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Affaire C-274/21
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

28 avril 2021
Juridiction de renvoi :

Bundesverwaltungsgericht (Autriche)
Date de la décision de renvoi :

22 avril 2021
Partie requérante :

EPIC Financial ConsultingGes.m.b.H.
Parties defenderesses :

République d’ Audtriche

Bundesbeschaffung,GmbhH

[OMISSIS]

Ordonnance

Lle,, ‘Bundesverwaltungsgericht (Cour administrative fédérale, Autriche),
[OMISSIS] dans le cadre de la procédure d’adoption d’une ordonnance de référé
[OMISSISTdans laquelle la société EPIC Financial Consulting Ges.m.b.H.
[OMISSIS] a formé un recours en référé a I’encontre d’une part de la République
d’Autriche  (gouvernement fédéral) et d’autre part de la société
Bundesbeschaffung GmbH [OMISSIS] a décidé de ce qui suit :

La Cour de justice de I’Union européenne est saisie conformément a
I’article 267 TFUE des questions préjudicielles suivantes :

A)

1. Une procédure en référé prévue a 1’article 2, paragraphe 1, sousa), de la
directive 89/665/CEE dans la version de la directive 2014/23/UE, également
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prévue en Autriche devant le Bundesverwaltungsgericht, et dans le cadre de
laquelle le demandeur peut obtenir une interdiction temporaire de la conclusion
d’accords-cadres ou de contrats de fourniture, constitue-t-elle un litige en matiére
civile et commerciale au sens de I’article 1*", paragraphe 1, du réglement (UE)
n°1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des
décisions en matiere civile et commerciale ? [Or. 2] Une telle procédure en référé
est-elle au moins, aux termes de la question qui précede, une procédure en matiere
civile au sens de I’article 81, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne (TFUE)? La procédure en référé au titre, de, I’article 2,
paragraphe 1, sous a), de la directive 89/665/CEE dans la version de, laxdirective
2014/23/UE est-elle une procédure en vue de ’adoption de, mesures provisoires
d’aprés I’article 35 du réglement du réglement (UE) n° 1215/2012, du, Parlement
européen et du Conseil du 12 decembre 2012 concernant la‘eompétence judicCiaire,
la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matic¢re civile et.commerciale ?

2. Le principe d’équivalence doit-il, eu égard atx autres dispositions'du droit de
I’Union, étre interprété en ce sens qu’il accorde auxwparticuliers des droits
subjectifs vis-a-vis de I’Etat membre etdqu’il fait obstacley® I’application de
dispositions juridiques autrichiennes en“vertu desquelles™le tribunal, avant de
traiter une demande en référé telle que prévue'a 1’article’2, paragraphe 1, sous a),
de la directive 89/665/CEE dans la“wersion de la_directive 2014/23/UE, doit
déterminer le type de procéduré de passation de marché et la valeur (estimée) du
marché ainsi que le nombre, total, des dégisions individuellement attaquables
découlant de procédures deypassation, de marché déterminées ainsi que le cas
¢chéant des lots décotlant d*une,procédure de passation de marché déterminée,
afin que le président,deslaschambre compétente adopte alors une invitation a
régularisation emyvue d'une réclamation des taxes et que la chambre compétente
pour le recour§,impose ensuiteyendcas d’absence de paiement, les taxes avant ou
en méme temps que le rejet deda demande en référé pour défaut de paiement sous
peine de perdre le droitphalors que, dans les affaires en matiere civile en Autriche
comme pour lestecours en dommages-intéréts ou les actions en cessation pour
violatiomydu,droit deyla concurrence, I’absence de versement de la taxe quel que
soit le montantdu, he fait pas obstacle au traitement de la demande en référé et le
traitement paryles juridictions civiles de demandes en référé indépendantes d’un
récoursin’est pas bloqué par 1’absence de paiement des taxes forfaitaires et que par
ailleurs, ‘dans d’autres domaines du droit, I’absence de paiement de taxes de
recoursyeontre les décisions administratives ou les taxes de recours ou de
« Revision » pour les recours contre les décisions des juridictions administratives
adressés au Verfassungsgerichtshof ou au Verwaltungsgerichtshof ne conduit pas
au rejet du recours pour absence de versement de la taxe tout comme [Or. 3] elle
ne conduit pas a ce que les demandes de reconnaissance des effets suspensifs ne
puissent étre que rejetées ?

2.1. Le principe d’équivalence doit-il, eu égard aux autres dispositions du droit de
I’Union, étre interprété en ce sens, qu’il fait obstacle a I’application de
dispositions juridiques autrichiennes en vertu desquelles, avant de traiter une
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demande en référé comme le prévoit I’article 2, paragraphe 1, sousa), de la
directive 89/665/CEE dans la version de la directive 2014/23/UE, le président de
la chambre statuant comme juge unique doit adopter, faute de paiement suffisant
des taxes forfaitaires, une invitation a régularisation et rejeter la demande en
référé en I’absence de paiement, alors que par ailleurs en vertu de la loi sur les
frais de justice, pour les recours en matiére civile en Autriche, aucune taxe
forfaitaire supplémentaire n’est en principe a payer pour une demande en référé
soumise concomitamment a un recours en premiere instance et que pour les
demandes de reconnaissance de I’effet suspensif présentées avec un réclamation
sur décision aupres du Verwaltungsgericht, un recours en «Revision » au
Verwaltungsgerichtshof ou un recours au Verfassungsgerichtshof etyguindu point
de vue fonctionnel ont un objectif identique ou similaire & une demandeen-éféeré,
aucune taxe ne doit étre payée pour ces demandes accessoires,de ‘recennaissance
de I’effet suspensif ?

3. L’impératif de diligence au titre de 1’article 2%nparagraphe I'nde la‘directive
du Conseil du 21 décembre 1989 portant® ceordination 'des dispositions
Iégislatives, réglementaires et administratives,, relatives, a, I’application des
procédures de recours en matiere de passation des marchés publics de fournitures
et de travaux (89/665/CEE) (JO L 395"du 30 décembre 4989, p. 33), dans la
version de la directive 2014/24/UE (selon, lequel il doit étre possible de prendre,
dans les délais les plus brefs et par voie de référé, des mesures provisoires ayant
pour but de corriger la violation,alléguée ou d’empécher qu’il soit encore porté
atteinte aux intéréts concernés, doitsil, eu égard aux autres dispositions du droit de
I’Union, étre interprété en €e,sens qu’il accorde un droit subjectif a une décision
immédiate sur la demande en“reféré et [Or. 4] fait obstacle aux dispositions
juridiques autrichiennes en vertusdesquelles le tribunal, méme en cas d’absence de
transparence deda passation.de marché et avant de traiter une demande en réféeré
visant a empéeher,des acquisitions supplémentaires par le pouvoir adjudicateur,
doit déterminer sansyque ‘cela, n’ait de pertinence pour la décision, le type de
procédure de ‘passation‘de marché et la valeur (estimée) du marché ainsi que le
nombre total des'décisienstindividuellement attaquables et le cas échéant aussi des
lots ' déceulant d’unes procédure de passation de marché déterminée, pour
qu’ensuite, \ley, président de la chambre compétente du tribunal adopte
¢ventuellement une invitation a régularisation aux fins d’une réclamation des
taxes et que._la chambre compétente pour statuer sur le recours impose, en cas
d’absence, de paiement de la taxe, avant ou au plus tard en méme temps que le
rejet desla demande en référé pour absence de paiement, les dépens, sous peine de
perdre le droit ?

4.  Le droit a une procédure équitable devant un tribunal en vertu de 1’article 47
de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne (2012/C 326/02)
FR 26.10.2012 JO UE C 326/391) doit-il, eu égard aux autres dispositions du droit
de I’Union, étre interprété en ce sens qu’il accorde des droits subjectifs aux
particuliers et fait obstacle a I’application de dispositions juridiques autrichiennes
en vertu desquelles le tribunal doit méme si cela n’a pas de pertinence pour la
décision et méme en cas de procédures de passation de marchés dénuées de
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transparence, déterminer avant de traiter une demande en réferé visant & empécher
des acquisitions supplémentaires par le pouvoir adjudicateur, le type de procédure
de passation de marché et la valeur (estimée) du marché ainsi que le nombre total
des décisions individuellement attaquables découlant de procédures de passation
de marché déterminées et le cas échéant des lots découlant d’une procédure de
passation de marché déterminée afin que le président de la chambre compétente
du tribunal adopte alors le cas échéant une invitation a régularisation en vue d’une
réclamation des taxes et que la chambre compétente pour le recours impose, en
cas d’absence de paiement, avant ou au plus tard en méme temps que le rejet de la
[Or. 5] demande en référé pour absence de paiement de la taxe les dépens, sous
peine de perdre le droit ?

5. Le principe d’équivalence doit-il, eu egard aux autres dispositiens du droit
de I’Union, étre interprété en ce sens qu’il accorde aux“particuliers¢des droits
subjectifs vis-a-vis de I’Etat membre et qu’il fait obstacle™a Rapplication de
dispositions juridiques autrichiennes en vertu deSquelles en cas,d’absence de
versement des taxes forfaitaires pour l’introduction, dune demande en référé au
sens de la directive 89/665/CEE dans la version en ‘vigueur,,unc chambre d’un
tribunal administratif siégeant en tant gue juridietion“doitsimposer des taxes
forfaitaires (avec des possibilités de recouss réduites en, résultant pour 1’assujetti),
alors que les taxes de recours et taxes pour demandes en référé dans les
procédures en matic¢re civile sont imposécs, eh, I’absence de paiement par une
décision en vertu de la loi de collecte des'frais de justice et les taxes de recours en
droit administratif pour les\recours devamt un tribunal administratif ou au
Verfassungsgerichtshof . “voire \ pour, les “recours en «Revision» au
Verwaltungsgerichtshof en [*absence deyversement de ces taxes sont en régle
générale imposées panune, décision d’une autorité fiscale contre laquelle (décision
d’imposition degla taxe) um recours peut toujours étre adressé a un tribunal
administratif Suiviidiun recours,ent« Revision » au Verwaltungsgerichtshof ou un
recours au Verfassungsgerichtshof ?

6. _L’article 1%, paragraphe 1, de la directive 89/665/CEE dans la version de la
directive,2014/23/UE doit-il, eu égard aux autres dispositions du droit de I’Union,
gtre “interprétéyen ¢e sens que la conclusion d’un accord-cadre avec un unique
opcrateur économique conformément a 1’article 33, paragraphe 3, de la directive
2014/24/UE est la conclusion du contrat en vertu de 1’article 2bis, paragraphe 2,
de la,directive 89/665/CE dans la version de la directive 2014/23/UE ?

6.1. Le™ syntagme contenu a [’article 33, paragraphe 3, de la directive
2014/24/UE — « les marchés fondés sur cet accord-cadre » — doit-il étre interprété
en ce sens qu’'un marché est fondé sur 1’accord-cadre lorsque le pouvoir
adjudicateur attribue un marché spécifique en s’appuyant explicitement sur
I’accord-cadre conclu ? Ce syntagme doit-il au contraire étre interprété ainsi que
lorsque le volume global de 1’accord-cadre au sens de ’arrét de la Cour dans
I’affaire C-216/17 (point 64) [Or. 6] est déja épuisé il n’y a plus de marché
reposant sur I’accord-cadre initialement conclu ?
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7. Le droit a une procédure équitable devant un tribunal en vertu de ’article 47
de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne (2012/C 326/02)
26.10.2012 (JO UE C 326/391) doit-il, eu égard aux autres dispositions du droit de
I’Union, étre interprété en ce sens qu’il fait obstacle a une disposition en vertu de
laquelle le pouvoir adjudicateur cité dans le litige en matiere de marchés publics
doit soumettre dans la procédure en référé 1’ensemble des informations et des
documents nécessaires — sous peine a chaque fois d’une possible décision par
défaut a son détriment — lorsque les administrateurs ou collaborateurs de ce
pouvoir adjudicateur qui doivent fournir des informations pour son compte sont le
cas échéant méme exposés au risque de devoir s’incriminer pénalément par la
fourniture des renseignements ou des documents ?

8.  Le principe au titre de 1’article 1°", paragraphe 1, de la directive,dusConseil
du 21 décembre 1989 portant coordination des dispositionsy, législatives,
réglementaires et administratives relatives a I’application “des“\procedures de
recours en matiere de passation des marchés publicside fournitures et de travaux
(89/665/CEE) (JO L 395 du 30 décembre 1989, ‘p. 33), dans™a version de la
directive 2014/24/UE, selon lequel les procéduresyde, recours” doivent étre
conduites de maniere avant tout efficace doit-il, euégardnotamment au droit a un
recours effectif en vertu de 1’article 47 de, la charte des dreits fondamentaux de
I’Union européenne et aux autres di§positions{du droit de,1’Union, étre interprété
en ce sens que ces dispositions accordent des droits_subjectifs et font obstacle a
I’application de dispositions nationales enyvertu desquelles il appartient a I’auteur
de la demande en référé de citer dans sa demande la procédure de passation de
marché et la décision individuellement attaquable concretes méme lorsque ce
demandeur dans le cadre d’une procédureéide passation de marché sans publication
préalable d’un avis de,marché ne,saura pas en général combien de procédures de
passation de marché ‘epaques ont“été conduites par le pouvoir adjudicateur et
combien de décisions d attribution dans les procédures opaques ont déja été
adoptées ? {Or. 7§

9. _Le“principe, dune ‘procédure équitable devant un tribunal en vertu de
’articlerd 7 de la chaste/des droits fondamentaux de 1’Union européenne doit-il, eu
¢gard aux autres dispositions du droit de I’Union, étre interprété en ce sens que
cette, disposition aeccorde des droits subjectifs et fait obstacle a I’application de
dispositions nationales en vertu desquelles il appartient au requérant de citer dans
sa demande en référé la procédure de passation de marche concrete et la décision
individuellement attaquable concrete du pouvoir adjudicateur, méme lorsque ce
requerant, face a une procédure de passation de marché sans publication préalable
d’un avis de marché, ne peut en général pas savoir combien de procédures de
passation de marché opaques ont été conduites par le pouvoir adjudicateur et
combien de décisions d’attribution dans les procédures opaques ont déja été
adoptées ?

10. Le principe d’une procédure équitable devant un tribunal en vertu de
I’article 47 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne doit-il, eu
¢gard aux autres dispositions du droit de 1’Union, €tre interprété en ce sens que
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cette disposition accorde des droits subjectifs et fait obstacle a 1’application de
dispositions nationales en vertu desquelles il appartient a I’auteur d’une demande
en référé de verser des taxes forfaitaires a concurrence d’un montant impossible a
prévoir au préalable parce que celui-ci, face a une procédure de passation de
marché opaque sans publication préalable d’un avis de marché, ne peut en général
pas savoir si le pouvoir adjudicateur a conduit des procédures de passation de
marché opaques, pour quelle valeur estimée du marché, et le cas échéant combien
de décisions individuellement attaquables ont déja été adoptées ?

B)
[OMISSIS] [Droit procédural national]

Motifs : [Or. 8]
[OMISSIS]

1. Informations particulieres sur la juridiction de renvoi :
[OMISSIS]

[OMISSIS] [Droit procédural national,[Or. Q]

[OMISSIS]

[OMISSIS] [Compétence delayjuridiction de renvoi]

[OMISSIS] [Droit du:Bundesverwaltungsgericht (BVwG) a saisir la Cour]
[OMISSIS]

[OMISSIS][Organisation des dossiers de procédure]

[OMISSIS]

[OMISSIS] [@r."20] [OMISSIS]

[OMISSIS] [Fransmission des dossiers de la procedure]

Nous prions la Cour de bien vouloir joindre la demande de décision préjudicielle
du juge unique [C-274/21] a la demande de decision préjudicielle présentée le
méme jour, cette fois pour la chambre [C-275/21], et ce conformément a
I’article 54 du réglement de procédure étant donné que les faits de 1’affaire au
principal sont identiques pour la chambre et le juge unique du BVwG et que les
questions préjudicielles concernent fondamentalement et pour I’essentiel les
mémes questions d’interprétation du droit de 1’Union.
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2. Les parties au litige au principal et leurs représentants

2.1. La partie requérante devant le BVwWG est la société
EPIC Financial Consulting Ges.m.b.H., [OMISSIS]
[OMISSIS] 1040 Vienne [Autriche]

[OMISSIS] [Or. 11]

2.2. Larequérante a désigné les deux entités juridiques suivantes camme parties
défenderesses et donc comme parties a la procédure :

1. République d’Autriche (gouvernement fédéral), représentée pardasministre
fédérale de la défense (Bundesministerin fir Landesverteidigungs ci-apres
« BMLV »)

2. Bundesbeschaffung GmbH (ci-apres « BBG,»)
[OMISSIS]
[OMISSIS]. [Droit procédural national]

3. Les faits a Dorigine ‘de‘sla demande), de décision préjudicielle, les
conditions cadre tenant aux taxes forfaitaires pour les procédures de recours
devant le Bundesverwaltungsgericht'au titre de la directive 89/665/CEE dans
sa version en vigueur, ethcentraleswpour ladite demande de décision
préjudicielle, I’état actuelde la procédure nationale

[OMISSIS] [Okx. 12]4OMISSIS] JCompétence du juge unique]

Etant donné que les, frais de justice en cause, & verser pour une ou plusieurs
demandes, en réfere, sontvdes taxes au sens du droit autrichien des finances
publiques, les taxesferfaitaires non versées doivent étre imposées par la chambre
compétentehenyvertu de 1’article 328 BVergG (Bundesvergabegesetz 2018 - loi
féderaleyrelative a la passation des marchés publics de 2018) en tout cas en temps
utile et'enluiaccordant le caractere définitif de la décision d’imposition, afin de
prévenir en particulier pour les membres de la chambre un risque de responsabilité
(actionsytécursoires) du fait du défaut d’imposition de la taxe.

L’ordre juridique fédéral autrichien ne connait par ailleurs pas de telles
dispositions de déchéance ou de prescription pour les taxes de recours limitant
ainsi la durée de la procédure, et ce sont en régle générale — comparés aux délais
courts prévus par la loi pour statuer sur un recours (six semaines) ou les demandes
en réferé (10 ou 15jours)— des délais significativement plus longs qui
s’appliquent a la possibilité d’imposer des frais de justice.
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Ces délais sont, par exemple, d’au moins cing ans pour les frais de justice
forfaitaires en matiére civile au titre de D’article8 de la loi relative au
recouvrement des frais de justice (Gerichtliches Einbringungsgesetz - GEG) ou au
moins de trois ans pour les taxes forfaitaires pour les recours adressés au BVwG
ou au VFGH ou les recours en «Revision» au VWGH, conformément a
I’article 207, paragraphe 2, du code fédéral des impots (Bundesabgabenordnung -
BAO) (et ce sans tenir compte [Or. 13] des circonstances de suspension ou
d’interruption pour ces délais d’imposition).

3.3. Interprétant la loi, le VfGH, en tant juridiction supréme, a ainsitaffirmé dans
son arrét E 4474/2018 sur 1’état du droit relatif aux taxes forfaitaires‘en ce qui
concerne les taxes de recours pour les procédures prévues dans la, directive
89/665/CEE, (au sujet de 1’état du droit d’apres la loi fédérale surtles marchés
publics de 2006 — Bundesvergabegesetz 2006 — matériellement «identique)
[ECLI:AT:VFGH:2019:E4474.2018] :

«[...]

