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Asunto C-274/21

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
28 de abril de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de\le, Conteéncioso-
Administrativo, Austria)

Fecha de la resolucion de remision:

22 de abril de 2021
Parte recurrente:

EPIC Financial Consulting Ges,m:b.H.
Partes recurridas:

Republica devAustria

Bundesbeschaffung, GmbH

Objeto del procedimiento,principal

Procedimiento para,adoptar medidas provisionales mediante procedimiento de
urgencia en ‘el _marco de un procedimiento de recurso contra una 0 varias
decisiones enun procedimiento de contratacion

Objetoy fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacién de la Directiva 89/665/CEE y del Reglamento (UE) n.° 1215/2012;
conformidad con el Derecho de la Union de la normativa nacional sobre tasas
judiciales en un procedimiento ante el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal
Federal de lo Contencioso-Administrativo; «BVwG») para adoptar medidas
provisionales y las consecuencias del impago de dichas tasas; articulo 267 TFUE
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Cuestiones prejudiciales

1. ¢Un procedimiento de urgencia para adoptar medidas provisionales con
arreglo al articulo 2, apartado 1, letraa), de la Directiva 89/665/CEE, en su
version modificada por la Directiva 2014/23/UE, previsto a escala nacional en
Austria también ante el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo
Contencioso-Administrativo), en que también puede obtenerse, por ejemplo, la
prohibicion temporal de celebrar acuerdos marco o de celebrar contratos de
suministro, es un litigio en materia civil y mercantil con arreglo al articulo 1,
apartado 1, del Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Eurepeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia, judieial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales €n materia civil y
mercantil? ¢Ese tipo de procedimiento de urgencia para“adoptar, medidas
provisionales a que se refiere la cuestion anterior es un asuntorcivil akmenes en‘el
sentido del articulo 81, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento’de“la Union
Europea? ¢El procedimiento de urgencia para adoptar medidas\prowisionales con
arreglo al articulo 2, apartado 1, letraa), dedla“Directiva 89/665/CEE, en su
version modificada por la Directiva 2014/23/JE, “eSwun “procedimiento para
adoptar medidas provisionales o cautelares com arreglosal, articulo 35 del
Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo ydel Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,»el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materiacivil y.mercantil?

2. ¢Debe interpretarse el principio de,equivalencia, habida cuenta de las demas
disposiciones del Derechoyde fa Union, en el sentido de que confiere derechos
subjetivos a los particulares frente,al Estado miembro y en el sentido de que se
opone a la aplicacién de una,nermativa nacional austriaca en virtud de la cual,
antes de resolver“acerea de“unassolicitud de medidas provisionales, como las
previstas en elqarticule, 2, apartado 1, letra a), de la Directiva 89/665/CEE, en su
version modificada,por 1a Directiva 2014/23/UE, el 6rgano jurisdiccional debe
determinarel tipo de ‘procedimiento de contratacion y el valor (estimado) de la
contratacion, ‘asi comoyla‘suma de las decisiones impugnables por separado que
son impugnadassen Un procedimiento de contratacion especifico o, en su caso,
también “lo$, lotes ‘@& un procedimiento de contratacion especifico, para que
posteriormentejwen su caso, el presidente de la sala competente del o6rgano
Jurisdiecionalemita una orden de subsanacion a efectos de reclamar las tasas
adieionales 'y, en caso de impago de las tasas, la sala jurisdiccional competente
para ehprocedimiento de recurso liquide el pago de las tasas procesales antes o, a
més tardar, al mismo tiempo que resuelva inadmitir la solicitud de medidas
provisionales por falta de pago integro de las tasas, so pena, en caso contrario, de
la pérdida del derecho correspondiente, cuando en (otros) asuntos de Derecho civil
en Austria, en general, como, por ejemplo, en el caso de las acciones de
indemnizacion por dafios y perjuicios o de cesacion por infracciones de las normas
sobre competencia, el impago de las tasas no impide que se resuelva sobre una
solicitud conexa de medidas provisionales, cualquiera que sea la cuantia de las
tasas judiciales adeudadas, y tampoco el impago de las tasas a tanto alzado por las
medidas provisionales solicitadas al margen de una demanda impide, en principio,
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que se resuelva sobre las mismas; y, a titulo comparativo, en Austria, el impago de
las tasas de recurso en el caso de los recursos contra las resoluciones
administrativas o de las tasas de recurso o de casacion en el caso de los recursos
contra las resoluciones de los tribunales de lo contencioso-administrativo ante el
Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional) o el Verwaltungsgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) no da lugar a la inadmisién
del recurso por falta de pago de las tasas y, por ejemplo, tampoco implica que las
solicitudes de concesion del efecto suspensivo en dichos procedimientos de
recurso o de casacion puedan resolverse Gnicamente con la inadmision?