La réponse a la question de droit a trancher enlespéce découle cependant du
lien exposé entre la décision quant a ld“recevabilitend 'un“xecours en matiere de
passation de marché public (ou d’unesdemande en reféré) et la décision sur le
point de savoir si la taxe afférente @, la demande, en depit de l'invitation a la
regulariser, n’a pas été correctément acquittée, lalobfaisant du paiement correct
une condition de recevabilitend ‘unegelle demande (voir article 322, paragraphe 2,
point 3, BVergG 2006 pour. lesrecours et ['article 328, paragraphe 7, BVergG
2006 pour la demandé 'en ‘référé). Etant donné que le Iégislateur rattache la
décision quant a la recevabilité'de tels,recours en matiére de marchés publics a la
jurisprudence du Bundesverwaltungsgericht (voir articles 291 et 292 BVergG
2006) et qu’il dottd. aillets le faire du point de vue du droit constitutionnel (voir
article 87 en combinaisemavec Farticle 134, paragraphe 7 B-VG), il convient de
partir dupprincipesgueytoutes les procédures accessoires de contrdle des taxes
forfaitaires au sens du,VfSlg. 19.880/2014, qui présentent un lien nécessaire avec
uné procedure de“wecours au regard d’une passation de marché parce que le
paiement cerrect des frais est jugé (dans le méme temps), doivent étre jugées par
le Bundesverwaltiingsgericht en tant qu’organe juridictionnel et ne constituent
précisément pas une question d’administration judiciaire au sens de [’article 3
BVwGGLe Bundesverwaltungsgericht, en tant qu’organe juridictionnel, est donc
dans RKaffaire au principal, si les autres conditions sont remplies, compétent a
travers la chambre saisie (voir article 292, paragraphe 1, BVergG 2006), pour
statuer sur les demandes des sociétés requérantes quant a [’imposition et au
remboursement de la taxe forfaitaire versée.

[...]»
[Or. 14]
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3.4. Le VIGH, dans son ordonnance du 26 septembre 2019 (affaire V 64/2019), a
enfin interprété comme suit I’état actuel du droit d’aprés le BVergG 2018
[ECLI:AT:VFGH:2019:V64.2019] :

« 2.1. L’article 340 BVergG 2018 prévoit pour les procédures de recours au titre
de l’article 342, paragraphe 1, BVergG 2018 et les mesures de référé au titre de
[’article 350, paragraphe 1, BVergG 2018 le versement d’une taxe forfaitaire, le
niveau des différents taux unitaires étant fixe dans le BVwG-PauschGebV
Vergabe 2018 du gouvernement fédéral. L article 340 BVergG 2018 impose en
outre des prescriptions supplémentaires sur le calcul de la taxe forfaitaire.

La taxe nait au moment du dép6t de la demande et elle doit étre verséeides cet
instant au Bundesverwaltungsgericht (voir article 340, paragraphe 1,%\pointd,
BVergG 2018). Les demandeurs qui obtiennent du moins‘en partie gainde ‘cause
ont droit en vertu de certaines autres conditions au rembeursement par. le pouvoir
adjudicateur des taxes qu’ils ont versées en vertugde [’article 340, BVergG 2018
(article 341 BVergG 2018). »

Dans son arrét du 1* mars 2019, E4474/2018y, le "Verfassungsgerichtshof a
affirmé ce qui suit au sujet de [’état du dreit d’apres le.BVergG 2006 :

« La réglementation exposée du BVergG 2006 relative aux taxes forfaitaires pour
les procedures de recours en matiere ‘de marchéspublics présente enfin— par
rapport aux autres réglementations en ‘lien ‘avec le recours a la protection
juridictionnelle (administrative) — ‘tne partigularité essentielle : le paiement
correct de la taxe endvertu™du “BVergG 2006 constitue d’apres [’article 322,
paragraphe 2, point3, BVergG2006%t ['article 328, paragraphe 7, BVergG 2006
une condition de recevabilité” deswrecours spécifiquement en matiére de marchés
publics adressés au Bundesverwaltungsgericht. En vertu de ces dispositions, le
Bundesverwaltumgsgericht deit rejeter un recours ou une demande en référé qui
en dépit diune correction n'a pas été correctement acquittée. »

2.24Cest également le'eas pour |’état du droit d’apres le BVergG 2018

Wi recours‘estirrecevable d’apres [’article 344, paragraphe 2, point 3, BVergG
2018nlorsque ‘la taxe afférente n'a pas été correctement acquitté en dépit d’une
invitation “ayégulariser la situation. Une demande en référé [Or. 15] est
également, irrecevable en vertu de /’article 350, paragraphe 7, BVergG 2018
lorsquenda taxe afférente n'a pas été correctement acquittée en dépit d’une
invitation & régulariser la situation. Le paiement correct des taxes afférentes a un
recours et une demande en référé en vertu du BVergG 2018 est donc une
condition de recevabilité. Le Bundesverwaltungsgericht ne peut donc en tout cas
donner suite au fond a un recours ou a une demande en référé que si la taxe
afférente au recours spécifique en matiére de marchés publics a été correctement
acquitté, le cas échéant apres régularisation.

[..]
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3.2. Le BVergG 2018 ne preévoit d’ailleurs pas de procédure (subséquente ou
distincte) relative a /’“imposition des taxes forfaitaires non versées” lorsque le
Bundesverwaltungsgericht statue au fond sur un recours ou une demande en
référé. Une telle compétence ne saurait en particulier étre déduite de [’arrét du
Verfassungsgerichtshof (Cour constitutionnelle) du 1¢ mars 2019, E4474/2018.

[..]
5]

Il en va de méme dans [’hypothese ou le Bundesverwaltungsgerichtwa clos la
procédure relative a une demande en référé ou a un recours. lei aussi les
décisions (encore) nécessaires quant au montant de la taxeyforfaitaire®a verser
doivent le cas échéant étre adoptées (au plus tard) dans laxdécision de Cléture.

[..]

3.4.1. L’état du droit national d’apres la décision,du, VIGH dans 1’affaire V
64/2019 relative aux taxes dues en lien a des reeours spéecifiques en matiére de
marchés publics peut donc étre résumégainsi que sans imposition définitive (et
paiement) des taxes forfaitaires dues_poursle montant'eorrespondant, un recours
spécifique en matiére de marchés publics en vae d’un contréle, d’une constatation
ou de I’adoption de mesures dedéféré ne saurait\tre, traité autrement que par un
rejet faut de versement de la taxe— apreswune ‘invitation a régularisation du juge
unique suivant coordination (appropriee aunjpréalable) [Or. 16] entre le juge
unique et les autres membres de la,chambre quant aux taxes a verser, spécifiques a
’affaire — et ce uniqguement apresndes démarches étendues d’enquétes — d’autant
que dans le cas contraireefjugesunique et les membres de la chambre seraient
exposés au risqiend’étre poutsuivis par le biais d’une action récursoire en raison
de I’absence d’impesitiondes taxes forfaitaires en violation du droit.

Dans ce contexte, méme s%l était déja clair sans devoir répondre a d’autres
questions'guant au,montant'des taxes, que les recours en question sont bien-fondés
ou doivent manifestement étre rejetés pour des motifs étrangers a la question des
taxesy le BMWG,_ serait par conséquent tout de méme tenu de procéder a des
recherches éventuellement étendues en respectant les droits des parties pour ne
pas menacenle droit de 1’Etat a percevoir les taxes, avant que la demande en référé
puisse étre traitée celle-ci devant, d’apres 1’article 2, paragraphe 1, sous a), de la
directive’89/665/CEE, étre traitée aussi rapidement que possible.

3.5. Les faits au principal au regard du contexte tenant en particulier a la
réglementation relative aux taxes sont les suivants :

3.5.1. Larequérante a formé le 1°" décembre 2020 un recours enregistré aupres du
BVwWG et dans le cadre duquel [OMISSIS] elle a exposé que les parties
défenderesses auraient conclu de maniére non transparente 21 accords-cadres
d’une valeur de 3 millions d’euros en vue de 1’acquisition de tests de détection des
antigénes Covid 19.
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Les accords-cadres ainsi que les commandes spécifiques qui y sont liées
porteraient atteinte a la requéerante en violation du droit des marchés publics.

A cet égard, la requérante a formulé le 1° décembre 2020 les conclusions
suivantes au titre de la procédure de recours :

Elle conclut a ce qu’il plaise au Bundesverwaltungsgericht

— d’engager une procédure de recours au sujet de la légalité de la ou des
procédures de passation de marché public choisies, des invitations a
soumissionner dans le cadre de procédures négociées sans publication,d’un avis
de marche ainsi que des autres achats et mises en concurrence planifies\auttitre des
accords-cadres de la BBG,

- [ . ']9
d’annuler

— les décisions des parties défenderesses d’attribuer 16§ marchés de fourniture en
cause dans le cadre d’une passation de matehé de gré,a gré, et [Or. 17]

— les invitations & soumissionner des partiesddéfenderesses dans le cadre d’une
procédure négociée sans publication d*un avis de,marché, et

— les nouvelles mises en concurrence sur lahase des accords-cadres existants de la
BBG, et

— les décisions des parties défenderesses d’attribuer les marchés de fourniture en
cause dans le cadre“d*un€ procédure négocié¢e sans publication d’un avis de
marche, et

— les déeisions desyparticsadéfenderesses d’attribuer les marchés de fourniture en
cause sur la base,d’umappel d’offres au titre des accords-cadres de la BBG.

Le 1°" decembre 202051a requérante a en outre demandé 1’adoption de mesures de
référey;

Elle conglutace qu’il plaise au Bundesverwaltungsgericht d’interdire

— aux parties défenderesses pour la durée de la procédure de recours de poursuivre
la ou les procédures de passation de marché ainsi que la conclusion des contrats de
fourniture par voie de passation de marché de gré a gré

et

— les mises en concurrence au titre des accords-cadres de la BBG au sujet de la
fourniture de tests de détection d’antigenes et
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— la mise en ceuvre d’une procédure négociée sans publication d’un avis de
marché au sujet de la fourniture de tests de détection d’antigénes.

3.5.2. Etant donné qu’il ne ressortait pas de maniére objectivement clair du
mémoire introduisant le recours quelles décisions concretes individuellement
attaquables au titre de quelle procédure de passation de marché la requérante
souhaitait voir annulées au sens de la directive 89/665/CEE dans la version de la
directive 2014/23/UE et a I’égard de quelles procédures de passation de marché
déterminées la requérante souhaitait obtenir des mesures de référé [Or. 18] ayant
une certaine teneur, le BVWG a adopté des le 1¢ décembre 2020 ‘upne premiére
invitation a régularisation ayant en particulier le contenu suivant :

«[...]

2.1. Les articles 344, paragraphe 1 et 350, paragraphe, 2, BVergG ‘sont libellés
comme suit :

Article 344 (1) Une demande au titre de [’article 342y paragraphed, doit contenir
en tout état de cause :

1. la désignation de la procédure de passation de marché en cause et de la
décision individuellement attaquablé‘contestee,

2.[...]
Article 350 (1) [...]
(2) La demande en référédoit contenir,:

1. la désignation‘précise de la,procedure de passation de marché en cause, de la
décision individuellement, attaquable ainsi que du pouvoir adjudicateur, du
demandeur. et, le cas “echeant ‘de [’entite adjudicatrice y compris son adresse
électronique,

[.]

2.3. La“requékante n’a jusqu’a présent pas respecté dans ses écritures les
dispositiensudes articles 342, paragraphe 2, 344, paragraphe 1, point 1 et 350,
paragraphe 2, point 1, BVergG

(pour ce qui est de la décision du pouvoir adjudicateur tirée du catalogue de
[’article 2, point 15, BVergG, concretement attaquable et rattachable a une
procédure de passation de marché individuelle, citée pour chaque demande)

La requérante est désormais invitée a amender d’ici au 7 décembre 2020 le
mémoire joint afin de présenter une demande de protection juridictionnelle
individuelle pour chaque décision du pouvoir adjudicateur concrétement attaquée
découlant d’une procédure de passation de marché concretement désignee, la
requérante n’ayant manifestement jusqu’a présent pas attaqué conjointement de
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décisions de rejet des offres ou d’attribution du marché. Si cette premiere [Or. 19]
demande de régularisation exigée ne devait pas intervenir dans les délais, les
conclusions de la demanderesse en vue des annulations et du prononcé des
mesures conservatoires seront rejetées — article 13, paragraphe 3 AVG.

2.4. Nous nous réservons la possibilitté de présenter des demandes de
regularisation supplémentaires en particulier en ce qui concerne les taxes a
verser.

[...]»

3.5.3. Les parties défenderesses ont réagi par un premier mémaire [OMISSIS] au
recours de la requérante du 1°" décembre 2020 [OMISSIS].

Outre la contestation de la qualification professionnelleyde la‘requérante et donc la
contestation de sa qualité pour agir, les parties défenderesses ont ‘affirmé ce qui
suit en lien avec la question de la ou des procédures de‘passation de marché :

«[...]

Comme le BVwG [’a signalé a juste_titre,dans son mjonction du 1% décembre
2020, les demandes en question sont totalement dénuées‘de précision au sens de
la référence légalement exigéesa des, procédures,concretes de passation de
marché ; la requérante cherc¢he, manifestement, “par des demandes en référé
également totalement dénuees de, précisien; a faire interdire aux parties
défenderesses de maniere aussi générale que possible toute acquisition de tests de
détection d’antigenes.

D’apres cependant lajukisprudence, claire des juridictions suprémes, le controle
Jjuridique du eempowxtement, d*undpouvoir adjudicateur en général, c’est-a-dire
sans lien avec une procédure‘concrete de passation de marche, est impossible et
illégal. Lorsque la Fequérante estime donc qu’elle aurait simplement a présenter
des_demandes totalement ‘denuées de précision, il y a déja lieu de lui répondre
qu ‘une proeédure degrecours sert uniquement a la mise en ceuvre de droits
subjectifs des seumissionnaires et non a un contréle objectif de Iégalité.

Dans le détail :

B. Sum,la recevabilité des demandes en vertu de [’article 344, paragraphe 1,
BVergG 2018.

1l découle déja de [’article 344, paragraphe 1, BVergG 2018, que la demande en
cause est irrecevable car elle ne cite pas la décision concretement attaquée tout
comme elle ne désigne pas la procédure de passation de marché comme [’exige
pourtant expressément [’article 344, paragraphe 1, point1l, BVergG 2018.
[Or. 20]
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D’apres aussi la jurisprudence récente du VwGH, les recours en matiere de
marches publics doivent préciser du point de vue matériel et temporel le
comportement incrimine du pouvoir adjudicateur — en effet, le Verwaltungsgericht
est, d’une part, tenu par ces développements et la portée de [’autorité de la chose
jugée est déterminé, d’autre part, par ’objet de la procédure et ainsi aussi par la
demande.

Etant donné que dans le cas concret [’ensemble de ces paramétres fait défaut en
ce qui concerne les demandes de la requérante, ces dernieres doivent étre rejetées
pour ce motif.

C. Sur ’absence de décision individuellement attaquable

En outre, seules les décisions individuellement attaquables peuvent faire Kobjet
d’une procédure de recours— les demandes qui nénvisent, pas une déeision
individuellement attaquable sont irrecevables. D aprés™Nla jurisprudence du
VWGH, le Verwaltungsgericht ne peut traiter, ‘que “les ‘decisionsdu pouvoir
adjudicateur dont la partie requérante a expli¢itementdemande |’ annulation.

[..]

Dans le cas concret, les parties . defenderesses n’ont adopté au sujet de
[’acquisition des tests de détection diantigenes, aucune décision ou prise de
position dans le sens des décisions,non spécifiées ici et attaquées par le point 6 du
recours.

Le BBG a au contraire communiqué ley1°" décembre 2020 au Supplément du
Journal officiel de |"Union,etiropéenneila publication d’une procédure ouverte en
vue de la concliusion d\un aecord-cadre pour la fourniture de tests de détection
d’antigenes.

En ce qui“concerne, les, opérations de passation de marché insinuées par la
requérante, il n'ma donc tout simplement aucune déclaration “vers [’extérieur”
des parties défenderesses qui d’apres sa valeur indicative objective — et elle seule
eompte — viserait a “‘entrainer des conséquences juridiques ”.

Les demandes'de la requérante sont par conséquent totalement inopérantes. La
requérante cherche au contraire tout simplement a obtenir des preuves par une
péche aux renseignements ce qui est également clairement irrecevable.

1. Présentation d attestations [Or. 21]

La Finanzprokuratur [service chargé de représenter les intéréts de
[’administration] signale que dans la présente affaire, en [’absence d’une autre
procedure de passation de marché ou de decision individuellement attaquable, le
BVWG ne peut se voir remettre aucun document.
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3.5.4. Dans [ce memoire], les parties défenderesses ont affirmé ce qui suit au
sujet en particulier de la demande en référé :

Pour les motifs susmentionnés, les parties défenderesses renvoient tout d’abord a
[article 5 de la loi d’accompagnement Covid 19 — Marchés publics (Covid 19
Begleitgesetz Vergabe) et concluent ci-aprés au rejet des demandes en réeféré :

A. Les mesures de référé ne peuvent étre demandées qu’en lien avec la
contestation de décisions individuellement attaquables.

L’adoption de mesures de référé dépend d’apres la jurisprudence clairexdu VwGH
de [’existence (et de l’illégalité alléguée) d’une décisionwindividuellement
attaquable du pouvoir adjudicateur. Une demande en référé ne peutsdone,d’apres
le VIGH étre formulée qu’en lien avec une procédure de recours,correspendante —
qui elle-méme ne peut viser qu’une décision individilellement attaquablenqui a
déja été adoptée.

[..]

Les parties défenderesses renvoientd en outren a “Larticle5 de la loi
d’accompagnement Covid 19 — Marchés publics qui akang constitutionnel et qui
est en vigueur du moins jusqu’'au 31ndecembre 2020 : en vertu de cette
disposition, la demande en référé em vueNdeNfaire interdire [’ouverture des
soumissions, la conclusion d'un“accord-cadreou Vattribution d’'un marcheé n’a
pas d’effet suspensif lorsque sur la*base desidonnées dans la demande en référé
dans le cadre d’une procédure deyrecours il apparait ou le pouvoir adjudicateur
oppose de maniere credible quiuneprocedure de passation de marché au titre des
articles 35, paragraphe 1p0int 4, 36, paragraphe 1, point 4, 37, paragraphe 1,
point 4 ou 206, ‘paragraphed, points, BVergG 2018 ou au titre de [’article 25,
point 4 BVergGVYSy2012\sert adla prévention et a la lutte urgente contre la
propagationhdu Covid 29\ouvau maintien de ['ordre public en lien avec la
prévention et [aJuttescontre Ta propagation du Covid 19. Le pouvoir adjudicateur
peutidans-ee cas, avantl’adoption de la décision quant a la demande, attribuer le
marché, cenelure [ acéord-cadre et ouvrir les soumissions. [Or. 22]

Etant, donné \gue dans la présente affaire, il ressort déja des trés longs
développements de la requérante qu’il s’agit en [’espece d’empécher [’acquisition
de tests de détection d’antigénes pour tester la population autrichienne a la
recherchie d 'une infection au Covid 19, il est établi qu’en vertu de [’article 5 de la
loi d’accompagnement Covid-19 Marchés publics il n’y a déja ex lege pas d’effet
suspensif si les parties défenderesses devaient avoir a [’avenir [’intention
d’acheter des tests de détection d’antigenes en vertu des articles 35,
paragraphe 1, point 4, 36, paragraphe 1, point 4, 37, paragraphe 1, point4 ou
206, paragraphe 1, point5, BVergG 2018 ou en vertu de [’article 25, point 4,
BVergGVS 2012 puisque ces passations de marchés servent a la prévention et a la
lutte urgente contre la propagation du Covid 19.
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Indépendamment de cette disposition législative de rang constitutionnel, la mise
en balance des intéréts pencheraient également en défaveur de la requérante.

3.5.5. Le 7 décembre 2020, les parties défenderesses ont encore présenté les
observations suivantes :

Eu égard a la communication du BVwWG du 3 décembre 2020, les parties
défenderesses estiment que le BVergGVS 2012 ne vient pas s appliquer pour les
éventuelles acquisitions de tests de détection d’antigénes.

Elles signalent par ailleurs que les « accords-cadres conclus avec'21 entreprises
en vue de [l’acquisition de tests de détection d’antigénes Snevoquésypar la
requérante n’ont été conclus a chaque fois qu’avec un unique partenaire, ce,que
la requérante pouvait manifestement constater, celle-¢i, ayant cite »dans son
mémoire un lien renvoyant au site internet de la BBGf€es aecords-cadressayant
tous été conclus avant ['introduction du présent recours,—ce quela reguérante
savait également— les recours ne sauraient ,dans “leuryintégralité prosperer
puisque d’apres [’économie du BVergG 2018, il\n'existe plis de décision
individuellement attaquable.

3.5.6. La requérante a encore formulé des argumentsysupplémentaires dans le
cadre de la procédure sur la question de™a ou des procédures de passation de
marché dans le cadre desquelleS*elle Seuhaite contester certaines décisions par
voie de recours avant I’attribution'du marché. [Or. 23]

3.5.6.1. Par mémoire dus7 decembre 2020 [OMISSIS] la requérante a tout d’abord
contesté la nécessité de régularisersson ‘recours, mais a affirmé dans le méme
document, immédiatementapres, ‘¢e quirsuit :

Par son recours, a“requérante,a‘effectivement, de son point de vue au titre du
droit des “marchés “publics, \contesté une unique décision individuellement
attaquable deswparties défenderesses en lien avec une procédure de passation de
marehé, a, savoiryla décision quant au choix de la procédure de passation de
marché ‘pour. la commande de « Tests de détection d’antigénes SARS-Cov-2
(Covid 19) msupplémentaires en vue des tests de masse en Autriche.

5:3.6.23Dans de méme mémoire [OMISSIS] la requérante critique 1’absence de
transparence de la procédure d’acquisition et poursuit en affirmant :

« [...] On ne sait par ailleurs pas si la BBG a conduit pour la conclusion du
marché en cause différentes procédures distinctes de passation de marché sans
publication d’un avis de marché avec a chaque fois une unique entreprise ou a
conduit une unique procédure avec toutes les entreprises.

[.]

La requérante était/est donc contrainte dans le cadre de la désignation des
procédures de passation de marché de tenir également compte de possibles
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procedures négociées sans publication préalable d’un avis de marché et ainsi de
possibles mises en concurrence sur la base d’accords-cadres existants et donc de
les citer a titre subsidiaire a titre de précaution. Ainsi qu’il est exposé de maniere
exhaustive dans le recours, la décision attaquée par la requérante est de facto la
seule décision concréte des parties défenderesses, a savoir celle de commander de
maniére informelle plusieurs millions de tests de détection d’antigenes
SARS-Cov-2 (Covid-19) (sans le moindre fondement en droit des marchés
publics).

[..]

Du fait de la violation flagrante du principe de transparence autitre du droit des
marchés publics la requérante ne dispose ni de la publicationde Ravis devmaxche
ni des documents de la procédure de passation de marché, Il siagit,au eontraire
d’une forme flagrante de passation de marché de gréya gré dune valeur de
plusieurs millions d’euros qui ne devrait paS— pOUvoik—étre dissimulée sous
couvert d’aspects formels. [Or. 24]

[..]

Un recours effectif ne requiert pas_de,connaitre la désignation concréte de la
procédure de passation de marché. Dans lexcas.de [’acquisition d’un bien pour un
montant de plusieurs millions déeuros sans publieation d’un avis de marché et en
[’absence d’autres informatiens stres auxquelles la'requérante peut accéder (par
exemple le dossier de ['appel d\offres), celle=ei he pouvant se fonder que sur les
connaissances tirées des infarmatiens dans les médias, on ne saurait faire reposer
sur la requérante la charge “de™laydésignation concréte de la procédure de
passation de marché.\Celaxconduirait dans la présente affaire — en particulier en
raison de la yiolation‘fragrante dusprincipe de transparence — & une mise en
échec de la protectionyjuridictionnelle effective.

[..]

Renvoyant, a, la lettreddu BVwWG du 7 décembre 2020, il convient en outre de
retenir du peintde vue du droit de [’Union, qu 'une interprétation des dispositions
du BVWergG 2018 et du BVergGVS, en vertu de laquelle la requérante serait tenue
d’indiquerlesnombre exact et la désignation exacte de la ou des procédures de
passation.\de marché ainsi que la désignation des décisions individuellement
attaquables des parties défenderesses sans la moindre possibilité d’en prendre
connaissance, du fait de [’absence de transparence offerte par les défenderesses,
va a [’encontre des exigences posées par la Cour de justice dans une
jurisprudence constante pour un recours juridictionnel effectif (voir notamment
arréts du 28 janvier 2010, Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45; et du
23 décembre 2009, Spector Photo Group et Van Raemdonck, C-45/08,
EU:C:2009:80623).

[..]
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Les conclusions formulées dans le cadre du recours doivent étre comprises
conformément a l’argumentation présentée jusqu’ici -

1l est conclu a ce qu'il plaise au Bundesverwaltungsgericht :

— d’engager une procédure de recours en ce qui concerne la légalité de la
procédure de passation de marché choisie portant sur la fourniture de tests de
détection d’antigenes SARS-Cov-2 (Covid 19), [Or. 25]

— d’annuler les décisions des parties défenderesses d’attribuer les, marchés de
fourniture relatifs aux tests de détection d’antigenes SARS-Cov-2 (Covid 19) dans
le cadre d’une passation de marché de gré a gré ;

— a titre subsidiaire, d’annuler [’invitation a soumissionner “xelativen.a la
fourniture en cause de tests de détection d’antigenes SARS-Cov-2. (Cavid 19) par
le biais d’une procédure négociée sans publication d’un avis, de marches

1l est en outre conclu pour la durée de la procedure de recourssa ce qu’il soit
interdit aux parties défenderesses de conclure un‘eontrat relatif a la fourniture de
tests de détection d’antigenes SARS-Cov-2 (Covid 19),parie biais d 'une passation
de marché de gré a gré.

A titre subsidiaire, il est encore goncluha ce quéspour, la durée de la procédure de
recours il soit interdit aux parties défenderesses de conclure un contrat de
fourniture relatif a la fourniture de, tests de, detection d’antigenes SARS-Cov-2
(Covid 19) par le biaisqd une procéduxe négociée Sans publication d’un avis de
marché. »

3.5.6.3. Apres cette «'interpretationy de ses propres conclusions contenues dans
son recours dusl"déeembre,2020,4a requérante a encore affirmé dans un memoire
supplémentaire du,9 décembren2020 [OMISSIS] ce qui suit :

«[...]

Les™, développements  de la Finanzprokuratur dans ses observations
complémentaires'sont également inopérants étant donné que le présent recours ne
vise pas ‘les accords-cadres conclus par la BBG, mais au contraire les achats
illéegaux \effectués par la République d’Autriche (le gouvernement fédeéral)
représentée par le BMVL au titre de ces accords-cadres étant donné que ces
accords-cadres conclus par la BBG sont limités a un volume de 3 millions
d’euros. Des achats allant au-dela de cette somme sont donc une passation de
marche de gré a gre illégale en vertu du droit des marchés publics.

[...]»

3.5.6.4. Dans un mémoire supplémentaire du 9 décembre 2020 [OMISSIS] la
requérante a affirmé ce qui suit : [Or. 26]
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«[...]

La requérante a déja indiqué dans son recours que les achats au titre de
[’accord-cadre de la BBG [...] avec la société R*** entre le 29 octobre et le
24 novembre portaient sur une valeur de xx,8 millions d’euros (annexe /15). La
conclusion de I’accord-cadre avec la société R*** a cependant été communiquée
(...) comme portant sur un volume maximum des achats de 3 millions d’euros
(annexe /14). Tous les achats allant au-dela de cette somme doivent étre
considérés comme une passation de marché de gré a gré illégale parce qu’ils
dépassent de loin le volume prévu par ['accord-cadre. La décision a“ee sujet de la
République d’Autriche (gouvernement fédéral), représentée parsJlesministére
fédéral de la défense (Bundesministerium flr Landesverteidigungs= BMLV),
d’acheter des tests de détection d’antigénes SARS-Cov-2 (Covid 19)parile hiais
d’une procédure de passation de marché illégale (passation deymarché de gré a
gré), a été contestée. Il en va également ainsi poursles “achats au titre de
[’accord-cadre conclu avec la société S*** et la sociéte ***

[...]»

La requérante cite dans ce mémoire trois entreprises,a 1’égard desquelles elle a
contest¢ les décisions d’achat a .chaquey fois en cause ainsi qu’un achat
supplémentaire au titre dun accord-cadre.

3.5.6.5. Le BVWG a [OMISSIS] entendu la,requérante au sujet de la question des
taxes forfaitaires qu’elle «doit ‘werser, en tantydque partie — avant d’adopter une
invitation formelle a régulariserla‘situation en ce qui concerne lesdites taxes.

3.5.6.6. La requérante, a“réagi fermellement avec le mémoire [OMISSIS] du
dossier de la procédurera‘la nete judiciaire [OMISSIS] et a tenté — pour autant que
la juridiction ‘de ‘¢€ans ‘puissenen juger au vu [OMISSIS] du dossier de la
procédure.—d’engagendes.démarches informelles au sujet de la question des taxes
forfaitaires.

Dans le mémoire [OMISSIS] la requérante a affirmé ce qui suit :

«[..4

En“wésumé : la requérante n’a pas contesté la conclusion méme des 21
accords-cadres de la BBG ; ['action de la requérante vise exclusivement la
passation de marcheé de gré a gré pour la commande de millions (probablement 2)
de tests de détection d’antigenes SARS-Cov-2 (Covid 19) supplémentaires par la
République d’Autriche (gouvernement fédéral), [Or.27] représentée par la
ministre de la défense a compter du 20 novembre 2020 (toute autre chose ne
pourrait plus faire l’objet d’un recours parce qu’elle a [malheureusement] déja
fait I’objet d’une attribution). Une constatation au fond par le BVwG, que les
commandes par la République d’Autriche (gouvernement fedeéral) ont eu lieu
apres le 20 novembre 2020 sous forme d’un achat (illégal) au titre d’un accord-
cadre de la BBG ne changerait rien a la qualification juridique de la procédure
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de passation de marche en tant que passation de gré a gré. Il est totalement exclu
que la taxe a verser par la requérante doive étre calculée sur la base de la valeur
totale des 21 accords-cadres de la BBG. Il convient de recourir exclusivement a la
valeur des commandes réalisées et projetées.

[..]

Renvoyant aux développements qui précedent, la requérante prie le BVwWG de
poser les questions suivantes afin d’établir les faits pertinents pour le montant de
la taxe :

—  Des entreprises ont-elles été chargées depuis le 20 novembre 2020, par la

République d’Autriche (gouvernement féderal), représentée par la ‘ministre de la
défense, de fournir des tests de détection d’antigenes SARS-Cov=2 (Covia,19),?

—  Dans l'affirmative, quelles entreprises ont été_engagées, quand, pour quelle
valeur de marché et sur quelle base juridique ?

—  La République d’Autriche (gouvernement, féderabn, représentée par la
ministre de la défense a-t-elle ou avait-elle (depuis™le 20 novembre 2020)
’intention de charger des entreprises.supplémentairesavant la conclusion de la
procédure en cours de passation de marche,"[OMISSIS]*de fournir des tests de
détection d’antigénes SARS-Cov<2 (Covid 1902 Bansy! affirmative sur quelle base
juridique ? Dans [’affirmativey, certaines “entreprises ont-elles déja éte
sélectionnées ? Dans [affirmative sur quellesbase juridique ? Dans [’affirmative,
quelles sont ces entreprises etguelle estla valeur prévue du marché ?

[..]»

Par ces questions JOMISSIS] larequérante démontre sa volonté de voir le tribunal
identifier des proeédures,de passation de marché et des décisions attaquables du
pouvoir (adjudicateur, quelles, qu’elles soient, alors que d’aprés le BVergG la
requérante supposte laycharge de désigner la ou les procédures de passation de
marche Ok, 28] ainsi que la décision attaquée correspondante du pouvoir
adjudicateur,

Les parties défenderesses ont notamment affirmé dans leur mémoire du
17 décembre 2020 ce qui suit [OMISSIS] :

«[...]
Dans la réplique aux observations complémentaires du 15 décembre 2020, la
requérante déclare expressement au point I, point 6 : “Il convient ainsi de retenir

(on ne saurait malheureusement [’ignorer) qu’une procédure de passation de
marché sans publication d'un avis de marché a été conduite de maniere illégale .

On pourrait attendre de la requérante qui est représentée par un avocat, qu’apres
une invitation du tribunal a amender son recours, elle désigne correctement le
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type de procédure et la décision attaquée par le recours en annulation. La
demande est donc d’apres les propres indications de la requérante tout
simplement sans objet.

Par ces développements évoluant en permanence, la requérante viole les
dispositions claires de [’'article 344 BVergG 2018, en vertu duquel un recours au
titre de [’article 342, paragraphe 1, BVergG 2018 doit en tout cas contenir la
désignation de la procédure de passation de marché concernée ainsi que celle de
la décision individuellement attaquable.

La requérante a désormais méme demandé a ce que le BVwWG cenduisent des
“enquétes”’ correspondantes.

Puisque d’apres les termes clairs de la loi, la requérantésest elle-méme,tenue de
designer précisement dans le recours la décision attaguee, [eNBVwG n'est en tout
cas, d’aprées la jurisprudence du VWGH, pas tenu de“procéder asde telles
enquétes — les recours doivent au contraire étre rejetes:

[.]»

3.5.6.7. Aprés deux jeux d’observations, supplémentaires qui ne sont pas
décrits ici, la requérante a affirmé ¢e qui'suit le 5 janvier 2021, en contradiction
avec son mémoire [OMISSIS]4dans lequel“elle, désignait encore comme étant
attaquée la décision de la République d*Autriche“(gouvernement fédéral) [...],
d’acheter a la société R*** desitests'de détection d’antigénes SARS-Cov-2 (Covid
19) supplémentaire parde biais d?une procédure de passation de marché illégale
[Or. 29] (passation de gré a gré) [OMISSIS] [mise en exergue par le BVwWG] :

«/[...]

Dans [affdire précitée, la vequérante signale que les communications relatives a
la conclusion d.accords=cadres de la premiére partie défenderesse avec la sociéte
S*XE_(anmexe /43) ainsi qu’avec la société I*** (annexe /46) ont eu lieu le

15 decembre. 2020.

[

Cesycommunications démontrent que — comme la requérante le présume — les
deux aecords-cadres prévoient un volume d’achat maximal de 3 millions d’euros.
Tous les achats qui ont lieu sur la base de ces accords-cadres, mais qui vont au-
dela de la valeur maximale de 3 millions d’euros doivent donc clairement étre
considérés comme des passations de marché de gré a greé illégales comme la
requérante l’a longuement exposé dans son recours (voir notamment les points 41
et 42). La présente affaire concerne exclusivement le contrdle de ces achats
effectués par la premiére partie défenderesse (donc depuis le 20 novembre 2020).

[...]»
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Les parties defenderesses ont déclaré a ce sujet dans leur mémoire du 5 mars 2021
[OMISSIS] ce qui suit :

«[...]

Les parties défenderesses signalent, renvoyant aux observations de la requérante
du 5janvier 2021, qu’entre la notification du présent recours et aujourd hui
aucun achat n’a été réalisé au titre des accords-cadres relatifs a l’acquisition de
tests de détection d’antigenes conclus en novembre 2020 par la BBG tant avec la
société S*** qu’avec la société I***, étant donné que la BBG a inumédiatement
mis un terme a [’option d’achat au titre desdits accords-cadres.

[...] » [Or. 30]

3.5.7. Le BVwG est ainsi confronté dans la présente affaireésa une situation, dans
laquelle la requérante a désigné et formulé de maniéres, variables Y objet du
recours et les demandes de mesures conservatoire$s, chaque'modification de 1’objet
du recours ou de la demande de mesures gomservatoires dans“le cadre d’une
demande en référé pouvant étre aussi une modification ‘admissible ou non du
recours et en particulier un retrait dedla demandeyinitiale, les recours et les
demandes en référé étant cependant liés,a des délais.

En Autriche, d’apres le régimedes taxes dusBVerg@, les taxes forfaitaires dont
I’économie a été présentée ci-dessus, doivent étre versées en fonction du nombre
de décisions attaquées au titre 'd’ uneyprocédure/donnée de passation de marché et
en fonction de I’objet d’ane precédure de recours ou d’une demande en référé.

Conformément a la jurisprudéncéndu VEGH telle que nous 1’avons exposée, le juge
unique ou la chambre‘compétente du BVwWG ne saurait, d’aprés 1’opinion de la
doctrine nationale‘gquant‘a cettesréglementation sur les taxes, accueillir ou rejeter
un recours ou une,demande en,référé voire clore la procédure aprés desistement,
avant le{paiement ouhl’imposition par ordonnance des taxes forfaitaires dues, étant
donné,que, les taxes forfaitaires a verser ne peuvent plus étre imposées apres un
traitement,du, recours:

Si les taxes dues ne sont pas imposées, les administrateurs de justice pourraient
étre considérés comme ayant causé par leur faute, en violation du droit, un
préjudice financier au trésor public.

Ainsi, dans le cas notamment d’opérations d’achat intervenues sans transparence,
comme celles en cause dans le cas d’espéce soumis au BVwG, des enquétes tres
¢tendues sont nécessaires au préalable, ces enquétes pouvant le cas échéant n’étre
absolument pas nécessaires pour le traitement des recours.

En D’espéce, a moins que les réponses de la Cour de justice aux questions
préjudicielles pertinentes n’imposent le contraire, il conviendra de déterminer
combien de procédures de passation de marché avec le cas échéant combien de
lots ont été conduites par les parties défenderesses et ce que la requérante, d’aprés
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la jurisprudence du VwWGH, a objectivement désigné comme acte attaquable avec
son argumentation quant au déroulement chronologique des faits ou ce qu’elle a
cherché a obtenir comme mesures conservatoires dans le cadre du référé pour
chaque procédure de passation de marché. [Or. 31]

Face a des opérations d’achat aussi opaques, la requérante ne peut parfois
elle-méme pas savoir lorsqu’elle introduit son recours — qui fait naitre la dette — le
montant des frais de justice forfaitaires qu’elle devra en définitive verser, cette
somme dépendant du nombre de passations de marché de gré a gré ou de
procédures négociées sans publication préalable d’un avis de_marché ayant
effectivement eu lieu et du nombre de décisions individuellement attaquables
adoptées a ce sujet.