2.1. ;Debe interpretarse el principio de equivalencia, habida cuenta‘de lasxdemas
disposiciones del Derecho de la Unién, en el sentido de que Se, Opone‘a la
aplicacion de las disposiciones nacionales austriacas en virtud deas cuales, antes
de que se resuelva una solicitud de medidas provisionales;.como las previstas enel
articulo 2, apartado 1, letraa), de la Directiva 89/665/CEE;, en st version
modificada por la Directiva 2014/23/UE, el presidente de“sala,xcomoyjuez unico,
debe emitir una orden de subsanacion por faltade ingreso‘de tasas,a tanto alzado
suficientes y dicho juez unico debe inadmitir la'selicitud de medidas provisionales
por falta de pago de las tasas, cuando en lasrdeméas‘demandas,de Derecho civil en
Austria, en principio y con arreglo a_la Gerichtsgebiihrengesetz (Ley de Tasas
Judiciales), en primera instancia no hay que pagar tasas ‘judiciales a tanto alzado
adicionales por una solicitud de_medidas,provisienales presentada conjuntamente
con la demanda y tampoco hay que,pagar, tasas especificas por las solicitudes
accesorias de concesion deléefecte suspensive, presentadas junto con un recurso
contra decisiones administrativassante®, los tribunales de lo contencioso-
administrativo, un recurse,devcasacion“ante el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal
Supremo de lo “Contencigse-Administrativo) o un recurso ante el
Verfassungsgerichtshofy(Fribunal~Constitucional) y que en el plano funcional
tienen el mismoxo similarebjetive de tutela judicial que una solicitud de medidas
provisionales?

3. ¢Debe interpretarse el,mandato previsto en el articulo 2, apartado 1, letra a),
deda'Birectiva del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién
de ‘las dispesicionestlegales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aphicacion de les<procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los
contratos, publicos de suministros y de obras (89/665/CEE) (DO L 395 de
30.12.1989, p- 33), en su version modificada por la Directiva 2014/[23]/UE, que
preve

adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas
provisionales para corregir la infraccion o para impedir que se causen otros
perjuicios a los intereses afectados,

habida cuenta de las demas disposiciones del Derecho de la Union, en el sentido
de que dicho mandato de inmediatez confiere el derecho subjetivo a una decisién
sin demora sobre una solicitud de medidas provisionales y que se opone a la
aplicacion de disposiciones nacionales austriacas que establezcan gue, incluso en
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el caso de una contratacion llevada a cabo de manera no transparente, el tribunal,
antes de resolver sobre una solicitud de medidas provisionales que busca impedir
nuevas contrataciones del adjudicador, incluso cuando no sea relevante para
resolver, debe determinar el tipo de procedimiento de contratacion y el valor
(estimado) de la contratacion, asi como la suma de las decisiones impugnables por
separado que son impugnadas 0 van a ser impugnadas en un procedimiento de
contratacion especifico o, en su caso, también los lotes de un procedimiento de
contratacion especifico, para que posteriormente, en su caso, el presidente de la
sala competente del 6rgano jurisdiccional emita una orden de subsanacion a
efectos de reclamar las tasas adicionales y, en caso de impago de las tasas, la sala
jurisdiccional competente para el procedimiento de recurso liquide elpagonde las
tasas procesales antes o, a mas tardar, al mismo tiempo que resuelva,inadmitir la
solicitud de medidas provisionales por falta de pago integro, de ‘las\tasas, se,pena,
en caso contrario, de la pérdida del derecho correspondiente frente'a lassolicitante?

4.  ;Debe interpretarse el derecho a un procese. equitative, antei\un organo
jurisdiccional previsto en el articulo 47 .de“Jla“\Carta »deslos Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea [(2012/C'326/02)ES 26 de octubre de 2012
Diario Oficial de la Union Europea C 326/391],%habida ‘cuenta de las demas
disposiciones del Derecho de la Unidn, en el sentide,de ‘que confiere derechos
subjetivos a los particulares y se opone a laxaplicacion de'disposiciones nacionales
austriacas que establezcan que,_inclusoncuandoyno sea relevante para resolver,
también cuando una contratacionha Sido llevada a cabo de manera no
transparente, el tribunal, antes “de resolverssobre una solicitud de medidas
provisionales que busca impedir nuevasycontrataciones del adjudicador, debe
determinar el tipo de,procedimiento dewcontratacion y el valor (estimado) de la
contratacion, asi como la suma‘de las decisiones impugnables por separado que
son impugnadas ensunsprecedimiento de contratacion especifico o, en su caso,
también los_lotes de“unsprocedimiento de contratacion especifico, para que
posteriormente, enwsu, ¢aso, €l presidente de sala competente del 6rgano
jurisdiceional emitasunasorden de subsanacion a efectos de reclamar las tasas
adicionales y,%en casode impago de las tasas, la sala jurisdiccional competente
pafa ehprocedimiento de recurso liquide el pago de las tasas procesales antes o, a
mas, tardar, “al mismo tiempo que resuelva inadmitir la solicitud de medidas
prowisionales, pordfalta de pago integro de las tasas, so pena, en caso contrario, de
la,pérdida.del derecho correspondiente frente a la solicitante?

5.  #Debe interpretarse el principio de equivalencia, habida cuenta de las demés
disposiciones del Derecho de la Unién, en el sentido de que confiere derechos
subjetivos a los particulares frente al Estado miembro y se opone a la aplicacion
de las disposiciones nacionales austriacas en virtud de las cuales, en caso de
impago de las tasas a tanto alzado por una solicitud de medidas provisionales en el
sentido de la Directiva 89/665/CEE, en su version vigente, (Gnicamente) una sala
jurisdiccional de un tribunal de lo contencioso-administrativo, en su calidad de
organo jurisdiccional, debe liquidar las tasas a tanto alzado (lo que implica
menores opciones de tutela judicial para el obligado al pago de las tasas), cuando
en las demas situaciones las tasas por demandas, medidas provisionales y recursos
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en los procedimientos judiciales civiles, en caso de impago, son liquidadas
mediante una decision segun la Gerichtliches Einbringungsgesetz (Ley de Cobros
Judiciales) y las tasas por recursos en el Derecho administrativo por los recursos
ante un tribunal de lo contencioso-administrativo o ante el Verfassungsgerichtshof
(Tribunal ~ Constitucional) o por recursos de casacion ante el
Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo),
por regla general, son establecidas, en caso de impago, mediante una liquidacion
de una autoridad recaudadora (es decir, una liquidacién de tasas), contra la que se
puede presentar siempre un recurso ante un tribunal de lo contencioso-
administrativo y, a continuacion, también un recurso de casacion, ante el
Verwaltungsgerichtshof o un recurso ante el Verfassungsgerichtshof?

6. ¢Debe interpretarse el articulo 1, apartado 1, de la Directiva«89/665/CEE, en
su version modificada por la Directiva 2014/23/UE, habida ‘euenta de las, demas
disposiciones del Derecho de la Unidn, en el sentido de quésla eelebracién de un
acuerdo marco con un Unico operador econémiee, con, ‘arreglo al articulo 33,
apartado 3, de la Directiva 2014/24/UE es la celebracién del centrato prevista en
el articulo 2 bis, apartado 2, de la Directiva 89/665/CEE, en su version modificada
por la Directiva 2014/23/UE?

6.1. ¢Debe interpretarse la expresién «lgs“eontratos hasados en este acuerdo
marco» del articulo 33, apartado_3, de‘la Directiva 2014/24/UE en el sentido de
que existe un contrato basado en el aguerdo,mareo edando el adjudicador adjudica
un contrato especifico basandoloyexpresamente ‘en el acuerdo marco celebrado?
¢O debe interpretarse el ‘pasaje, citado «los contratos basados en este acuerdo
marco» en el sentido, denquey, si el volumen global del acuerdo marco segun la
sentencia del Tribunal de™Justicia en.el asunto C-216/17, apartado 64, ya se ha
agotado, ya no existe, un ‘eontrato basado en el acuerdo marco celebrado
inicialmente?

7. ¢Debe interpretarse el derecho a un proceso equitativo ante un o6rgano
jurisdiceionaly, previste. ‘en el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la'Unién Europea [(2012/C 326/02) ES 26 de octubre de 2012
Diario Oficial de larUnion Europea C 326/391], habida cuenta de las demas
disposiciones ‘del. Derecho de la Unidén, en el sentido de que se opone a la
aplicacion desuna disposicion que establece que el adjudicador sefialado en un
litigio en materia de contratacion publica debe proporcionar toda la informacion
necesaria y aportar toda la documentacion necesaria en el procedimiento para
adoptar ‘medidas provisionales, so pena de ser condenado en rebeldia en caso
contrario, si los administradores o empleados de dicho adjudicador, que deben
facilitar esa informacion en nombre del adjudicador, se exponen en ocasiones al
riesgo de verse obligados incluso a incriminarse penalmente al proporcionar la
informacion o aportar los documentos?

8.  ¢Debe interpretarse el mandato previsto en el articulo 1, apartado 1, de la
Directiva del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
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aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los
contratos publicos de suministros y de obras (89/665/CEE) (DO L 395 de
30.12.1989, p. 33), en su version modificada por la Directiva 2014/[23]/UE,

que los procedimientos de recurso contra contrataciones deben realizarse, en
particular, de manera eficaz,

considerando adicionalmente el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales, habida cuenta de las
demas disposiciones del Derecho de la Unidon, en el sentido demque dichas
disposiciones confieren derechos subjetivos y se oponen a la aplicaeion de
disposiciones nacionales segun las cuales incumbe al solicitante, de medidas
provisionales, que busca tutela judicial, identificar en su soligitud de “medidas
provisionales el procedimiento de contratacion concreto Yy la‘decisiomconeretaidel
adjudicador, aungue dicho solicitante, en los procedimientos de contratagion sin
publicidad previa, por regla general desconocerd cuantos procedimientos de
contratacion no transparentes ha realizado el adjudicador Y. ciantas decisiones de
contratacion ya ha adoptado en estos procedimientos “de ‘eontratacion no
transparentes?