Le BVWG doit en outre également déterminer si du pointyde vue du dreit relatif
aux taxes, la requérante, par la modification unique ou répétéede ses recours, a le
cas échéant procede a des désistements qui peuvent, conduire a“une réduction a
posteriori des taxes forfaitaires de 25 % par recoursisoumis a, la taxe. Il faut
inversement également déterminer et en particuliersevoguer. ave® les parties a
I’affaire, si par la modification/reformulatien/déclaratiomguant aux recours, ce ne
sont pas en réalité de nouveaux chefs de‘eonclusions'supplémentaires qui ont été
présentes.

D’aprés la jurisprudence du Verwaltungsgerichtshof autrichien (VwGH),
I’appréciation du point de saveir sivdes recours sont d’une certaine maniere soumis
a la taxe forfaitaire ne dépend, pass(a titrespremier) de la désignation par le
requerant, par exemplef de la,procedurede passation de marché mais, du point de
savoir quel est 1’objet wisé pan, Iewrecours car celui-ci détermine le colt de la
procédure et son utilite éventuelle.” VwWGH 19.06.2020, Ra 2017/04/0125
[ECLLAT:VWGH:2020:RA2017040125.L.00].

3.5.8. Méme,si le,nombre, des décisions attaquées par le recours, [OMISSIS]
découlant des procéduresyde passation de marché non désignées comme telles et
quifdéivent encoreyétre identifiées, portant sur des tests de détection d’antigénes
Covid 19'n’aactuellement pas encore été établi, le BVwG a jusqu’a maintenant
ctablityd’ office Sur la base des communications relatives aux marchés attribués
consultables dans le systéme SIMAP, que le pouvoir adjudicateur a a 1’automne
2000 conclu™(au moins) 15 accords-cadres sur la fourniture de tests de détection
d’antigénes Covid 19 a chaque fois dans le cadre d’une procédure négociée sans
publication d’un avis de marché. Ces accords-cadres ont été a chaque fois conclus
avec un unique opérateur ainsi qu’il ressort de I’article 33, paragraphe 3, de la
directive 2014/24/UE. [Or. 32]

—  Ces 15 accords-cadres ont été conclus en s’appuyant sur 1’article 36,
paragraphe 1, point 4, BVergG sans publication préalable d’un avis de marché,
cette disposition transposant en droit national 1’article 32, paragraphe 2, sous c),
de la directive 2014/24/UE.
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— Ainsi qu’il a déja été indiqué, la requérante a exposé dans son mémoire du
5 janvier 2021 [OMISSIS], que sans que cela ne puisse étre discerné dans le
mémoire du 1% décembre 2020 introductif d’instance, celle-ci ne vise désormais
plus que les achats au titre des accords-cadres conclus avec les sociétés S*** et
I*** & compter du 20 novembre 2020. La requérante part a cette occasion du
principe que le volume d’achat admissible découlant des accords-cadres avec les
SOCiétés S*** et |*** 3 été dépasse.

— [OMISSIS] D’aprés la communication, 1’accord-cadre avec la société S*** a été
conclu le 18 novembre 2020, tandis que celui avec la société I*%* 1’a été le
13 novembre 2020. La requérante ne cherche plus, en tout cas depuis l&\5 janvier
2021, qu’a obtenir une protection juridictionnelle spécifiquement au, titre des
marchés publics en ce qui concerne I’achat des test de détectionnd’antigénés
litigieux aupres des sociétés S*** et 1*** |a requérante ayant indiquéa plusieurs
reprises qu’elle souhaite contester en tant que « passationde marché de.gré a'gré »
(d’apres la définition du BVergG national) les achats,dépassant lawaleur estimée
de I’accord-cadre individuellement en cause.

—  Sans préjudice de la question du nembre des procédures de passation de
marché opaques et du nombre des décisions d’attributien attaquables — ces aspects
sont capitaux en particulier pour la poursuite, de la procédure avant un traitement
des recours et des demandes en réferé — lavgualité pour agir de la requérante au
titre de I’article 1%, paragraphed3, de la directive 89/665/CEE dans la version de la
directive 2014/23/UE a été mise en,doute au, cours de la procédure, la requérante
n’ayant acquis sa qualificationyprofessionnelle pour le commerce de produits
pharmaceutiques quedle 10.,décembres2020, apres son mémoire introductif
d’instance du 1° décembre 2020, [OMISSIS] ; la requérante n’a présenté jusqu’a
maintenant au sujet de\sen intérét aiconclure un contrat et de son droit a distribuer
un test de détection d’antigénesqdéterminé que des déclarations [Or. 33] qui
juridiqguement peuventwétre ‘appréciés de diverses manieres et des documents
variables €e qui auscours de, la procédure a suivre devra encore étre examiné et
évoqué.

3.5.9. En“eenqui concerne les questions préjudicielles liées a I'interdiction de
I"auto=incrimipation” (nemo tenetur, se ipsum accusare), telle que précisée par la
Cour par'exemple dans I’affaire C-204/00 aux points 64 et suivants de 1’arrét, les
faits,dolvent étre précisés : d’aprés un article de presse [OMISSIS] des membres
du gouvernement fédéral ont sur le plan formel manifestement été poursuivis
pénalement (au sens de larticle80 du code de procédure
pénale - Strafprozessordnung — StPO). Le dépot d’une plainte a été confirmé par
le bureau du procureur compétent par le biais de I’entraide administrative, des
démarches pénales pouvant ainsi intervenir a I’avenir sans que cela ne doive
naturellement étre le cas compte tenu de la situation de fait et de droit.

3.5.10. Eu égard aux questions préjudicielles A) 9. et 10., [OMISSIS] il y a
lieu d’indiquer au sujet de ’exposé des faits de la procédure, qu’en ce qui
concerne la ou les opérations d’achat exécutées sans transparence du point de vue
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de la requérante — sans préjudice de la nécessité de poursuivre 1’enquéte pour
obtenir une preuve définitive — il semble du moins vraisemblable et possible que
la requérante, au moment du dépot du mémoire introductif d’instance, [OMISSIS]
n’ait pas su combien de procédures de passation de marché de quel type (passation
de gré a gré, procédures négociées sans publication préalable d’un avis de marche¢)
sont ou ont été conduites par les parties défenderesses et combien de décisions
individuellement attaquables des parties défenderesses ont déja été adoptées dans
la ou les procédures de passation de marché.

—  Larequérante s’est éventuellement vue imposer, sans qu’il y_ aitypour elle de
transparence sur le sujet, une charge de la preuve en ce qui“congerne les
procédures de passation de marché et les décisions individuellement attaquables a
désigner de maniére précise et la requérante a partant [OMISSIS|\avancéidansda
procédure des allégations dénuées de précision.

—  D’un autre c6té, tout requérant dans une proeédure\civile en, Autriche doit,
dans le cadre de la charge de la preuve qui péseysur Iuiy exposer, les faits fondant
son recours et il supporte en 1’absence de reglementation divergente au sujet de la
charge de la preuve, en vertu du principesgénéral, 'k obligation objective d’établir
les faits si les faits fondant son recoufs ne peuvent pas étre démontrés ou
seulement partiellement. [OMISSIS]{Or, 34}, JOMISSIS]

—  De tels risques liés a la gharge dezla preuve seémblent donc d’une maniére
générale immanents a 1’ordreyjuridique autrichien, en particulier dans le domaine
du droit civil. Ainsi, le requérant réclamant des dommages-intéréts dans le cadre
d’un recours fondé surda responsabilité'pour faute doit alléguer le dommage et le
lien de causalité avee,I’acte illicite“tautif et c’est le requérant qui du point de vue
procédural supporte la‘charge de‘démontrer que la preuve du comportement du
défendeur, illicite et portant préjudice, ne peut pas étre apportée tout comme c¢’est
en principe,Je requérant, dans,untrecours en matiére de concurrence, qui supporte
la chargerdendémontrer que Ia preuve de la violation alléguée du droit de la
concurrence parie défendeur ne peut pas étre établie.

— W La ‘question \de Teffectivité et de 1’équité procédurale suffisantes sera
briévement évoquée dans le cadre de 1I’exposé de 1’état du droit.

4. Les dispositions juridiques pertinentes

4.1. Les dispositions nationales et la jurisprudence

Il convient de préciser d’emblée que les lois et les réglements autrichiens sont
cites dans la présente demande de décision préjudicielle dans leur version
actuellement en vigueur pour autant que le contraire n’est pas indiqué et par
ailleurs que la version consolidée peut étre consultée sur internet a 1’adresse
www.ris.bka.gv.at/bundesrecht/bundesrecht.
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4.1.1. Les dispositions relatives aux taxes et autres dispositions de la loi fédérale
sur la passation des marchés publics de 2018 (Bundesvergabegesetz 2018, BGBI |
2018/65, - BVergG) pertinentes en 1’espéce sont libellées comme suit :

[.]

Article 2 : Les définitions suivantes s’appliquent dans le domaine d’application de
la présente loi fédérale :

[..]

15. Toute disposition prise par le pouvoir adjudicateur au cours de‘la procédure
d’appel d’offres est une décision.

a) Les décisions rendues publiques suivantes gpeuvent, étret attaquées
individuellement : [Or. 35]

[...]

ee) dans les procedures negociées sans publication préalable d2un avis de marché :
I’invitation a soumissionner ; le dossiertd’appel d’offres,les autres décisions
prises pendant la phase de négociation owla‘période de seumission des offres ; le
rejet d’une offre ; la décision de retrait'd’unevoffre ; la décision d’attribution ;

[..]
[OMISSIS]

[..]

JI) dans le cas @ aceords-cadresu@n ce qui concerne la procédure conduisant a la
conclusion, de I’aecord-cadre, Mles décisions individuellement attaquables visées
aux points aa)pbb),sddhou ee), a I’exception de la décision d’attribution ; la
décision désignant, I’entreprise ou les entreprises avec laquelle ou lesquelles
I’accord-cadre doit etre'conclu ; la remise en concurrence ; le rejet d’une offre ; la
décision de retrait.;la décision d’attribution.

%]

Point 50 L’attribution du marché (attribution) est la déclaration faite au
soumissionnaire que son offre est acceptée.

[Observation du BvwG : I’attribution du marché est ainsi en vertu du droit
national, en tant qu’acceptation de 1’offre, la déclaration du pouvoir adjudicateur
portant conclusion du contrat, voir a ce sujet en outre ’article 145, paragraphe 1,
BVergG.]

Article 31 [...] [Or. 36]
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(6) Dans le cadre de la procédure négociée sans publication préalable d’un avis
de marché, un nombre limité d’entrepreneurs appropriés est invité a soumettre des
offres. Le contenu du marché peut alors étre négocié.

(7) Un accord-cadre est un accord sans obligation d’achat entre un ou plusieurs
pouvoirs adjudicateurs et un ou plusieurs entrepreneurs, ayant pour objet d’établir
les conditions régissant les marchés a passer au cours d’une période donnée,
notamment en ce qui concerne le prix envisagé et, le cas échéant, la quantité
envisagée. Sur la base d’un accord-cadre, aprés la présentation des offres, un
service est acquis par une partie a l’accord-cadre avec ou sans, remise en
concurrence.

[...]

(11) En cas d’attribution de gré a gré, un service estyacquis, sans farmalités et
contre rémunération auprés d’un entrepreneur approprié, selectionng, le cas
écheéant aprés avoir invité un ou plusieurs entrepreneurs a presenter des offres ou
des informations non contraignantes sur les priX.

(12) En cas d’attribution de gré a gré @vec publication ‘préalable d’un avis de
marché [...]

[...]

Article 46 (1) L attribution devmarches par les pouvoirs adjudicateurs par le biais
d’une attribution de gré, a gré est régie exclusivement par les régles suivantes
[OMISSIS]

(2) Une attribution de, ‘gré“a gré m’est admissible que si la valeur estimée du
marché ne dépasse\pas 50 000 euras (note 1).

[...]

Articlet42, (1) Lewmarché est a attribuer conformément aux indications dans
I’appel d*offres, parmi les offres restantes aprés élimination, a I offre
techniquement et*économiquement la plus avantageuse ou a I’offre présentant le
prix leyplus bas. [Or. 37]

(2) Les motifs de la décision d’attribution doivent étre documentés.
Communication de la décision d’attribution

Article 143 [OMISSIS]

[OMISSIS]

[...]
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Article 144 (1) Le pouvoir adjudicateur ne peut attribuer le marche avant
I’expiration du délai de suspension en cas de nullité¢ absolue. Le délai de
suspension commence a courir avec la transmission ou la mise a disposition de la
notification de la décision d’attribution. Il est de 10 jours en cas de transmission
ou de mise a disposition par voie électronique et de 15jours en cas de
transmission par voie postale ou par tout autre moyen approprié.

[...]

Avrticle 145 [OMISSIS]
[OMISSIS]

[...][Or. 38]

Article 154 [OMISSIS]
[OMISSIS]

[OMISSIS] [Or. 39] [OMISSIS]
[OMISSSIS]

[OMISSIS]

[...]

Article 155 [OMISSISTH{Or. 40]
[OMISSIS]

[...]

Avrticle 327 [OMISSIS]

Article 328[OMISSIS]

L..] [Or41]

[..]
Article 333 [OMISSIS]

[...]

Article 334 (1) Le Bundesverwaltungsgericht statue, conformément aux
dispositions de la présente section, sur les demandes visant a I’ouverture d’une
procédure de recours (deuxiéme section), a 1’adoption de mesures provisoires
(troisieme section) et a I’ouverture d’une procédure déclaratoire (quatrieme
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section). De telles demandes sont portées directement devant le
Bundesverwaltungsgericht.

(2) Jusqu’a [Iattribution du marché ou la révocation d’une procédure
d’adjudication, le Bundesverwaltungsgericht est compétent en vue de remédier
aux violations de la présente loi fédérale et des ordonnances qui en découlent ou
aux violations du droit de I’Union directement applicable

1.  pour adopter des mesures provisoires et

2. annuler les décisions individuellement attaquables du pouvoir adjudicateur
dans le cadre des moyens invoqueés par le requérant.

(3) Le Bundesverwaltungsgericht est compétent apres 1’attribution,dusmarehe

1. pour constater, dans le cadre des moyens invoqueswpar le,reguerant, si, du
fait d’une violation de la présente loi fédérale, defsesteglements d*application ou
d’une disposition du droit de I’Union directemient applicable, et marché n’a pas
été attribué, conformément aux informations contenues dans [*avis de marché, au
soumissionnaire ayant présenté 1’offre lafmoins disante ou I’offre techniquement
et économiquement la plus avantageuse.;

2. dans une procédure engagée par le pouvoir, adjudicateur conformément aux
points 1, 4 et 5, pour déterminerisi le requérang n*aurait eu aucune chance réelle

d’obtenir le march¢ méme sivles dispositions/en cause avaient été respectées ;
[Or. 42]

3. pour déterminensi unegrocedure,de passation de marché a été illégalement
meneée sans publication préalable d*un avis de marché ;

4. pour déterminer, Sile,marché a été illégalement attribué sans notification de
la décisiond’attributiony,

5. ( "pour-déterminer si\l’attribution d’un marché pour la fourniture d’un service
sur ‘la base, d’un accord-cadre ou d’un systeme d’acquisition dynamique était
illégale, en “raison d’une violation de [I’article 155, paragraphes4 a 9, de
larticle 162, paragraphes1 a 5, de [Iarticle 316, paragraphesl a 3, ou de
I’article 323, paragraphes 1 a5 ;

6. dans une procédure d’annulation ou de révocation du contrat visées aux
points3a5;

7.  dans le cadre d’une procédure au titre des points 3 a 5, pour prononcer des
sanctions conformément a 1’article 356, paragraphe 9.

[.]

Article 336 (1) Les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices relevant du
champ d’application de la présente loi fédérale doivent fournir au
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Bundesverwaltungsgericht ~ toutes  les  informations  nécessaires  a
I’accomplissement de ses taches et lui remettre en bonne et due forme tous les
documents requis a cet effet. 1l en va de méme pour les entrepreneurs impliques
dans une procédure de passation de marché.

(2) Si un pouvoir adjudicateur, une entité adjudicatrice, ou un entrepreneur n’a pas
remis certains documents, n’a pas fourni certaines informations ou a fourni des
informations mais n’a pas remis les documents de la procédure de passation de
marché, le Bundesverwaltungsgericht peut, si I’entité adjudicatrice ou
I’entrepreneur a été expressément informé au préalable des conséguences de
I’omission, statuer sur la base des allégations du participant non défaillant.

[...]

Article 340 (1) Le demandeur doit verser une taxe,forfaitaire pour ¢haque
demande presentée en vertu des articles 342, paragraphe, 14,350 nparagraphe 1 et
353, paragraphes let 2, conformément aux dispositionsisuivantes,:

1. La taxe forfaitaire doit étre versée au maement, desyl introduction de la
demande conformément aux taux fixési par le gouvernement fédéral par voie
d’ordonnance. [OMISSIS] [Or. 43] [OMISSIS]

[OMISSIS]

4.  Pour les demandes présentéesien vertinde I’article 350, paragraphe 1, il y a
lieu de verser une somme, s*élevant a 50,% de la taxe fixée.

5. Si un demandeur a,déja presenté une demande en vertu de I’article 342,
paragraphe 1 ougde I’article'353, paragraphe 1 ou 2, pour la méme procédure de
passation de marcheéy,il doit, verserpour chaque demande supplémentaire au titre
de I’article’342, paragraphe 1%u de I’article 353, paragraphe 1 ou 2, une somme
s’élevant a 80'% de la taxe fixée.

[OMISSISNOT. 441[OMISSIS]

7.°%,.Si.unedemande est retirée avant la tenue de l’audience ou, si aucune
audience'n’a lieu, avant I’adoption de I’arrét ou de I’ordonnance, seule doit étre
versée une somme s’élevant a 75 % de la taxe fixée pour la demande en cause ou
une taxe’ réduite conformément au point5. Les montants déja versés en trop
doivent étre remboursés.

[OMISSIS]
[OMISSIS]
Remboursement de la taxe

Article 341 [OMISSIS]
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[OMISSIS]
[OMISSIS] [Or. 45]

Article 342 (1) Jusqu’a I’adjudication ou jusqu’a la déclaration de rétractation, un
entrepreneur peut engager un recours en illégalité contre toute décision
individuellement attaquable que le pouvoir adjudicateur a adoptée dans la
procedure de passation du marché dans la mesure ou

1. il fait valoir un intérét a la conclusion d’un contrat soumis au champ
d’application de la présente loi fédérale, et

2. cette illégalité alléguée 1’a 1ésé ou risque de le 1éser.
[OMISSIS]

(3) Le dépot du recours n’a aucun effet suspensif sur layprocédureide passation
du marché en cours.

[OMISSIS]

[.]

Article 344 (1) Une demande at titre de,l’articles342, paragraphe 1, doit en tout
cas contenir :

1. la désignation deda procedure despassation de marché concernée ainsi que
de la décision individuellementuattaguable ‘contestée,

2. la désignatien duspoeuveir adjudicateur, du demandeur et, le cas échéant, de
I’entité adjudicatrice,y.compris'son adresse électronique, [Or. 46]

3. une présentation des faits pertinents, y compris de I’intérét a conclure le
contrat, et,notamment, en ¢as de contestation de la décision d’attribution, le nom
du soumissionnaire retenu pour 1’attribution,

4. des indications relatives au préjudice allégue que le demandeur subit ou
risque de Subir,

5. la.désignation des droits dont le requérant prétend qu’ils ont été violés
(communication des griefs) et les motifs sur lesquels se fonde I’allégation
d’illégalite,

6. une demande d’annulation de la décision individuellement attaquable
contestée et

7. les informations nécessaires pour évaluer si la demande a été introduite en
temps utile.
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(2) Lademande est en tout irrecevable lorsque
1. elle ne vise pas une décision individuellement attaquable ou
2. elle n’est pas présentée dans le délai fixé a 1’article 343 ou

3. la taxe afférente n’a pas été correctement acquittée en dépit d’une invitation
a la régulariser.

(3) Si une demande au titre de I’article 342, paragraphe 1, est déposée apres
I’attribution du marché ou la révocation de la procédure d?attribution, le
Bundesverwaltungsgericht la traite comme une demande de déeisionvdéclaratoire
au titre de IParticle 353, paragraphe 1, si le demandeur ne pouvait ‘pas“avoir
connaissance de I’attribution du marché ou de la révocatien et si la‘demande a‘éte
déposée dans le délai visé a Iarticle 354, paragraphe 2%A Na demande du
Bundesverwaltungsgericht, le requérant doit, dans_un délai, raisennablement fixé
par le Bundesverwaltungsgericht, préciser de “maniere’\plus._detaillée quelle
constatation en vertu de I’article 353, paragraphe 1, thsouhaite. Si-aucune décision
au titre de I’article 353, paragraphe 1, n’est demandée a'l’expiration de ce délai, la
demande est rejetée. [Or. 47]

[..]

Article 350 (1) Le Bundesverwaltungsgerieht deit a'la demande d’un entrepreneur
qui manifestement remplit™Jes “conditions/ d’application de [Particle 342,
paragraphe 1, ordonner sans‘délai, parwoie de référé, les mesures conservatoires
qui semblent nécessaires et apprepriees ‘pour réparer ou prévenir tout préjudice
aux intéréts du demandeur,_causé,ou“qui risque d’étre causé de fagon imminente
par I’illégalité qalléguee, d*une décision susceptible d’étre individuellement
attaquée.

(2) La demande en réferé doit, contenir :

1. [ Tavdesignationexacte de la procédure de passation de marché concernée, de
la_decisiomyindividuellement attaquable, ainsi que du pouvoir adjudicateur, du
demandeur ety le“cas échéant, de I’entité adjudicatrice, y compris son adresse
glectronique,

2. un_exposé des faits pertinents et de la réunion des conditions visées a
I’article 342, paragraphe 1,

3. ladésignation exacte de 1’illégalité alléguée,

4. la présentation précise du préjudice menacant directement les intéréts du
demandeur et une présentation crédible des faits pertinents,

5. ladésignation exacte de la mesure conservatoire demandée et
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6. les indications qui sont nécessaires pour juger si la demande a été présentée
en temps utile.

[.]

(5) Le Bundesverwaltungsgericht notifie immédiatement au pouvoir adjudicateur
et, le cas échéant, a I’entité adjudicatrice, la réception d’une demande en référé
demandant I’interdiction de I’attribution du marché, I’interdiction de la conclusion
d’un accord-cadre, I’interdiction de la déclaration de révocation ou I’interdiction
de I’ouverture des offres. Les demandes en référé demandant I’interdiction de
I’attribution du marché, I’interdiction de la conclusion d’un“aceerd-cadre,
I’interdiction de la déclaration de révocation ou de non-ouverturedes offres,ont un
effet suspensif a compter de la réception [Or. 48] de I’avis,de“réeeption deda
demande jusqu’a la décision sur la demande. Le pouvoirtadjudicateur-ou. I*entité
adjudicatrice ne peut pas, tant qu’une décision sur la demande™n’a pas été prise

1.  attribuer le marché ou conclure I’accord cadre,ou
2. révoquer la procédure de passation de marché,ou
3. ouvrir les offres.

[OMISSIS]

(7) Une demande en référé, esthirrecevable /si la taxe afférente n’a pas été
correctement acquittée en dépit d*une ivitationa la régulariser.

Avrticle 351 [OMISSIS]
[OMISSIS]
[OMISSIS] [Qr. 49]
[OMISSIS]
[OMISSIS]

BN

Articlesd53 (1) Un entrepreneur qui avait un intérét a conclure un contrat soumis
au champ d’application de la présente loi fédérale peut, s’il a subi ou risque de
subir un préjudice du fait de I’illégalité alléguée, demander a faire constater que

1. le marché n’a pas été attribué a I’offre la plus basse ou a I’offre
techniguement et économiquement la plus avantageuse selon les indications de
I’appel d’offres, et ce en raison d’une violation de la présente loi fédérale, des
reglements édictes a cet égard ou du droit de I’Union directement applicable, ou
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2. la mise en ceuvre d’une procédure d’attribution de marché sans publication
préalable d’un avis de marché était illégale en raison d’une violation de la
présente loi fédérale, des réglements édictés a cet égard ou du droit de 1’Union
directement applicable,

3. Iattribution du marché sans notification de la décision d’attribution était
illégale en raison d’une violation de la présente loi fédérale, des réglements
édictés a cet égard ou du droit de I’Union directement applicable, ou

4.  Iattribution d’un marché pour la fourniture d’un service surdla base d’un
accord-cadre ou d’un systeme d’acquisition dynamique était illegalenen raison
d’une violation de I’article 155, paragraphes 5 a 9, de I’article 162, paragraphes 1
a 5, de I’article 316, paragraphes 1 a 3, ou de I’article 323, paragraphes L,a 5, ou
[Or. 50]

[...]

Le demandeur peut, dans le cadre d’une demande, Vsolliciter plusieurs
constatations en vertu de I’article 334, paragraphe\3, peints:3 et 4. Dans le cadre
d’une demande en constatation au titre des points1et 3 a 5, le pouvoir
adjudicateur peut demander a faire geenstater .que méme s’il avait respecté les
dispositions pertinentes, le demandeur. n’aurait.pas eu de chance réelle de se voir
attribuer le marché. Dans le cas’ d’une,demande en constatation en vertu des
points 2 a 4, I’entité adjudicatrice peut demander.a ne pas devoir annuler le contrat
ou a annuler le contrat @au plus tot a compter de la date de la décision du
Bundesverwaltungsgericht.

[...]

Article 354 (1)\Une demande au titre de ’article 353, paragraphes 1, 2 ou 4, doit
en tout état te calise contenir :

1. _la désignation de‘la procédure de passation de marché en cause,

2. “la désignation, du pouvoir adjudicateur ou de 1’entité adjudicatrice et du
demandeur ainsi que de son adresse électronique,

3. N dans la" mesure du possible, la désignation exacte de 1’éventuel
soumissionnaire retenu,

4. la présentation des faits déterminants y compris 1’intérét a la conclusion du
contrat,

5. les indications sur le préjudice allégué a venir ou déja intervenu pour le
demandeur,

6. la désignation des droits dont le demandeur allégue la violation (griefs) ainsi
que les motifs sur lesquels repose I’allégation de I’illégalité,
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7. des conclusions preécises et

8. les indications qui sont nécessaires pour juger si la demande a été présentée en
temps utile. [Or. 51]

[OMISSIS]
[...]

(4) Une demande en constatation au titre de I’article 353, paragraphe 1, est
irrecevable si la violation alléguée aurait pu étre invoquée dans¥le ¢adre d’une
procédure de recours.

(5) Une demande en constatation au titre de 1’article 353, paragraphes 1 et 2'est
irrecevable si en dépit d’une invitation a la régulariser la taxe,afférente’ n’ awpas été
correctement acquittée.

Article 356 (1) Le Bundesverwaltungsgericht né'doit procédef a‘une constatation
au titre de I’article 334, paragraphe 3, points 1 et\5 et'paragraphe 4, points 1 et 3
que si l’illégalit¢ a eu une incidence décisive sug, I’issue de”la procédure de
passation de marché.

[OMISSIS] [Or. 52]
[OMISSIS]

[OMISSIS] [Or. 53]
[OMISSIS]

[OMISSIS] [OR, 58] JOMISSIS]
[..]

Article 382:La presente loi féderale transpose et tient compte des actes juridiques
suivants de'l Union:

[.]

2. Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, portant coordination
des dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives a
I’application des procédures de recours en matiére de passation des marchés
publics de fournitures et de travaux (directive recours) JO L 395 du 30 décembre
1989, p. 33 modifiée en dernier lieu par la directive 2014/23/UE relative a
I’attribution de concessions, JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1.

[...]
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16. Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014
sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE,
JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65, modifiée en dernier lieu par le réglement (UE)
2017/2365 de la Commission du 18 décembre 2017 modifiant la directive
2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil en ce qui concerne les seuils
d’application pour les procédures de passation des marchés, JO L 337 du
19 décembre 2017, p. 19.

[..]

4.1.1.1. Le reglement national au titre du BGBI 11 2018/212\reposant sur
I’article 340 BVergG dispose dans les parties ici pertinentes ce qui,suits

212. Réglement du gouvernement fédéral relatif aux taxes forfaitaires, pour-la
saisine du Bundesverwaltungsgericht dans les affairés, en ‘matiere ‘de marches
publics  (BVwG-Pauschalgebuhrenverordnung . \Vergabe, 2018 —% BVwG-
PauschGebV Vergabe 2018) [Or. 55]

Sur la base, premierement, de [’article 340y, paragraphe 1, pointl, du
Bundesvergabegesetz 2018 (loi fédéraledde 2018 sur, les‘passations de marchés
publics - BVergG 2018), BGBI. | n° 65/2018,;

2. (...)il est ordonné :
Taux unitaires

Article 1" — Pour les demandes presentees au titre des articles 342, paragraphe 1,
et 353, paragraphes i, et\2, du BVergG 2018, pour les demandes présentées au
titre de I'articlex135 dunBVergGVs, 2012 en combinaison avec les articles 342,
paragraphe 1%t 358, paragraphes)l et 2, du BVergG 2018 et pour les demandes
présentées au titre des articles,86, paragraphe 1, et 97, paragraphes 1 et 2, de la
BVergGKonz 2018, le demandeur doit payer une taxe forfaitaire dans chaque cas
individuel,conformément aux dispositions suivantes :

Attributions,de,marghés de gré a gré 324 €
[OMISSIS]

[OMISSIS] [Or. 56]

Taxes majorées

[OMISSIS]

Taxes réduites

[OMISSIS] [Or. 57]

[OMISSIS]
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Entrée en vigueur

[OMISSIS]
[...]

4.1.1.2. Les dispositions susmentionnées du BVergG et du réeglement relatif aux
taxes forfaitaires peuvent, eu égard aux questions préjudicielles posées, étre
décrites et résumées comme suit :

—  Les recours présentés avant ’attribution du marché et permettant,d’annuler,
au sens de la directive 89/665/CEE dans la version en vigueur, des décisions
d’attribution individuellement attaquables, présupposent qué,le marchew’ait pas
encore été attribué dans le cadre de la procédure de passation deymarché:

—  Les recours ne peuvent viser qu’a obtenir I’annulation, d’une, décision
individuellement attaquable, la question de savoir, ce, quest “une décision
individuellement attaquable devant étre déduite’a chague foisy‘en fenction du type
de procédure de passation de marché, du catalogue,de I*artiele 2, point 15, sous a),
BVergG.

—  Ainsi que le prévoit I’article 46 BVergG; les attributions de marché de gré a
gré ne sont actuellement admissibles sur la basexdu reglement BGBI 11 2018/211,
que jusqu’ a un montant de 100°000 euroSiet elles ne seraient admissibles d’aprés
les termes de la loi, sans ce reglement, que jusqu’a un montant de 50 000 euros.

— L’adoption de mesures de“référestellengue prévue aux articles 350 et suivants
BVergG et posée commeicondition enidroit de 1’Union a 1’article 2 de la directive
89/665/CEE dans,la version'de la directive 2014/23/UE, n’est de méme admissible
que pour garantiriles recourswvisant des décisions individuellement attaquables
découlant de cextaineswprocédures de passation de marché. A compter de
I’attribution duymarehe,\’adoption de mesures de référé reposant sur ’article 351
BVerG n’est plusypossible.

— L articlead44,)paragraphe 1 et I’article 350, paragraphe 2, BVergG prévoient
qu’un demandeur doit désigner la procédure de passation de marché et la décision
du pouvoir,_adjudicateur qui en découle, [Or. 58] les décisions devant étre
individuellement attaquables d’aprés le catalogue de 1’article 2, point 15, BVerG.

— Ainsi qu’il ressort de [D’article 344, paragraphe 1, et de [I’article 350,
paragraphe 2, BVergG, un recours et une demande en reféré formée pour le
garantir doivent toujours étre formés a 1’égard d’une unique décision du pouvoir
adjudicateur ; une exception n’existe en vertu de 1’article 342, paragraphe 2,
BVergG que pour le cas ou une décision de rejet est supposée étre contestée en
méme temps qu’une décision d’adjudication ou de révocation. La loi autorise iCi
une contestation groupée de deux décisions du pouvoir adjudicateur par un unique
recours en vertu d’une condition temporelle supplémentaire sans pertinence en
I’espece.
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—  Pour les recours et les demandes en référé tels qu’ils viennent d’étre
présentes, la loi prévoit a 1’article 340 BVergG une obligation de verser une taxe
forfaitaire.

—  Pour les recours concernant les attributions de marché de gré a gré, il y a lieu
de verser par procédure d’attribution de marché et par décision individuellement
attaquable une taxe forfaitaire de 324 euros. Pour une demande en référé présentée
a cet égard a titre complémentaire, 50 % de cette taxe viennent s’ajouter pour un
total donc de 486 euros (par attribution de gré a greé).

—  En cas de procédure négociée sans publication préalable™d’um avis de
marché, il y a lieu de verser pour le recours visant un marché d’une valeurtau-dela
d’un certain seuil une taxe de 2 160 euros, ainsi que de nouveau 0% de, [axtaxe
en complément en cas de demande en référé.

—  Si la valeur estimée du marché dépasse de vingt faissla valeur seuil, il y a
lieu de verser, par exemple, pour chaque procédure ‘de passation de marche et
chaque décision attaquée du pouvoir adjudicatéur y coempris pour Une demande en
référé une taxe de 19 440 euros.

—  S’il apparait dans ce contexte,sd’aprés une interprétation objective, qu’un
recours conteste a chaque fois une decision, d’un pouvoir adjudicateur découlant
de 21 procédures différentes e’ passation ‘de “mareché et accompagnée d’une
demande en référé, il y a lieu de verser enyvertu des termes de la réglementation
nationale 21 fois la taxe forfaitaire dey19 440 euros.

—  Le BVwWG a aipsi‘signalewa lawrequérante [OMISSIS] ce qui suit : [Or. 59]

Dans le cadre desmarchés de fourniture et de services ayant une valeur de trois
millions d’euros, impliguantumpouvoir adjudicateur central comme le BMLV ou
le BBG, conformément~au BGBI 11 2018/18, si la valeur du marché est de
(144 000 x 20°=) 2880000 euros, la taxe forfaitaire due pour un recours est de
(2 160,x 1,5 x 6°=) 19440 euros pour chaque décision plus demande en référé
correspondante ce quigfpour un recours qui pourrait concerner 21 accords-cadres
qui_ peurraient'devoir étre considérés comme des marchés de fourniture, pourrait
conduire,a une obligation de verser une taxe forfaitaire de (19 440 x 21 =)
408 240\eUres.

—  Sidans un recours présenté pour chaque procédure de passation de marché,
la requérante désigne comme étant contestées plusieurs décisions qui pourraient
étre considérées comme individuellement attaquables, viennent s’y ajouter en cas
de demande en réferé une somme supplémentaire de taxe forfaitaire réduite de
20 % par recours et demande en référé.

— 1I en serait par exemple ainsi, comme nous I’avons déja expos¢, en cas de
procédure de passation de marché concernant un marché dont la valeur est de
vingt fois le seuil, la taxe forfaitaire due pour la premiere décision contestée du
pouvoir adjudicateur plus demande en référé est de 19 440 euros.
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A compter de la deuxiéme décision attaquée au titre de cette méme passation de
marché impliquant une demande en référé, si deux autres décisions sont par
exemple attaquées et font a chaque fois I’objet d’une demande en référé la taxe a
Verser pour ces contestations de deux décisions supplémentaires est de 19 440 x
80 % x 2 = 15 552 euros fois 2 = 31 104 euros.

—  Cela aboutirait en cas de recours portant sur des marchés de fourniture, par
exemple, de tests de détection d’antigénes [Covid 19] ayant une valeur estimée de
3 millions d’euros passés par des pouvoirs adjudicateurs centraux comme la
République d’Autriche ou la société Bundesbeschaffung GmbH, “pour chaque
accord-cadre et trois décisions attaquées plus demande en ‘réferé et 21
accords-cadres invoques :

21 fois (19 440 + 31.104) = 21 fois 50 544 euros = 1 061 424 euros.
La requérante n’a jusqu’a présent versé que 486 euros de taxes forfaitaires.

—  En cas de passation de marché opaqué ct d’argumentation, présentée de
maniére correspondante par le requérant a titre de précaution, une partie comme la
requérante peut le cas échéant étre confrantee, pour 24 proeédures de passation de
marché et trois décisions individuellement,attaquablessen résultant, [Or. 60] le
marché ayant une valeur de plus de“20 fois 1a valeur seuil pour les marchés de
fourniture, a une invitation a vetser un ‘eomplémentdde taxe forfaitaire de 1’ordre
du million d’euros par le biais'd ane invitation|a régularisation, ce a quoi elle ne
pouvait pas nécessairement,s’attendre,auparavant.

— Ainsi qu’il a_degja été, expesé¢ ¢i-dessus, le BVwG doit désormais,
conformément a la jurisprudénce’du VEGH dans 1’affaire V 64/2019, adopter tout
d’abord, en I’absence “de, versement, suffisant de la taxe due, une invitation a
régularisation ‘et ensuite, ‘en ‘Wabsence de versement des taxes forfaitaires
réclamées, les imposer, afin, descréer un titre exécutoire avant que les recours et
demandes en référe exposés atitre d’exemple puissent étre traités au fond.

— Il ywa'lieu de préciser a cet égard que d’apres les termes de la législation
nationale, [*ebligation de verser les taxes ne disparait pas, méme si les recours et
demandes en référe sont rejetés faute de versement de la taxe.

— NI faut de plus préciser que dans I’affaire au principal et du point de vue du
droit relatif aux taxes forfaitaires, il faudra le cas écheant examiner/etablir, en
comparant le recours introductif d’instance avec 1’argumentation présentée par la
requérante le 5 janvier 2021, et selon lagquelle elle ne contesterait plus que les
attributions de marchés concernant deux entreprises, si celle-ci procede a des
désistements implicites par rapport a des recours soumis a la taxe auparavant plus
larges étant donné qu’en cas de désistement avant 1’audience ou la décision, 25 %
de la taxe de recours doivent étre remboursés — voir article 340, paragraphe 1,
point 7, BVergG.
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4.1.2. Les dispositions constitutionnelles suivantes ont en particulier été adoptées
en Autriche avec I’article 38 de la communication de la loi au journal officiel
national, BGBI | 2020/24, - ces dispositions ont désormais été prolongees
jusqu’au 30 juin 2021 par le BGBI 1 2021/5 :

Dispositions procédurales spéciales
[OMISSIS] [Or. 61] [OMISSIS]

Suspension des effets des demandes dans les procédures devant les juridictions
administratives

Article 5. S’il apparait, sur la base des informations contenues dans laxdemande
en référé en matiere de recours dans le cadre d’uneyattripution ‘de marche
conformément a la loi fédérale sur les marchés publics,de 2018% BVergG,2018,
BGBI. | n° 65/2018, ou a la loi fédérale sur les marchésspublies ‘en matiére de
défense et de sécurité de 2012 - BVergGVS 2012, BGBI\I n%10/2012, ou si le
pouvoir adjudicateur affirme de maniére crédible qusune procédure de passation
de marché [OMISSIS] sert & prévenir et combattre, desmaniére urgente la
propagation du COVID-19 ou a maintenir I'ordrezpublic en relation avec la
prévention et la lutte contre la propagation,du,COVID=19, la demande en référe
visant a faire interdire |'ouverture des offres, la conclusion d’un accord-cadre ou
I’attribution du marché n’a pas d’effet suspensify, Dans ce cas, le pouvoir
adjudicateur peut attribuer le” marché, cenclure 1"accord-cadre ou ouvrir les
offres avant de se prononcer sur,la demande.