9. ¢Debe interpretarse el mandate’ desunypfoceso equitativo ante un drgano
jurisdiccional previsto en el articulo 4% ‘de la Carta de los Derechos
Fundamentales, habida cuenta (de™las demas “dispasiciones del Derecho de la
Unidn, en el sentido de que confiere derechos subjetivos y se opone a la
aplicacion de disposiciones nacionhales ‘que establezcan que incumbe a quien
interpone un procedimiento de recursosen busca de tutela judicial identificar en su
solicitud de [medidas] provisionalessel procedimiento de contratacion concreto y
la decision concreta,del poder, adjudicador que se puede impugnar por separado y
que es impugnada, ‘aunque, enel caso de un procedimiento de contratacion no
transparente ‘para.€él, sin‘publicidad previa, por regla general dicho recurrente no
pueda saber. cuantos,procedimientos de contratacion no transparentes ha llevado a
cabo el'poderadjudicadory. cuantas decisiones de contratacion ya se han adoptado
endos,procedimientos,de‘eontratacion no transparentes?

10, ¢ Debe, interpretarse el mandato de un proceso equitativo ante un organo
jurisdiceionaly, previsto en el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, habida cuenta de las demas disposiciones del Derecho de la
Union, en el sentido de que confiere derechos subjetivos y se opone a la
aplicacién de disposiciones nacionales que establezcan que incumbe al solicitante
de las medidas provisionales, que busca tutela judicial, pagar unas tasas a tanto
alzado cuyo importe no puede conocer de antemano, pues, en el caso de un
procedimiento de contratacion no transparente para él, sin publicidad previa, por
regla general el solicitante no puede saber si el poder adjudicador ha llevado a
cabo procedimientos de contratacion no transparentes ni cuantos ni el valor
estimado de la contratacion, ni cuantas decisiones de contratacion impugnables
por separado se han adoptado ya en los procedimientos de contratacion no
transparentes?
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Disposiciones del Derecho de la Unidn invocadas

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en lo sucesivo, «TFUE»), en
particular, el articulo 81, apartado 1

Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, en particular, los
articulos 1, apartado 1, y 35

Directiva 89/655/CEE), en su version modificada por la Directiva 2014/23(UE, en
particular, los articulos 1, apartado 1; 2, apartado 1, letra a); 2 bis, apartado 2

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Conseje, dev26.de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la*Directiva 2004/18/CE,
en particular, el articulo 33, apartado 3

Carta de los Derechos Fundamentales de ladUnién Europeasendparticular, el
articulo 47

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Bundesvergabegesetz 2018 (Ley Federal de,Contratacion Publica de 2018), BGBI
1-2018/65 (en lo sucesivo, «BVergG»),‘en particular, los articulos 2, 31, 46, 142 y
siguientes, 334, 336, 340 ysiguientes, 344,350, 353, 354, 356 y 382

Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (Ley General de Procedimiento
Administrativo; enlo sucesive, «AVG»), en particular, los articulos 49 y 51

BVwG-Pausehalgebihrenverordnung Vergabe 2018 — BVwG-PauschGebV
Vergabe 2018 (Deereto 'de*2018 sobre tasas a tanto alzado por litigios en materia
de contratacion pubhca“ante el BVwG), BGBI 11-2018/212 (en lo sucesivo,
«Deeretoysobre tasas ‘a tanto alzado»)

leas disposiciones senaladas de la BVergG y del Decreto sobre tasas a tanto alzado
puedeniesumirse como sigue:

— \Los\procedimientos de recurso previos a la adjudicacion de un contrato,
mediante los cuales se pueden declarar nulas las decisiones de los poderes
adjudicadores impugnables por separado, es decir, anuladas en el sentido de la
Directiva 89/665 en su version vigente, requieren que el contrato aun no haya sido
adjudicado en el procedimiento de contratacion. Una vez realizada la
adjudicacion, solo es posible una pretension declarativa.

—  En los procedimientos de recurso solo se puede pretender la declaracién de
nulidad de una decisién impugnable por separado. A tal efecto, lo que constituye
una decision impugnable por separado debe determinarse a partir del catalogo
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pertinente del articulo 2, punto 15, letra a), de la BVergG, en funcion del tipo de
procedimiento de contratacion.

— Actualmente, las adjudicaciones directas previstas en el articulo 46 de la
BVergG solo son admisibles hasta 100 000 euros en virtud de un decreto por el
que se establecen las cuantias.

—  Adoptar medidas provisionales, segin lo previsto en los articulos 350 y
siguientes de la BVergG (segun el Derecho de la Union en el articulo 2 de la
Directiva 89/665, en su version modificada por la Directiva 2014123), solo es
admisible como medida de aseguramiento de los recursos dirigidosy.contra
decisiones impugnables por separado de procedimientqs des, centratacion
especificos. Una vez adjudicado el contrato, la adopcion de medidas previsionales
basadas en el articulo 351 de la BVergG es inadmisible.

—  Los articulos 344, apartado 1, y 350, apartado 2,"de, la‘BVergG establecen
que el recurrente debe identificar el procedimiento ‘de“contratacion y las
decisiones del poder adjudicador en dicho procedimiento que ‘sen impugnadas.
Dichas decisiones deben ser impugnables per separado de acuerdo con el catalogo
del articulo 2, punto 15, de la BVergG.

—  Como se desprende de los articules 344, apartados 1'y 2, y 350, apartado 2,
de la BVergG, un recurso y la s@licitud de,medidas provisionales presentada a tal
efecto como salvaguarda debén formularse,‘en principio, siempre con respecto a
una Unica decision del poderadjudicador.

—  Los procedimigntos.de. recurse, relativos a las adjudicaciones directas estan
sujetos a una tasaga tanto alzade 'de 324 euros por procedimiento de contratacion
directa y por decision impugnada por separado. En el caso de que se presente
adicionalmente tna solicitud de medidas provisionales, se devenga un recargo del
50 % de esta tasa, es'decir,"486¢euros (por cada adjudicacion directa).

Breveexposicionde los hechos y del procedimiento principal

Emetoiio dey2020; las recurridas celebraron (al menos) 15 acuerdos marco para el
suministrg de pruebas de antigenos para la deteccion de la COVID-19, cada uno
de ‘ellosen un procedimiento negociado sin publicidad previa. Dichos acuerdos
marconfueron celebrados, cada uno, con un unico operador econémico (articulo
33, apartado 3, de la Directiva 2014/24).

El 1 de diciembre de 2020, la recurrente presentd un escrito ante el tribunal
remitente alegando que las partes recurridas habian celebrado de un modo no
transparente 21 acuerdos marco, con un valor de 3 millones cada uno ellos, para la
adquisicion de pruebas de antigenos para la detecciéon de la COVID-19. Expuso
que esto y los pedidos especificos realizados en virtud de dichos acuerdos marco
le perjudican infringiendo la legislacion sobre contratacion pablica.
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Solicité que el BVwG incoara un procedimiento de recurso relativo a la legalidad
del procedimiento de contratacion seleccionado o de los procedimientos de
contratacion seleccionados, las invitaciones a presentar ofertas en el marco de
procedimientos negociados sin publicidad, asi como de los futuros pedidos
planificados o de las convocatorias de licitacion resultantes de los acuerdos marco
de Bundesbeschaffung GmbH (en lo sucesivo, «<BBG») y que declarase la nulidad
de varias decisiones de las partes recurridas.

El 1 de diciembre de 2020, la recurrente presentd, ademas, una solicitud de
medidas provisionales, segun la cual el BVwG, mientras durara el proeedimiento
de recurso, debia prohibir a las partes recurridas tanto centiuar “con el
procedimiento o los procedimientos de contratacion como celebrancontratos de
suministro mediante adjudicacion directa, asi comao_ realizar pedidos)\o
convocatorias de licitacion en virtud de los acuerdos marco ‘de BBG,relativos al
suministro de pruebas de antigenos, asi como la tramitacionide un procedimiento
negociado sin publicidad relativo al suministro de pruebas de antigenos.

El mismo 1 de diciembre de 2020, el BVwGdictd una orden de'subsanacion, ya
que atendiendo a los escritos presentadds no ‘estaba, Claro, respecto de qué
decisiones concretas, impugnables por “separado, fe qué procedimientos de
contratacion la recurrente pretendia la declaracion de nulidad y con respecto a qué
procedimientos de contratacion especificos pretendia una medida provisional con
un contenido determinado.

Mediante escrito de 7 deydictembre de 2020, la recurrente inform¢ al tribunal
remitente de que solo impugnabasunasdecision, impugnable por separado, de las
partes recurridas endrelacion,cen un, procedimiento de contratacion, a saber, la
decision referentef@a,laveleccién ‘del, proeedimiento de contratacion para el pedido
de «pruebas ¢de antigeno SARS-Cov-2 (COVID-19)» adicionales para la
realizacion de,pruebas'masivas en Austria.

En un lescrite, de 9 de diciembre de 2020 explicd que su recurso no se dirigia
contra los acuerdos marce celebrados por BBG, sino contra los pedidos ilegales de
la ‘Repulblica de Awstria, ya que los acuerdos marco celebrados por BBG se
limitaban asunywolumen de pedido de 3 millones de euros. Consider6 que, por lo
tantopJos pedidos ulteriores constituyen una adjudicacion directa inadmisible en
virtud de laslegislacion sobre contratacion pablica. Sefialé a tres empresas respecto
de las\gue impugnaba la respectiva decision de contratacion o un nuevo pedido en
virtud de'un acuerdo marco.

El BVWG requirié a la recurrente para que presentara alegaciones acerca de las
tasas a tanto alzado que debia pagar. La recurrente alegd que no impugnaba la
celebracion de los 21 acuerdos marco de BBG, sino la adjudicacion directa del
pedido de varios (presumiblemente dos) millones de pruebas de antigeno
SARS-Cov-2 (COVID-19) adicionales por parte de la Republica de Austria. En su
opinion, estaba descartado por completo que la tasa a pagar se calculara sobre la
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base del valor total de los 21 acuerdos marco. Afirmé que solo debia tenerse en
cuenta el valor de las contrataciones realizadas o que se pretendian realizar.