Les deux parties défenderesses,ont,Signalé,dans leur mémoire en ce qui concerne
les accords-cadres qulellesyont conclu JOMISSIS] que ’article 5 susmentionné est
applicable au recours de la requérante,

4.1.3. L’état du droit,emce qui concerne les taxes forfaitaires a verser pour les
recours et demandes'en réferé a déja été présenté ci-dessus.

4.13.1. En cewqui concerne les questions préjudicielles portant sur le
principe d’équivalence au titre du droit de I’Union il y aussi lieu d’observer a titre
complémentaire ce qui suit.

— NL’article1¥, paragraphe 2, du réglement n°1215/2012 énumere les
domaines du droit civil qui échappent au champ d’application dudit réglement.

—  Le droit matériel de la passation de marches publics en tant que somme des
normes qui reglent avant tout les obligations de comportement précontractuelles
des pouvoirs adjudicateurs liés par le droit des marchés publics et des
entrepreneurs souhaitant contracter releve selon nous, en tant que droit de
conclure des contrats, du droit civil spécial et donc du champ d’application du
reglement n® 1215/2012. [Or. 62]
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—  L’article25 du reglement n°1215/2012 prévoit la possibilité d’une
convention attributive de juridiction.

—  Dans Iarrét dans I’affaire 2013/04/0097
[ECLLI:AT:VWGH:2015:2013040097.X00], le VwWGH autrichien a exclu dans le
domaine du droit des marchés publics les conventions attributives de juridiction
conformément au droit procédural national — article 6 de la loi générale relative a
la procédure administrative (Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz — AVG) ;
cette derniére disposition vaut aussi d’aprés la législation nationale pour le
BVwG.

— Il pourrait ainsi étre conclu que le droit des marchés publics réglé en
Autriche dans le BVergG ne reléve pas du droit civil.

— Laqualité de droit civil du droit matériel des mar€hés publics, telle que mise
en cause dans la premiére question préjudicielle, est umpréalable ‘auxiguestions
préjudicielles concernant le principe d’équivalenee:.

—  Le Bundesverwaltungsgericht allemand=, a“, titre \\de comparaison
internationale — part lui en tout cas du principe quetle droeit des marchés publics
releve du droit privé et donc du droitycivih(BVerwG 02.05.2007, BVerwG 6 B
10.07 avec d’autres références).

—  Compte tenu du fait que; comme le prévaoient-la directive 89/665/CEE dans
la version en vigueur et le BVergG national, les possibilités de conclure les
contrats peuvent étre fortement limitées,dans le temps par le biais des mesures de
référé, nous sommes dlavis quelaprocédure d’adoption de mesures de référé
conformément a I’article 2y paragraphed, sous a), de la directive 89/665/CEE dans
la version de la directive'2014/23/UE est une procédure portant sur un recours de
droit civil au ‘sens,de Rartét 'dé la Cour EDH du 15 octobre 2009, 15BSW
17056/06.MicalefficontresMalte.

4.1.3:2. Nous avens déja exposé ci-dessus 1’état du droit national au sujet des
taxes forfaitaires pourcles procédures de recours, procédures en constatation et
demandes “enwréferé au titre du BVergG tel qu’interprété par le
Verfassungsgerichtshof national (Cour constitutionnelle) dans I’arrét V 64/20109.
Iy a lieu degrappeler a titre de points saillants que le versement suffisant des taxes
est une condition d’une décision au fond et que d’aprés I’interprétation de la Cour
constitutionnelle le traitement d’un recours ou d’une demande en référé avant
I’imposition des taxes dues conduit a ce que lesdites taxes ne puissent plus étre
imposées plus tard.

En cas de procédure de passation de marché opaque pour une requérante, celle-ci
n’apprend le cas échéant, aprés une longue procédure d’établissement des faits par
le BVWG, que dans le cadre d’une invitation a régulariser les taxes avant le rejet
du recours ou dans le cadre de [Or. 63] I’imposition des taxes par une chambre du
BVwG agissant en tant que juridiction, quel est le montant de son obligation de
paiement des taxes forfaitaires déja déclenchée par son recours.
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A titre comparaison, sur le plan national, les autres systémes de versement de
taxes en lien avec des procédures de protection des droits individuels en matiere
civile ou en matiére de recours administratif se présentent comme suit :

4.1.3.2.1. D’apreés le modele général, dans les litiges de droit civil qui sont
introduits en premiere instance aupres d’une juridiction de district ou régionale,
des frais de justice forfaitaires d’aprés la position tarifaire 1 de la loi sur les frais
de justice (Gerichtsgeblihrengesetz — GGG) sont dues et sont fonction de la valeur
du litige que le requérant, comparable a un demandeur en droit des marchés
publics, connait en régle générale a I’avance. Le requérant a en genéral conscience
du montant des taxes forfaitaires auquel il doit s’attendre en premiére,instance.

—  Tandis que d’apres le BVergG, il faut verser pour une demande.en referé au
titre de 1’article 340, paragraphe 1, point 4, une taxe forfaitaire de 50,% de la,taxe
due pour le recours proprement dit méme si les mesureside référe 'sont.demandées
en combinaison avec le ou les recours introductifssd’instance, onwie paye pas de
taxe forfaitaire spéciale auprés des juridictionseiviles‘en Autriche pour de telles
demandes en référé liées a un recours, par principe soumis,a I*obligation de verser
une taxe — abstraction faite de certaines exonérations dans‘des cas individuels :
voir & ce sujet 1’article 15, paragraphe 4,,GGG et lasremargue 2 sur la position
tarifaire 1 GGG ainsi que I’interpréfation a,¢e sujet du, VWGH dans 1’arrét du
29 avril 2013, 2012/16/0212 [ECLI :AT :VWGH :2013 :2012160212.X01].

— Le point clé semble cependant étrenici qu’en ce qui concerne ces taxes
forfaitaires au titre du GGG, pour lesecours et demandes en référé, le versement
déja opéré de la taxe i’est pasyune condition pour que le juge puisse traiter le
recours ou la demande en, référésans.que I*Etat perde de ce fait son droit & la taxe.

- Au contraire;, et ‘@ la différence fondamentale avec les taxes forfaitaires
d’aprés le .BVergG,, ‘les \taxes “forfaitaires d’aprés le GGG sont imposées en
I’absencesde ‘versement,sur la base d’une décision administrative adoptée en vertu
de la loi'sur le recouvkement des frais de justice (Einbringungsgesetz — GEG) sans
quefeela n’ait d’ineidence sur le traitement du recours ou de la demande en référé.
La conditienngue les frais de justice aient été déja versés a un niveau suffisant
[Or, 64] n’est pasgprévue dans les autres procédures de recours de droit civil (ou
de droit administratif).

— Ml existe ensuite contre la décision d’imposition en vertu du GEG le moyen
du recours auprés du BVwG en tant que juridiction ayant compétence de pleine
juridiction. Les décisions sur les taxes rendues a ce sujet par le BVwG en vertu du
GGG en combinaison avec le GEG peuvent par la suite étre encore contestées par
le biais du recours en « Revision » aupres du Verwaltungsgerichtshof ou du
recours aupres du Verfassungsgerichtshof.

— Ainsi, les auteurs de recours et de demandes en référé devant le BVwG, qui
engagent les procédures de recours imposées par le droit de I’Union en vertu de la
directive 89/665/CEE dans la version de la directive 2014/23/UE, sont a plusieurs
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égards placés dans une plus mauvaise situation que dans le cadre d’une procédure
de recours purement nationale.

— Aladifférence de ce qui est le cas dans la procédure civile devant le tribunal
de district ou le tribunal régional, il faut, en regle générale, toujours verser des
taxes forfaitaires supplémentaires pour la demande en référé liée au recours aupres
du BVwG.

— L’auteur du recours et de la demande en référé voit son action rejetée d’apres le
BVergG, s’il n’a pas versé les taxes forfaitaires a concurrence du mentant que la
juridiction juge da apres une invitation a régularisation ; il perd le,dreit de voir
son recours traité¢ au fond déja du fait de ’absence de paiement, de la taxe. Un
recours ou une demande en référé d’aprés le BVergG ne saurait hon plusswétre
rejeté pour d’autres motifs que le non-paiement de la taXe, avant 1"imposition de
celle-ci, méme si I’affaire est le cas échéant déja emnl’état, d*€étre jugée: Les
pouvoirs adjudicateurs qui sont confrontés a desmdemandes en,référé a effet
suspensif prescrit par la loi seront éventuellement “affectésmnégativement en
particulier du fait que la question de la taxe<doit étre,tout d*abordtraitée — avec
sinon responsabilité potentielle du juge pour, non-imposition des taxes
forfaitaires — avant que les demandes en référé puissent,étre‘traitées.

— Si I'imposition des taxes forfaitaires,d’apresle BVergG intervient a travers une
ordonnance de la chambre du BVwG agissant<en tant que juridiction, le
demandeur soumis a 1’obligationyde verser la taxe n’a pas comme ce serait
normalement le cas, leqdroit, de“former “tecours auprés d’une juridiction
administrative ayant compétenee de pleine juridiction ; il ne lui reste plus que le
recours en «Revisiony aupressdu VwGH, [Or.65] ou les questions
d’appréciation des préuves ne peuvent étre examinées que de maniere trés
restreinte ou le droit devreeours au, VFGH, ou un recours ne peut en principe étre
introduit qu’en raison de Vapplication de normes générales abstraites illégales ou
de I’application du, dreiten violation de la constitution nationale dans le cas
particulier. (Ensce qui eoncerne ces voies de recours nationales devant les
juridictiens, suprémes précitées dont 1’objet est limité voir, par exemple, Mller
[Edit, Verfahren vor dem VfGH, dem VWGH und den VWG, point 177 ; sur le
criterende controle limité du VFGH ou du VWGH, voir par exemple I’arrét du
VWGH du 13 novembre 2020, Ra 2020/07/0101
[ECLI:AT:VWGH:2020:RA2020070101.L00], ou celui-ci a indiqué dans le sens
de la jurisprudence constante :

[..]

Le Verwaltungsgerichtshof, qui est appelé a contréler le droit, n’est pas habilité a
apprécier la justesse d’une appréciation des preuves qui a été effectuée par le
Verwaltungsgericht et qui résiste a |’examen du point de vue de I’exhaustivité et
du caractere définitif, et il ne peut pas la rejeter au motif qu 'un autre déroulement
des événements ou un autre ensemble de faits pourrait également étre justifié de
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maniére convaincante. (voir VWGH 26 février 2015, Ra 2015/07/0028 et le méme
jour Ra 2015/07/0005, avec d’autres références).

[...]

4.1.3.2.2. Sans préjudice de I’opinion défendue ici et selon laquelle le régime des
taxes pour les recours de droit civil et les demandes en référé qui y sont liées ainsi
que le systéme des taxes pour les recours, actions en constatation et demandes en
référé doivent étre ameénagés aussi avantageusement I’'un que [’autre
conformément au principe d’équivalence du droit de I’Union, il y adlieu, aux fins
d’une comparaison supplémentaire avec d’autres domaines du dreit,"d’exposer
aussi le systeme des taxes en lien avec les réclamations sur décisien adressées aux
juridictions administratives, les recours en « Revision » aupres du WVwGH et les
recours contre les arréts et les ordonnances d’un tribunalvadministratif adressces
au VIGH.

[Nous ne nous pencherons pas ici sur les exonerations, destaxes et les situations
particuliéres — il s’agit ici uniquement d’expeser la regle — 1a situation au regard
des taxes pour les autres formes de recours judiciaires dansylesdomaine du droit
administratif]

—  Les réclamations sur  deécisions . administratives  adressées  au
Bundesverwaltungsgericht sontdsoumises en‘wettu de 1’article 14 TP 6 point 5,
sous b), du Gebiihrengesetz 1957 et du reglement national, BGBI 11 2014/387 dans
la version en vigueur a une [Okx. 66]ntaxe forfaitaire de dépbt de 30 euros, qui en
vertu de I’article 340, paragraphes2, BVergG n’a pas a étre versée si les taxes
forfaitaires déja citées plus haut ‘doiventétre versées en vertu de I’article 340,
paragraphe 1, BVergG:

—  Pour les“recotrs eontrenles arréts et les ordonnances des juridictions
administratives comme le \BVWG, une taxe de 240 euros est due en vertu de
I’article 17bis WfGGy, etycette somme doit également étre versée en vertu de
I’article 24bis VwGG), en cas de recours en «Revision» aupres du
Verwaltungsgerichtshof.

— “Sidans le cadre de réclamations sur décisions administratives adressées au
tribunaladministratif ou de recours au VfGH ou de recours en « Revision » au
VWGH, des demandes de reconnaissance (ou de rejet) d’effet suspensif sont
présentées, ce qui du point de vue fonctionnel pourrait le cas échéant entrainer la
méme chose que des mesures de référé a savoir des effets suspensifs de recours, le
VWGH a jusqu’a présent a ce sujet toujours défendu le point de vue selon lequel
de telles demandes en vue d’un effet suspensif qui sont présentées conjointement
avec la réclamation ou le recours en «Revision », en tant que demandes
accessoires, ne sont pas soumises a ces taxes forfaitaires supplémentaires — voir a
ce sujet par exemple le VwGH arrét du 15 novembre 1984, 84/15/0136
[ECLI:AT:VWGH:1984:1984150136.X00] et arrét du 20 décembre 2001,
2001/16/0414 [ECLI:AT:VWGH:2001:2001160414.X00]. C’est ce qu’affirme
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désormais expressément 1’article 1*" et 1’article 2, paragraphe 1, du réglement
BGBI 11 2014/387 dans la version en vigueur.

—  Dans aucun des régimes de taxes exposés ci-dessus pour le domaine du droit
administratif le paiement des taxes n’est une condition de recevabilité pour le
traitement au fond du recours en cause.

—  Si ces trois taxes dues pour former recours, telles qu’exposées Ci-dessus, ne
sont pas versées, le bureau des contributions compétent les impose par décision
(avec les suppléments éventuels). Le débiteur de la taxe a alors,le droit de
présenter un recours au Bundesfinanzgericht (tribunal fédéral “desy, finances,
Autriche) en tant que tribunal ayant compétence de pleine juridietion.™ awensuite
encore le droit de former contre les décisions du Bundesfinanzgekicht un,recours
en « Revision » auprés du VWGH ou un recours auprés du, VIGH, ‘et ce\avec les
compétences de pleine juridiction déja exposées du VIGH, et du,VwWGH.

4.1.4. La [question] A) 7 évoque la question deyl*ebligation deéirenseignement eu
égard a I’interdiction de 1’auto-incrimination. {Or. 67}

Du point de vue du droit procédural autfichien, en vertu de 1°article 333 BVerG,
c’est a titre subsidiaire la loi relativesa,la“progédure administrative (Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz — AVG) quiy, vient en grande partie s’appliquer
devant le BVwG en ce qui concerne le droit deyrefuser,de témoigner.

L’article 49, paragraphe 1, poiat 1,"AVG, régle un droit essentiel du témoin de
refuser de témoigner etbdispese pour autant que cela soit pertinent en I’espéce ce
qui suit :

Article 49 (1) Umitémoin ‘peut,refuser,de témoigner :

1. au sujet’de questionsndontla reponse entrainerait pour le témoin, ['un de ses
proches(/...7 tn préjudice pécuniaire direct, le risque de poursuites pénales voire
le déshonneur ;

[.]

En vertunde FParticle 51 AVG, le droit de refuser de témoigner s’applique
¢galement aux parties a la procédure, ce droit n’existant cependant pas en cas de
prejudice’pécuniaire.

Aux termes de ’article 51 AVG ;

« Les articles 48 et 49 sont également applicables a [’audition des parties a des
fins probatoires ; toutefois, le motif de refus relatif au risque de préjudice
pécuniaire visé a [’article 49, paragraphe 1, point 1, n’est pas applicable. ».

L article 336 BVergG autorise le BVwWG a rendre une décision par défaut sur la
base des assertions de 1’autre partie a la procédure si une partie a la procédure ne
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fournit pas les renseignements ou les documents réclamés, et ce dans le cadre
d’une décision relevant de I’appréciation du juge.

L’article 336 BVergG ne contient cependant pas de tels droits de refuser de
témoigner ou de fournir des informations comme cela est réglé a I’article 49,
paragraphe 1, point 1, AVG.

Selon le BVWG, il pourrait étre contraire a I’interdiction d’auto-incrimination que
les administrateurs ou collaborateurs du pouvoir adjudicateur, a travers lesquels ce
dernier doit en tant que personne morale en définitive agir, doivent fournir des
renseignements ou des informations pour écarter le risque d’une,déeision par
défaut au détriment du pouvoir adjudicateur, méme si cela peut, le ‘¢as ‘échéant
entrainer que ces informations fournies dévoilent des faits [Ok. 68] qui pourraient
par la suite étre utilisés au pénal (ou en vue de recourSen demmagessinteréets)
contre les administrateurs et les collaborateurs du pouvoixadjudicateur.

Si a I’inverse il n’existait pas de possibilité de rendre une telle décision par défaut
en I’absence de fourniture des renseignemeénts ow, des documents réclamés,
I’effectivité de la protection juridique accerdée pag le droitddes,marchés publics,
telle que prévue par la directive 89/665/CEE, serait fortement restreinte.

L’article 336 BVergG ne contient en‘tout cas aucun droit de refuser de fournir des
informations ainsi que le fait 1’article 49 paragraphe, point 1, BVergG.

4.1.5. 1l convient encore d’exposer ¢e qui stitau sujet de la réglementation de la
procedure de recours etsde demande enyréféré aux fins de la description de 1’état
du droit national en I’espéce en ¢e qui concerne les questions préjudicielles qui
évoquent I’opacité denla ‘proeédure deypassation de marché ainsi que la quasi-
impossibilité sotwent de ‘présenter les éléments matériels obligatoires des recours
et demandes envgéféré.

En vertu du BVerG autrichien, seules peuvent étre abrogées au sens de la directive
89/665/CEE dansila version de la directive 2014/23/UE et donc annulées au sens
de "la formulation “adoptée par le BVergG, les décisions individuellement
attaquables “déeoulant d’une procédure de passation de marché déterminée
confarmémentiaux types de procedures de passation de marché du BVergG.

I1 s™agit donc en I’espéce, soit du choix de [’attribution de gré a gré dans le cas
d’une procédure d’attribution de gré a gré d’aprés le BVergG, soit des décisions
correspondantes du pouvoir adjudicateur énumérées a 1’article 2, point 15, de la
loi dans le cas d’une procédure négociée sans publication préalable d’un avis de
marché en vue de la conclusion d’un accord-cadre avec un unique opérateur
économique/entrepreneur.