La recurrente instdo al tribunal remitente que investigara en detalle que
procedimientos de contratacion y qué decisiones impugnables del poder
adjudicador existen, cuando la identificacion del procedimiento o de los
procedimientos de contratacion y de la respectiva decision impugnada del poder
adjudicador, con arreglo a la BVergG, estd comprendida por la carga de la
alegacion de la recurrente.

En su escrito de 5 de enero de 2021, la recurrente manifestd,4Sin,quetesto se
hubiera podido apreciar ya en el escrito de 1 de diciembre de,2020\por el que se
iniciaba el procedimiento, que en adelante se referia exclusivamente a‘loswpedidos
resultantes de los acuerdos marco con las empresas S e | fealizados apartir del'20
de noviembre de 2020. A tal efecto, asumio que se habia superado ‘el volumen de
pedidos admisible en virtud de los acuerdos marco con*S e“l. Alego en varias
ocasiones que, a este respecto, deseaba impugnarycomo yuna, «adjudicacion
directa» (en el sentido de la terminologia de la BVergG nacional)™os pedidos que
superan el valor estimado del acuerdo maree correspondiente. ka cuestion de si la
recurrente con ello se refiere objetivamente a procedimientos negociados sin
publicidad previa en el sentido de lafjurisprudéncia nacignal, aun seguira siendo
objeto de investigacion por parte del BVwG.

En lo que respecta a la prehibicion de auteinculpacion, procede concretar los
hechos sefialando que, segumunsarticulo de“periodico, al parecer han sido
denunciados miembrosedel ‘Gobierno“federal [en el sentido del articulo 80 del
Strafprozessordnung¢ (Cédigo™, de Enjuiciamiento  Criminal)]. La fiscalia
competente ha confirmado, que haecibido una denuncia, de modo que es posible
que en el future,se produzcan medidas de enjuiciamiento penal.

Alegacionesieseneiales de, las partes en el procedimiento principal

La recurrente reprecha la falta de transparencia de los actos de adquisicién, pues
se desconace;, asiyalega, si BBG llevo a cabo procedimientos de contratacion
especificos Y, separados para formalizar el pedido en cuestion sin publicidad
previa gomuna dnica empresa en cada caso 0 un Unico procedimiento con todas las
empresas, Argumenta que, en consecuencia, a la hora de identificar los
procedimientos de contratacion se ve obligada a tener en cuenta también los
posibles procedimientos negociados sin publicidad previa y, por tanto, las posibles
convocatorias de licitacion basadas en acuerdos marco existentes. Aduce que,
como se expone detalladamente en el recurso, la decision impugnada por la
recurrente es, de hecho, una Unica decision concreta de las partes recurridas, a
saber, la decision de contratar de manera informal (sin ningan fundamento en la
legislacion sobre contratacion puablica) millones de pruebas de antigeno
SARS-Cov-2 (COVID-19).
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Alega que debido a la flagrante violacion del requisito de transparencia en materia
de contratacion publica, ni el anuncio ni los documentos del procedimiento de
contratacion estan a disposicion de la recurrente. Expone que se trata mas bien de
una forma de adjudicacion directa de millones de euros que no deberia 0 no
deberia poder disimularse aduciendo formalidades.

Entiende que, en aras de una tutela judicial efectiva, no debe ser necesario conocer
la denominacion especifica del procedimiento de contratacion. Afirma que en el
caso de la contratacién de unos bienes por un valor de decenas de millones de
euros sin publicidad, sin que exista ninguna otra informacion ciertafaceesible a la
recurrente (como la documentacion de la licitacion) y Unicamente‘con base en
conocimientos resultantes de la informacion en los medios de comunicacion, la
carga de la identificacién concreta del procedimiento de_contratacion,noe, puede
recaer en la recurrente. En este caso, eso equivaldria a“burlar la tutelasjudicial
efectiva, en particular debido a la flagrante vielacion /del “equisito de
transparencia.

Una interpretacion de las disposiciones de 4a“BVergG. 2018 segun la cual la
recurrente estuviera obligada a indicar la_gantidadYy la“identificacion exactas del
procedimiento o de los procedimientos de contratacion, asixcomo la identificacién
de las decisiones de la parte recurrida impugnables porseparado, sin posibilidad
de haber tenido conocimiento de ellashpor la falta de transparencia de la parte
recurrida, seria contraria a los requisitos de,la tutelajjudicial efectiva establecidos
por el Tribunal de Justicia en‘su jurisprudencia,reiterada.

Las partes recurridas miegan que lawrecurrente ostente legitimacion activa y
solicitan que se desestimen»g, ‘'subsidiariamente, se inadmitan las solicitudes de
medidas provisionales:

Dado que, cen arreglo, a,lavredaceion inequivoca del articulo 344 de la BVergG
2018, segun lascual™un, recurso al amparo del articulo 342, apartado 1, de la
BVergG 2018 debe, contener en cualquier caso la identificacion del procedimiento
de seontratacionycorrespandiente, asi como de la decisién impugnada que sea
susceptiblende impugnacion separada, argumentan que en el mismo recurso la
recurrente ‘ya“debe identificar la decision impugnada y que el BVwG, segun la
jurisprudencia, del” Verwaltungsgerichtshof no estd obligado en ningin caso a
investigar lesthechos del caso.

Segun “las partes recurridas, las pretensiones de la recurrente carecen de
fundamento y no sirven para hacer valer un derecho subjetivo de un licitador, de
modo que, en consecuencia, son inadmisibles.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

En el presente caso, el BVWG se enfrenta a una situacion en que la identificacion
de los objetos de la impugnacion por la recurrente y también su pretension de
aseguramiento han variado.
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Dependiendo del numero de decisiones impugnadas en el marco de un
procedimiento de contratacion especifico y dependiendo del procedimiento de
contratacion que sea objeto de un procedimiento de recurso y de una solicitud de
medidas provisionales, en Austria deben pagarse unas tasas a tanto alzado.

Segun el punto de vista nacional sobre dicha normativa de tasas y de acuerdo con
la jurisprudencia del Verfassungsgerichtshof, el BVwG no puede resolver un
procedimiento de recurso ni una solicitud de medidas provisionales estimandolos,
desestimandolos o inadmitiéndolos ni suspender el procedimiento correspondiente
después de la retirada de la respectiva solicitud de tutela judicial anteés‘del pago ni
antes de la liquidacion de las tasas a tanto alzado adeudadas en Vvirtud“de una
decision, puesto que las respectivas tasas a tanto alzado a pagar ya no pueden, ser
liquidadas una vez resuelta la solicitud de tutela judicial. Por lo tanto,el"pago;de
tasas suficientes es un requisito previo de la decision sobre el fonde del asunto.

Si las tasas adeudadas no son liquidadas, se, podrfa, censiderar que los
administradores de los érganos judiciales han gausade, culposa esilicitamente un
perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica.

Por lo demas, en el ordenamiento juridice federal austriaco Se desconocen este
tipo de normas sobre caducidad o preseripeion relativas a las tasas judiciales,
limitadas a la duracion del procedimiento. Emlos,demas procedimientos, por regla
general, se aplican plazos much@ més larges enicuanto a la posibilidad de liquidar
tasas (por ejemplo, cinco afi@s en los asuntos de Derecho civil o tres afios en el
caso de los recursos de casacion,ante el VVerwaltungsgerichtshof).

En consecuencia, engoarticular en el'caso de actos de contratacion no transparentes
como los que noscupan, es,necesarioyrealizar una investigacion muy amplia de
los hechos antes deliguidar lasitasas; que a veces ni siquiera seria necesaria para
la resoluciomde las, solicitudes de tutela judicial propiamente dichas.

En estos procesosideradquisieion tan faltos de transparencia para la recurrente, es
incluso posible'gue en elkmomento de presentar su solicitud de tutela judicial (que
desencadena la obligacion de pagar las tasas) no sepa ni siquiera la cantidad que
finalmentendeberandesembolsar en concepto de tasas judiciales a tanto alzado,
dependiendo'de cuantas adjudicaciones directas o procedimientos negociados sin
publicidadwprevia se hayan producido efectivamente y cuéntas decisiones
impugnables por separado se hayan dictado.

A los efectos de la normativa en materia de tasas, el BVwG también debe
investigar si la recurrente en virtud de la modificacion, en una o en varias
ocasiones, de sus solicitudes de tutela judicial, puede haber desistido de
solicitudes, lo que puede dar lugar a una reduccién posterior de la tasa a tanto
alzado en un 25 % por cada solicitud de tutela judicial sujeta a tasas. También
debe determinarse si, en su caso, en realidad se han presentado nuevas solicitudes
de tutela judicial, adicionales.
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Segun la jurisprudencia del Verwaltungsgerichtshof, lo relevante no es
(principalmente) la identificacion del procedimiento de contratacion por parte de
la recurrente, sino lo que se persigue con el contenido de la solicitud, pues esto
determinaré el coste procesal y la posible utilidad.

En el caso de la impugnacién en relacion con contratos de suministro (por
ejemplo, de pruebas de antigenos) con un valor de contratacion estimado de tres
millones de euros por acuerdo marco, siendo tres las decisiones impugnadas,
incluidas las solicitudes de medidas provisionales, frente a adjudicadores publicos
centrales como la Republica de Austria, y 21 supuestos casos de actierdos marco,
se devengaria la cantidad 1 061 424 euros en concepto de tasas a tante,alzado.

Hasta ahora, la recurrente ha pagado 486 euros en concepto,'de tasaswa tanto
alzado.

En el caso de actos de contratacion no transparentes Y. unas \alegaciones
procesales, efectuadas con la debida cautela, propia deda abogacia, referidas a, por
ejemplo, 21 procedimientos de contratacion¢y treshdecisiones ‘impugnables por
separado e impugnadas en ese marco y unaalor de,contratacion de méas de veinte
veces el umbral superior aplicable a los contratos de suministro; una parte como la
recurrente posiblemente tenga que ¢hacer frente, en “virtud de una orden de
subsanacion de tasas, a una reclamacion complementaria de tasas a tanto alzado
en el rango de varios millones dé eurgs, que no tenfaqor que esperar de antemano.