La requérante doit donc dans son recours et la demande en référé qui y correspond
désigner la procédure de passation de marché et la décision individuellement
attaquable. Si plusieurs procédures de passation de marché sont contestées, il doit
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clairement ressortir du recours quelle décision individuellement attaquable
découlant de quelle procédure de passation de marché est attaquee.

Dans le cas d’un accord-cadre conclu avec un unique entrepreneur/operateur
¢conomique dans une procédure négociée sans publication préalable d’un avis de
marché la derniere décision attaquable [Or.69] par les concurrents de
I’entrepreneur retenu est la décision par laquelle il est décidé avec quel
entrepreneur conclure 1’accord-cadre.

D’aprés la juridiction de céans et en fonction de la réponse de 4a Cour, une
personne cherchant a obtenir une protection juridique au titre de la, directive
89/665/CEE dans la version de la directive 2014/23/UE ne dispoeseraitydonc plus,
en cas de passation de marché opaque, que la voie de recours\specifiguenaux
marchés publics du recours en constatation ou d’apres les'termes deyladégistation
nationale de la demande en constatation en vertu de Particlen334, paragraphe 3,
point 3, BVergG et elle disposerait éventuellementsencore, eu égard'a 1’éventuelle
assimilation, examinée dans la présente procédure prejudiciellenentresla décision
d’attribution, d’une part, et la décision avec quel entrepreneur conelure I’accord-
cadre, d’autre part, de la demande en .constatation cn vestth de 1’article 334,
paragraphe 3, point 4, BVergG.

Si effectivement, d’apres le résultat de,l’examen des preuves, il devait y avoir une
passation de marché de gré a gré au sens de Varticle 31, paragraphe 11, BVerG,
seul le choix de recourir ada pracédure de passation de marché de gré a gré
pourrait faire 1’objet d’un tecours et selon le BVwG, les recours en constatation en
vertu de I’article 334, paragraphe 3, poiats 3 et 4, entrent en ligne de compte en
tant qu’action en comnstatation [pessible].

—  En ce qui eoncerne ‘les tecoursy la question qui se pose en ’espece pour le
BVWwG est tout 'd’aberd, cellexde'savoir si une protection juridique posant de telles
obligations, de designation de“la procédure de passation de marché en cas de
recours ‘et de demande “en référé est équivalente, effective et équitable si la
procédure de passation de marché est opague pour la requérante.

Sinces, obligations.de désignation ne devaient pas étre couvertes par le droit de
L’ Union,»étre par conséquent sans effets et écartées, il serait envisageable sur le
plan nationaldd’accepter une compétence d’office du BVwG pour constater et
annuler les décisions identifiables du pouvoir adjudicateur, découlant de certaines
procedures de passation de marché, ces décisions pouvant alors étre abrogées
avant I’attribution du marché. Si les obligations de désignation mises en cause
sont au contraire conformes au droit de 1’Union, le BVWG doit le cas échéant
rejeter I’action en 1’absence de désignation apres une procédure de régularisation
en vertu de I’article 13, paragraphe 3, AVG.

—  En ce qui concerne le systeme national des frais de justice spécifiquement
créé pour les recours en matiére de passation de marchés publics, le BVwG se
pose en outre la question de savoir s’il peut étre conforme au droit de 1’Union,
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effectif, équitable, équivalent et allant dans le sens d’une célérité de la procédure
qu’il faille méme verser des frais de justice, lorsque [Or. 70] dans le cadre d’une
procedure de passation de marché opaque on déclenche au moment de
I’introduction du recours une obligation de verser les frais de justice dont on ne
connait éventuellement pas le montant a ce moment (précisément parce que le
nombre de procédures de passation de marché et le nombre des décisions du
pouvoir adjudicateur a attaquer et la valeur estimée du marché ne sont pas encore
connus et donc non transparents).

La question se pose de savoir s’il est conforme au droit de 1’Union, et en
particulier équivalent, effectif et équitable, voire allant dans le, sens d’une
procedure rapide de recours et de réferé, que le BVwWG, méme Sinle recouss et la
demande en référé sont potentiellement en 1’état d’étre jugés, doive,néanmeins,str
un autre plan examiner tout d’abord combien de “@écisionsydu\pouyvoir
adjudicateur, adoptees a quel moment et a la suite de combien,de, procéedures de
passation de marché ont été contestées par Jamrequérante au\moment de
I’engagement de la procédure d’aprés la volonté ebjectivement exprimeée par cette
partie dans le recours et la demande en référewl’accompagnant, €t combien de
recours et de mesures de référé la requérante a“maintenues par la suite — en
I’espece par exemple au 5 janvier 2021 [OMISSIS] —'le tout, parce que d’apres le
systéeme national de taxes spéciales pour ‘l€s’ recours ™d’apreés le BVergG tel
qu’interprété par le VFGH dans ParrétV 64£2019, les taxes doivent en 1’absence
de versement étre réclamées parinvitation a régulafisation et doivent ensuite étre
imposées en I’absence de versement — sauf a declencher la responsabilité de
I’administrateur de justice ='@vant quun recours ou une demande en référé puisse
étre accueilli ou rejetévoire quenlaprocédure soumise a 1’obligation de verser la
taxe puisse étre mémeclose en cas de:desistement (partiel).

4.2. Dispositionsidu droit'de B Union et jurisprudence

4.2.1. Awsujet desytaxes forfaitaires, il y a lieu de citer tout d’abord 1’arrét de la
Cour dans ’affaire C-61/24 (point 58) :

« [.5] lessfrais de,justice a verser pour ['introduction d’un recours dans les
procedures administratives en matiere de marchés publics, qui n’excedent pas
2% de la valeur du marché concerné, ne sont pas susceptibles de rendre
pratiqguementimpossible ou excessivement difficile [’exercice des droits conférés
par [lordre juridique de I’Union en matiere des marcheés publics. » [Or. 71]

4.2.2. Par cet arrét, la Cour a déja évoqueé le principe d’effectivité du droit de
I’Union en vertu duquel les dispositions nationales ne sauraient rendre
pratiquement impossible ou excessivement difficile I’exercice des droits accordés
par le droit de I’Union dans le domaine des marchés publics. Ce principe d’un
exercice effectif des droit est également évoqué a I’article 1 de la directive
89/665/CEE dans la version de la directive 2014/23/UE et dans ’article 47 de la
charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne.
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4.2.3. Le principe d’équivalence du droit de I’Union [impose] que la mise en
ceuvre de droits accordés par I’ordre juridique de 1’Union ne soit pas plus difficile
de maniere injustifiée que la mise en ceuvre de droits qui découlent de ’ordre
juridique national.

—  C’est ainsi que s’exprime par exemple le VWGH autrichien le 25 septembre
2019 [OMISSIS] citant notamment la Cour [arrét du 26 juin 2019, Craeynest e.a.,
C-723/17, EU:C:2019:533, point 54] :

«[...]

A cet égard, il ressort de la jurisprudence de la Cour que, en Fabsenee de régles
du droit de I’Union, il appartient a 1'ordre juridique intékne ‘denchaqueNEtat
membre de désigner les juridictions compétentes et de, regler ‘lesamodalites
procedurales des recours destinés a assurer la sauvegardeydes, droits que les
Jjusticiables tirent d’un acte du droit de I'Union,gtel quenNla directiven2008/50.
Toutefois, les modalités prevues ne doivent pas.étke moins,faverables que celles
régissant des situations similaires de nature intexne (principe'd éqtiivalence) et ne
doivent pas rendre impossible en pratique ou excessivement difficile |’exercice des
droits conférés par l'ordre juridique de"l_Union (principend effectivité) (voir, en
ce sens, arréts du 6 octobre 2015;ymEast, Sussex Ceunty Council, C-71/14,
EU:C:2015:656, point52, et du 22 févriery, 2018, INEOS Koln, C-572/16,
EU:C:2018:100, point 42). Pour Ce qui‘est deycendernier principe, il convient de
rappeler que le droit a umrecours effeetif devant un tribunal impartial est
consacré a larticle 47 de_lay chaxte desdroits fondamentaux de ['Union
europeenne, qui constitues, ‘uney, reaffirmation du principe de protection
juridictionnelle effegtive, (voirnenwee sens, arréts du 26 juillet 2017, Sacko,
C-348/16, EU:C:2017:591ypoint'81, et'du 27 septembre 2017, Puskar, C-73/16,
EU:C:2017:725,point 59)

[...]» [OF.72]

— @€’est, ainsijque) s’exprime en outre aussi le VWGH autrichien le
27 septembre 2013 dans I’arrét ZI 2010/05/0202
[ECLEAT:VWGH:2013:2010050202.X00] :

Les procedures régissant les recours visant a assurer la protection des droits
conférés aux citoyens par | ’effet direct du droit communautaire ne peuvent étre
moins favorables que celles régissant les recours correspondants concernant
uniquement le droit interne (principe d’equivalence), [...] (voir ex multis, par
exemple, les arréts de la Cour de justice de I'Union européenne du 14 décembre
1995, dans I’affaire C-312/93, Peterbroek, et du 12 mai 2011, dans | affaire
C-115/09, Trianel, point 43).

— Le principe d’équivalence du droit de 1’Union interdit ainsi une
discrimination procédurale dans 1’exercice des droits découlant du droit de
I’Union par rapport aux reégles procédurales si ces dernieres visent a 1’exercice des
droits créés purement par le droit national.
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—  Au sujet du principe d’équivalence, il y a lieu de citer ici la Cour qui au
point 67 de son arrét dans ’affaire C-61/14 a affirmé ce qui suit :

« En effet, le principe d’équivalence, ainsi qu'’il a été rappelé au point 46 du
présent arrét, implique un traitement égal des recours fondés sur une violation du
droit national et de ceux, similaires, fondés sur une violation du droit de [’'Union

[...]»

4.2.4. Ladirective 89/665/CEE dans la version de la directive 2014/23/UE — c’est
a dire la directive recours dans la version en vigueur — est supposée,garantir des
procédures de recours rapides et effectives pouvant conduire a 1*abregation de
décisions du pouvoir adjudicateur. Les mesures de référé surnla base de cette
directive sont supposées permettre d’adopter aussi rapidement quenpossible,des
mesures provisoires au sujet de la demande principale et laxdéclaration desnullité.

En vertu de D’article 1%, paragraphe 1, les accords-cadres, sont, également des
marchés au sens de la directive. [Or. 73]

Ainsi que la Cour I’a affirmé, par exemple,dans son arrét dans |’ affaire C-391/15,
les dispositions inconditionnelles et suffisammentyprécises ‘de cette directive
peuvent faire naitre le cas échéant desdroitSisubjectifs pour les particuliers.

Le BVWG est a cet égard égalemeént d’avis quil'existe du point de vue du droit de
I’Union un droit subjectif a cé'que les recours et les demandes en référé puissent
étre traités aussi rapidement que possible etyindépendamment de questions liées
aux frais de justice forfaitaires:

4.2.5. Du point de wuendw dreit matériel des marchés publics, la directive
2014/24/UE (sur,la passatien desymarchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE) semble, en, Bespeece applicable d’autant que — contrairement a
certaines_formulations,employées par la requérante dans son mémoire introductif
d’instange du 1 deeembre 2020 — la requérante n’a pas allégué, arguments a
I’appui, que la directive, 2009/81/CE était pertinente et le pouvoir adjudicateur ne
I’a {certainement pasd désignée comme telle en réfutant 1’applicabilit¢ du
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 — BVergGVS.

42.6. L article 47 de la charte des droits fondamentaux de I’Union européenne
accorde des droits subjectifs au titre du droit primaire de 1’Union en ce qui
concerne’les procédures judiciaires et donc aussi en ce qui concerne la procédure
de recours devant le BVwG en transposition de la directive 89/665/CEE dans la
version de la directive 2014/23/UE ; [OMISSIS] le droit primaire de 1’Union
établit ainsi déja un droit a une procédure judiciaire équitable et effective.

L’interdiction d’auto-incrimination est consacrée en droit primaire de 1’Union a
I’article 48 de la Charte — voir, par exemple, Jarass, Charta der Grundrechte der
EU, Art 48, point 31 et le renvoi a 1’arrét de la Cour dans 1’affaire C- 204/00.
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4.2.7. En ce qui concerne I’obligation d’interprétation conforme au droit de
I’Union et la primauté du droit de I’Union, il y a lieu de citer I’arrét de la Cour
dans D’affaire C-327/00 et ses points62 a 64 (comme exemple du principe
d’application conforme au droit de 1’Union) :

« 62. La juridiction de renvoi étant seule compétente pour interpréter et appliquer
la réglementation nationale, il lui appartient, dans des circonstances telles que
celles de Iaffaire au principal, d’interpréter, dans toute la mesure du possible, les
regles /.../de maniére a assurer le respect du principe d effectivité découlant de
la directive 89/665. [Or. 74]

63. En effet, ainsi qu’il ressort de la jurisprudence de la Cour;il appartient a la
juridiction nationale de donner a la loi interne qu ‘elle doit appliquer, dans toute
la mesure du possible, une interprétation conforme aux exigences »dundroit
communautaire (voir, notamment, arréts du 5 octobre 19945 Van Munster,
C-165/91, Rec. p.1-4661, point 34, et du 26 septembres, 2000, \Engelbrecht,
C-262/97, Rec. p. 1-7321, point 39).

64. Si une telle application conforme n’est,pas possible;ila juridiction nationale a
I’obligation d’appliquer intégralement Ié droit communautaire et de protéger les
droits que celui-ci confére aux parcticuliers, en laissant au besoin inappliquée
toute disposition nationale dans la mesure, ou son application, dans les
circonstances de |I’espéce, .aboutiralt, a “wn\résultat contraire au droit
communautaire (voir, notamment,sarréts du,5 mars 1998, Solred, C-347/96, Rec.
p. 1-937, point 30, et Engelbrecht, préeité, point 40). »

Il y a lieu de renveyen,au sujetdeyl’effet direct de dispositions de directives
accordant des droits, dontye délai, de“transposition comme celui de la directive
89/665/CEE dansnla versiomyde lavdirective 2014/23/UE a expiré et qui sont
suffisamment précisessethineonditionnelles, a Hetmeierin (Lenz/Borchardt, EU —
VertrageArt288 AEUV paint 13).

5. g»Motivation'des questions préjudicielles et proposition de réponses

5:l. "De maniére générale, il convient de renvoyer tout d’abord aux points 12 et
13 des“Recommandations a I’attention des juridictions nationales, relatives a
I"matroductiondde procédures préjudicielles qui disposent — pour autant que cela
soit pertinent en 1’espece :

« 12. Une juridiction nationale peut adresser a la Cour une demande de decision
préjudicielle des qu’elle constate qu’une décision sur [’interprétation ou la
validité du droit de |’'Union est nécessaire pour rendre son jugement. C’est cette
juridiction, en effet, qui est la mieux placée pour apprécier a quel stade de la
procédure il convient d’adresser cette demande.

13. Dans la mesure, toutefois, ou cette demande servira de fondement a la
procédure qui se déroulera devant la Cour et ou cette derniére doit pouvoir
disposer de tous les éléments qui lui permettent tant de vérifier sa compétence
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pour répondre aux questions posées que d’apporter, dans [’affirmative, une
reponse utile a ces questions, [Or. 75] il est nécessaire que la décision d’opérer
un renvoi préjudiciel soit prise a un stade de la procédure ou la juridiction de
renvoi est en mesure de définir, avec suffisamment de précisions, le cadre
juridique et factuel de [’affaire au principal, ainsi que les questions juridiques
qu’elle souleve. [...] »

Du point de vue du BVwWG (outre le principe de célérité de la directive
89/665/CEE), le principe de 1’économie de la procédure impose, comme le prévoit
en 1’espece I’article 333 BVerG en combinaison avec 1’article 39 AVG pour le
BVwG au plan national, d’apporter tout d’abord des précisions, en ce qui
concerne les questions déférées, sur 1’état du droit de I’Union et le casiéchéant sa
primauté sur le droit national ainsi que sur 1’effet direct du“droit, de, |’Unionset
I’inapplicabilité des normes nationales contraires, avant que, sut, la basevde I état
du droit applicable ainsi déterminé, des déterminations‘supplémentaires des faits,
plus ou moins étendues ne soient effectuées au sujetide 1’étatrdu dreit pertinent en
vigueur et spécifique a I’affaire.

5.2. Sur les différentes questions
[Sur la question] A) 1

Cette [question] [concerne] le point de,savoir Si lesdroit matériel des marchés
publics releve du droit civil et'elle constitug un\préalable aux questions touchant
au principe d’équivalence:

Si le droit materiel desimarchés publics constitue une partie déterminée du droit
civil, il semblerait ‘approprié, d2apres, le principe d’équivalence du droit de
I’Union, de ne pas_amenager, I’exereice par la requérante de ses droits dans le
domaine des marchés, publics =gpar le biais d’une discrimination en droit des
marchés_publics —de‘'maniére ‘moins avantageuse que dans le reste du droit civil
purement national.

Nous suggerons de répondre a cette question en ce sens que le droit matériel des
marchés publics, en tant que somme de normes qui imposent des droits et des
obligations précontractuels pendant la négociation du contrat, est équivalent aux
autres normes relatives a la conclusion des contrats ; les mesures de référé en
vertunde 1’article 2, paragraphe 1, sous a), de la directive 89/665/CEE dans la
version'de la directive 2014/23/UE sont de méme des procédures de droit civil ou
du moins des procédures au sens de ’article 35 du réglement 1215/2012.

Sur la question A) 2. [Or. 76]

Par cette question, la juridiction de céans interroge la Cour sur le point de savoir si
le principe d’équivalence au titre du droit de 1’Union, ainsi que le reste du droit de
I’Union, conduisent a ce qu’un systéme national de taxe ne puisse pas éEtre
appliqué lorsque ce systeme spécial prévoit le rejet inconditionnel de la demande
en référé en 1’absence de versement de la taxe aprés invitation au préalable a
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régulariser la situation et qu’il devient ainsi impossible de traiter les demande en
référé avant la réclamation et 1’éventuelle imposition par décision de la taxe sans
perte du droit a ladite taxe alors que dans le cadre de litiges de droit civil d’apres
le modele de base applicable, les taxes de recours peuvent étre réclamées en
I’absence de versement méme apreés le traitement du recours ou du référé (quelle
que soit la forme du reglement) et que dans le cadre des recours de droit
administratif de protection des droits individuels les recours formés aupres des
juridictions administratives, le Verfassungsgerichtshof et le
Verfassungsgerichtshof doivent aussi étre traités au fond et peuvent méme étre
rejetés pour d’autres motifs, méme si les taxes de recours correspondantes n’ont
pas encore ¢té versées, mais ont précisément ét€¢ imposées du fait deyl’absence de
paiement.

Si la Cour devait répondre a la question en ce sens que le droit de 1’Union,conduit
a ce que la demande en référé ainsi que les autres actions,de protection, des droits
individuels en Autriche peuvent étre traités sans préjudice\denla question‘des taxes
forfaitaires et de leur paiement, le BVwG pourrdit en ["espéeeconsidérer dans un
premier temps les mesures d’enquéte nécessaires,a lavfixation, de 1a taxe comme
¢étant subsidiaires et il pourrait en vertu duprincipe de 1’¢eonomie de la procédure,
en fonction du résultat de I’examen, trés probablementitraiterla demande en référé
trés rapidement, sans devoir procéder au ‘préalable a des recherches étendues quant
au nombre des procédures de passation de“marché et des lots envisageables en
découlant a partir desquels diverses decisionsyontfinitialement été attaquees, la
requérante ayant le 5 janvier 2021 restreint les procédures de passation de marche
pertinentes a certaines entreprises,spécifiques.

Nous soulignons dans ¢e contextewque le recours introductif d’instance a été
introduit le 30 novembre 2020 aprés les heures officielles de bureau et a été
enregistré aupres du, BVWG le, 1¢5decembre 2020 ; la requérante a précisé a cet
égard qu’elle ne, seuhaite voir controlés que les «achats» a compter du
20 novembre 2020.D’un paint de vue logique cependant, seul peut étre soumis a
un contr@le quesce qui existait & compter du 20 novembre 2020 et jusqu’au
momentden’introduction du recours le 30 novembre 2020 & 23 h 40 :55 (moment
du dépdt) en tant que décision individuellement attaquable. [Or. 77] Vient encore
s’y ajouter d*apres-les résultats de I’enquéte le fait que la requérante ne peut pas
produire pour’ la période courant jusqu’au 10 décembre 2020 de qualification
professionnelle propre pour le commerce de médicaments en Autriche et que,
d’aprés,des observations du pouvoir adjudicateur non contestées de maniere
argumentée dans le mémoire [OMISSIS] son fournisseur qui n’est manifestement
pas établi en Autriche n’avait, jusqu’au 10 décembre 2020, pas fourni en Autriche
de déclaration de service au titre de ’article 373bis, paragraphe 4, du code portant
réglementation des professions industrielles, commerciales et artisanales
(Gewerbeordnung - GewO).

Par la question A).2.1., la juridiction de céans demande a la Cour si, eu égard au
droit de I’Union et en particulier a son principe d’équivalence, la demande en
référé peut du point de vue du droit de I’Union étre soumise a une taxe forfaitaire
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propre en vertu de I’article 340, paragraphe 1, point 4, BVerG si elle est présentée
en combinaison avec un recours alors que dans le reste du droit civil la demande
en référé liée a un recours ne déclenche pas de taxe supplémentaire s’ajoutant aux
taxes de recours et que par ailleurs dans le domaine du droit administratif, les
recours liés a une réclamation sur décision adressée par exemple au BVwWG, un
recours en « Revision » au VwWVG ou un recours au VIGH, et relatifs a 1’effet
suspensif ne déclenchent pas de taxe supplémentaire.

Si la Cour devait déclarer en d’autres termes que du point de vue du droit de
I’Union, du fait de la discrimination procédurale subie par le requérant par rapport
aux autres auteurs de recours en Autriche, aucune taxe supplémentaire'ne saurait
étre collectée pour les mesures de reféré demandees en combinaisen avec le
recours, la demande en référé de la requérante pourrait “€tres, traitée
significativement plus rapidement et en particulier sans$,exigencess d’enquete
specifiques (avec le risque sinon de responsabilité des‘administrateurs, de justice
en I’absence d’imposition de la taxe).

Sur la question A) 3.

Par cette question, la juridiction de céans‘interroge la‘€our'sur [e point de savoir si
en vertu du droit de I’Union il seraitrilliégal, eu égard au principe de célérité au
titre de 1’article 1%, paragraphe 1, de la directive 89/665/CEE dans la version de la
directive 2014/23/UE, et de I’iapératifide diligence de I’article 2, paragraphe 1,
sous a), de cette directive de faire dépendreile traitement rapide d’une demande en
référé du fait que les fraisyde justice,dus pour une telle demande ont été payeés
[tout de suite] ou apres unesinvitationa régularisation faute de quoi le recours
serait rejeté pour ahsenee de paiement [Or. 78] alors que la demande en réferé
pourrait le cas échéant étretraitéertres rapidement abstraction faite de la question
des taxes.

Nous suggérons de,répondre a‘cette question en ce sens qu’en vertu du droit de
I’Union ‘et de ["impératif'de diligence en cause ici, il est illicite de faire dépendre
le traitement des“demandes en référé — portant sur des questions matérielles
relatives auxstaxes,sans pertinence pour la décision — de ce que les faits relatifs
aux, taxes soientwétablis, qu’une invitation a régularisation soit ensuite le cas
échéant ‘envoyeée et que les taxes dues soient alors imposées en 1’absence de
paiementauplus tard au moment du rejet du recours pour absence de paiement.

Sur la question A) 4.

Par cette question, la juridiction de céans interroge la Cour, en ce qui concerne la
demande en référe, quant a la légalité du point de vue du droit de I’Union d’un
systeme de frais de justice et ce avant tout du point de vue de 1’équité et de la
transparence étant donné qu’il est selon nous inéquitable pour toutes les parties a
la procédure que le juge doive, comme en I’espéce dans le cadre d’une procédure
opaque de passation de marché, procéder a de longues démarches comme la
détermination des faits pertinents pour le calcul de la taxe, adopter éventuellement
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une invitation a regularisation faute de versement suffisant des frais de justice et
ne peut le cas écheant faire autrement que rejeter la demande en référé faute de
versement correspondant de la taxe. Si un tel systeme devait du point de vue de
I’équité étre illicite en vertu de droit de I’Union et ainsi inapplicable sur le plan
national, le BVwWG pourrait traiter beaucoup plus rapidement les présents recours
qu’en les traitant dans le respect des exigences d’enquéte tenant aux taxes.

Sur la question A) 5.

Par cette question, la juridiction de céans interroge la Cour, en ce gui.concerne la
demande en référé quant a la légalité du point de vue du droit dey]’Union d’un
systeme de frais de justice, avant tout du point de vue de la garantie de,l’acces au
juge et du principe d’équivalence, étant donné que la requérante‘potentiellcmenit
soumise a 1’obligation de verser la taxe dans le cadre du, systeéme, des,frais de
justice spécifique aux marchés publics ici en cause, enxcas de, réclamationvde la
taxe par une invitation a régularisation du juge organisantsla precédure, se voit
imposer les taxes [Or. 79] par une chambre du tribunaljet quepar la‘suite seul un
recours en « Revision » aupres du VwWGH{ ou unmrecours. au *VfGH contre
I’imposition de la taxe est admissible etaces deux, juridictions suprémes n’ont,
ainsi que nous I’avons expos¢, pas de compétence de pleineyjuridiction.

A titre de comparaison : en ce qui cencerne les autres frais de justice pour les
recours dans les procédures civiles olhJles recours»en droit administratif, une
décision administrative imposant la taxe estytoutid’abord adoptée celle-ci pouvant
toujours étre contestée pamun recours,aupres‘du tribunal administratif compétent
et ensuite par un recolrs en ‘«Revision » auprés du VwWGH ou un recours au
VIGH.

En d’autres termes,. il ‘existcen regle générale, en cas d’imposition par décision
administrative des “frais ‘devjustice, un droit de recours auprés d’un tribunal
administratifayanticompétencetde pleine juridiction, tandis qu’en ce qui concerne
les frais 'de justiee spéeifiques aux marchés publics en vertu du BVerG, il n’existe
plus pour-les recours, jactions en constatation et demandes en référé apres une
décision en, premicte instance d’une chambre du tribunal au sujet des taxes que la
voie de recours aupres du VIGH et du VwWGH contre 1I’imposition de la taxes, ces
deux juridictions suprémes n’ayant pas de compétence de pleine juridiction. Il y a
liew, de tépéter que devant le VwGH [D’appréciation des preuves ne peut éEtre
contestée! que de maniére limitée; le VFfGH examine en regle générale soit
uniquement la violation des droits accordés par la constitution soit la violation du
droit en raison de I’application d’une norme générale eu égard a I’illégalité
éventuelle de cette norme générale soutenant la décision attaqueée.

Une telle reglementation nationale relative aux frais de justice dans le domaine
des marchés publics au titre du BVerG, discriminatoire en ce qui concerne la
protection des droits si on la compare aux autres possibilités de voies de recours
qui imposent d’autres frais de justice est selon nous d’une maniére générale
contraire au droit de I’Union, en particulier si on tient compte en plus de la
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réglementation des frais de recours en matiére de marchés publics en vertu de
laquelle le versement de ces taxes, a la difference des autres frais de justice, est
méme une condition de la décision au fond pour les recours spécifiques aux
marchés publics devant le BVwWG.

Sur la question A) 6. [Or. 80]

Par cette question, la juridiction de céans demande si eu égard a I’article 1%,
paragraphe 1, de la directive 89/665/CEE dans la version de la directive
2014/23/UE, la conclusion de 1’accord-cadre avec un unigue opeérateur
économique est, du point de vue du pouvoir adjudicateur, la conclusionidu contrat
en vertu de la directive précitée et ainsi 1’attribution du marchéen vertu du droit
national.

Si la Cour devait admettre cette assimilation, telle que‘mise eén cause‘en 1’eéspece,
il serait clair pour la procédure d’enquéte poursuivie, dewvant le BVwG
conformément au droit de 1’Union, qu’en ¢, quiy conceme layconclusion
d’accords-cadres, ce qui devra étre examinéegplus emdetail, ‘seulessles actions en
constatation au titre de I’article 334 BVerG, sont regevables surie plan national et
que les demandes en référé doivent étre rejetées au seul motif que le marché a déja
attribué.

Nous suggérons de répondre a ces deuxiguestions,ensce sens que la conclusion de
I’accord-cadre avec un unique ‘opérateur éeonomique est la conclusion du contrat
et Dattribution du marchégétanty,donné que 1*article 1°" de ladite directive prévoit
déja cette assimilation.

Sur la question 6.1.

I1 s’agit par cette question de préciser si en vertu du droit de I’Union, des marchés
publics au ‘titre ‘d’un, aecerd=cadre reposent effectivement sur celui-ci méme
lorsque le volume glebahdudit accord-cadre au sens de I’arrét C-216/17 a déja été
dépassé. En cas de répense positive, il faudrait, si les résultats de I’examen vont
en ¢e sens, partir dimprincipe qu’en vertu du droit national, les marchés allant
au-dela duswvolume global parce que commandés apres la conclusion de
I’accord=cadrene pourraient plus étre contestés que par un recours en constatation
auntitre de Particle 334, paragraphe 3, point 3 et le cas échéant [selon la réponse a
la question A) 6.] au titre de ’article 334, paragraphe 4, point 4 sans que des
mesureside référé au titre de ’article 334, paragraphe 2, point 1, BVerG ne soient
admissibles.

Si la Cour parvenait au contraire a la conclusion que des marches spécifiques ne
reposent plus sur I’accord-cadre initial apres dépassement du volume global dudit
accord-cadre, il conviendrait dans un tel cas d’examiner si de nouvelles
attributions de marchés spécifiques sont (étaient) soit des attributions de gré a gré
en vertu du droit national soit un marché de fourniture envisagé dans le cadre
d’une procédure opaque de passation de marché voire devaient étre considéres
comme des attributions individuelles sur la base d’un nouvel accord-cadre conclu
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de maniére opaque. Dans ce cas, de nouveaux recours [Or. 81] et des demandes
en référé pour les garantir sont encore possibles avant ’attribution du marché. 1l y
a alors lieu d’apprécier selon le résultat de 1’examen si de telles nouvelles
acquisitions peuvent faire I’objet de recours, d’actions en constatation ou de
demandes en référé d’apres le catalogue de 1’article 334 BVerG en vertu des
autres conditions légales.

La réponse a ces questions semble importante en particulier eu égard au dernier
mémoire de la requérante du 5 janvier 2021 ou celle-ci [OMISSIS] a affirmé ce
qui suit :

«[...] Ainsi qu’il a également déja été exposé dans les ebservations du
7 décembre 2020 (point 14), [’ensemble des achats pour la liyraison, destests de
detections d’antigenes aupres des deux entreprises “eitées\ coustituent, des
attributions de gré a gré illicites pour autant qu’ellessvont~au-dela du velume
d’achat des deux accords-cadres. Tel est manifestement le_casydansules deux
instances. Pour autant qu’on le sache, cing millions de tests aw, prixsunitaire de
X,XX euros ont déja été commandés a la sociéte S***¢ Les achats auprés de la
société I*** dépassent cependant aussi -apour auttant qu omJle sache — avec un
prix unitaire de x,xx euros (ainsi qu’iliressort d’'ume question parlementaire
adressée au ministre federal des finances,/.NJ) et un million de tests commandeés,
les limites du montant maximal, et ce de loiny[.3] »

Pour des raisons d’économie, de la procédure nous suggérons de répondre a la
question en ce sens que leésymarechés qui ont ét€ conclus sur la base d’un accord-
cadre reposent sur cet dccord-cadre,méme lorsque le volume global au titre dudit
accord-cadre a déja été épuisé.

A la suite de la répense'dea €our, [&BVWG devra déterminer en conformité avec
le droit de I’Unioncenque la requerante souhaitait objectivement contester avec
son recours du 5 janvier2021% compter de cette date — sans préjudice de leur
désignation subjectivey [IYy alieu de renvoyer une fois de plus a I’arrét du VwGH
Z| Ra'2017/04/0125 celui-ci y ayant indiqué :

«u.. hil n’yha pasdieu de s’appuyer uniquement sur le type de procédure que le
requeérant.a cité dans son recours ; le facteur déterminant est au contraire celui de
savoir ce querle recours visait au fond parce que cela détermine les colts de la
procédure et son utilité éventuelle [...] ».

Sur la question A) 7. [Or. 82]

Cette question préjudicielle touche a I’interdiction d’auto-incrimination et a son
rapport avec la disposition nationale de 1’article 336 BVerG. Selon la réponse aux
deux questions posées pour la procédure de recours et la demande en référé,
I’article 336 BVergG étant également applicable dans la procédure en
constatation, il sera clair dans quelle mesure la loi nationale en conformité avec le
droit de I’Union impose une décision par défaut au détriment d’une partie dans le
cadre d’une décision discrétionnaire méme si 1’article 336 BVergG ne prévoit pas
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de droit de renonciation comme c’est le cas a ’article 49, paragraphe 1, point 1,
AVG.

L’¢éventuelle pertinence future de la réponse a cette question sera démontrée en
I’espece par les enquétes a venir réalisées dans le cadre de poursuites pénales,
rapportees par les médias, visant certains administrateurs et concernant les achats
en cause des tests de détection des antigénes.

Pour des motifs tenant aux droits fondamentaux, nous suggérons de répondre a ces
questions en ce sens qu’il n’y a pas d’obligations d’information et déprésentation
des documents si celles-ci font naitre pour les personnes physiquessagissant pour
le pouvoir adjudicateur une obligation d’auto-incrimination, “hemo “tenetur, se
ipsum accusare.

Sur les questions A)8. et A)9.

Par ses questions, la juridiction de céans interroge la Couriquant a Feffectivité et
I’équité suffisante des régles nationales du BYergG ‘dans le ¢adre'd’un recours et
d’une demande en référé a I’égard d’une opératiomde passationide marché opaque
pour le requérant, et ce d’autant que €8 principesyjuridiques suivants doivent
s’appliquer : impossibilium nulla obligatio est. - Ultra pesse nemo tenetur.

Lorsque le BVergG exige pour J’admissibilité,d*un recours ou d’une demande en
référé la désignation de la decision individuellement attaquable concrétement
contestée découlant d’une procédureide passation de marché déterminée avec rejet
sinon aprés une invitation a‘régularisation, il sera le cas échéant tres difficile voire
impossible pour un requérant de déterminer a temps, avant I’attribution du marché
au sens de I’article 334 B\VerG, de maniere suffisamment certaine combien de
décisions individuellement attaquables dans combien de procédures de passation
de marché ont'déja, été adoptéesiet doivent étre désignées dans les délais dans
cadre du_recours etdedla demande en référé en cause. [Or. 83]

Si pn,examine cependant®ce manque de transparence pour le requérant en le
comparant, &,la situation dans les autres systemes de protection juridique et en
particulier dansales recours devant les juridictions civiles autrichiennes, il apparait
gue 1a aussi le\requérant cherchant a obtenir protection juridique est en vertu du
modeledebase soumis tout d’abord a la charge de 1’allégation et ensuite a la
charge objective de la constatation et donc au risque que les faits allégués ne
puissentas étre démontrés.

Dans ces circonstances, nous suggérons de répondre aux questions posées en ce
sens que de telles obligations de désignation ne semblent pas suggérer que le
systeme de protection juridique du BVerG est en soi inefficace ou inéquitable au
regard du droit de I’Union.

Sur la question A) 10.
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Par cette question, la juridiction de céans interroge la Cour sur le point de savoir si
le droit a une procédure judiciaire équitable en vertu de ’article 47 de la Charte
autorise en cas de passation de marché opaque pour le requérant 1’application d’un
systeme de frais de justice ou le montant des frais a payer en définitive dépend de
la valeur estimée du marché, du nombre des procédures de passation de marché
ayant une certaine valeur conduites et du nombre des décisions individuellement
attaquables contestées. Nous renvoyons une fois de plus a I’approche objective qui
s’impose au sens de I’arrét du VWGH ZI Ra 2017/04/0125 lors de 1’appréciation
des recours.

Si les recours sont a interpréter, d’aprés la décision précitée du VwGH, selon
I’utilité¢ (visée) de la protection juridique, 1’absence de transparence pour la
requérante dans la présente espéce conduit selon nous @ ce, qu’il\scmble
inéquitable d’exiger des taxes forfaitaires pour des recoursiet demandes en réferé
pour chaque décision individuellement attaquable découlant d’une precédure de
passation de marché déterminée dés que le tribunalwa dOment étabh, combien de
décisions individuellement attaquables, découldnt de combien de procédures de
passation de marché avec quelle valeur estimée la,requérante vioulait contester. Ce
serait inéquitable parce que, par comparaison, dansle GGG, lewrequérant devant la
juridiction civile, sait en régle généraleyclairementihdés Rintroduction de son
recours et de sa demande en référé combien de frais de justice au titre du GGG |l
doit payer. Dans le systéme des frais de justiee au titre de I’article 340 BVerG, les
exemples de calculs commed ceux [Ok. 84]\aupoint4.1.1.2 de la présente
ordonnance, montrent au contraire®a quelles, « surprises » éventuelles tenant aux
taxes le requérant pourrait deyoirs’attendre.

Si on devait répondfe, atx questions:A) 8."et 9. en ce sens qu’il est opportun du
point de vue du.droitide I"Unionde considérer qu’il n’y a pas d’obligations de
désignation peur-la,decision “attaguée et la procédure de passation de marché
concernée des ["introduetion‘du recours en cas de contestation de passations de
marché gpaques, mais que‘le. montant de la taxe a verser en vertu de 1’article 340
BVergG et du reglement"BGBI 11 2018/212, doit étre déterminé au cours de la
procedure de recours,et' de demande en référé a 1’aide des procédures de passation
de marchétalors identifiables avec une valeur estimée déterminée et a 1’aide du
nombre, des décisions a annuler, ’absence de prévisibilité des frais de justice
apparattrait.de maniére renforcée.

Nous suggérons par conséquent de répondre a la question posée en ce sens qu’il
est inequitable du point de vue du droit de I’Union, et que les dispositions
nationales sur les taxes doivent donc demeurer inappliquées, si lesdites
dispositions nationales imposent au requérant de payer des taxes qu’il ne pouvait
pas encore prévoir au moment de I’introduction du recours déclenchant la dette en
raison de I’absence de transparence de I’opération de passation de marché public.

Indication :

[OMISSIS]
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[OMISSIS] [Droit procédural national]
BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
[OMISSIS], le 22 avril 2021

[OMISSIS]
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