De acuerdo con la jurisprudencia,del \erfassungsgerichtshof en el asunto V
64/2019, el BVWG debe,ahora, en primer lugar, dictar una orden de subsanacion
de tasas por impago.de tasas, suficientes y, a continuacion, en caso de impago de
las tasas a tanto alzado reclamagdas a,posteriori, liquidar las mismas a fin de
generar un titulo 'de, ejecucion antes de que pueda adoptar una resolucion
definitiva sobre; por ejemplo, el recurso y la solicitud de medidas provisionales
seflaladas‘en este caso:

A gste ‘tespecto, procede aclarar que, de acuerdo con la redaccion de la ley
nacionak, la obligaeion.de pagar las tasas no cesa, aunque el recurso y la solicitud
de medidasypravisionales deban ser inadmitidas por impago de las tasas.

En virtudwde' la BVergG, solamente pueden ser anuladas en el sentido de la
Direetivai89/665, en su version modificada por la Directiva 2014/23, o declaradas
nulas engl sentido de la terminologia de dicha ley, las decisiones impugnables por
separado de un procedimiento especifico de contratacion.

En consecuencia, en el presente asunto cabria considerar, en el caso de un
procedimiento de adjudicacion directa con arreglo a la BVergG, la eleccion de la
adjudicacion directa o, en el caso de un procedimiento negociado sin publicidad
previa para la celebracion de un acuerdo marco con un unico operador
econdmico/contratista, las decisiones del poder adjudicador enumeradas en el
articulo 2, punto 15, letra a).
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En ese sentido, la recurrente debe identificar el procedimiento de contratacion y la
decision impugnable por separado en el recurso y en su correspondiente solicitud
de medidas provisionales. En el caso de varios procedimientos de contratacion
«impugnados», debe quedar claro qué decision impugnable por separado de qué
procedimiento de contratacidn se esta impugnando.

Ante un acuerdo marco celebrado con un Gnico contratista/operador econémico en
un procedimiento negociado sin publicidad previa, la Gltima decisién que puede
ser impugnada a este respecto por los competidores del contratista seleccionado es
la decision relativa al contratista con el que se celebrara el acuerdo marce.

En consecuencia, en el caso de una contratacion no transparente,sumyjusticiable
que busque tutela judicial al amparo de la Directiva 89/665;, en“susversion
modificada por la Directiva 2014/23, solo tiene el recurso especifico de la
normativa de contratacion publica de formular una pretension, declarativas

Si, en funcion del resultado de la prueba que se practigue, efectivamente existen
adjudicaciones directas en el sentido del articalo 31napartado 13, de la BVergG,
solamente se podrd impugnar la eleccion, del procedimiento de adjudicacion
directa mediante el procedimiento de recurso.

En relacion con el procedimiento de“ecurso,yla cuestion que de momento se
suscita para el BVwG es si, en el ¢aso de los reecursosty las solicitudes de medidas
provisionales, con este tipo dedobligacienes de identificacion del procedimiento de
contratacion, la tutela judiciah,es ‘equivalente,“efectiva y equitativa cuando los
procedimientos de contratacién ne,somtransparentes para los recurrentes.

En caso de que dichas obligacignes de, identificacion no estén amparadas por el
Derecho de la Unibn vy porsJo “tanto, sean ineficaces o inaplicables, cabria
imaginar que, ek BVWG\fuera de“eficio competente para investigar y declarar la
nulidad de lashdeeisiones delpoder adjudicador que puedan ser identificadas a
partir de™determinados« proeedimientos de contratacion y que pudieran ser
anuladas, antesy, de “Ja“adjudicacién del contrato. Si, por el contrario, las
obligacienes de identificacion en cuestion se ajustan al Derecho de la Union, el
BVWG deberd,inadmitir los recursos por falta de la identificacion pertinente tras
un procedimiento de subsanacion.

Sobresel principio de equivalenciay el principio de efectividad

El Derecho sustantivo de la contratacion publica, como conjunto de normas que
regulan principalmente las obligaciones precontractuales de conducta de los
poderes adjudicadores obligados por la normativa de la contratacion pablica y de
los contratistas interesados en ofrecer sus prestaciones, segun la opinién aqui
expresada, es un Derecho civil especial como régimen regulador de la celebracién
de contratos y, por tanto, estda comprendido por el ambito de aplicacion del
Reglamento n.° 1215/2012.
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El articulo 25 del Reglamento n.° 1215/2012 prevé el acuerdo de eleccion de foro
como posibilidad para atribuir competencia judicial. De acuerdo con el Derecho
procesal nacional, el Verwaltungsgerichtshof austriaco ha descartado el acuerdo
de eleccion de foro en el ambito del Derecho de la contrataciéon publica. A partir
de ahi podria deducirse que el Derecho de contratacion publica consagrado en
Austria en la BVergG no es de naturaleza civil.

La naturaleza civil del Derecho sustantivo de la contratacion publica (primera
cuestion prejudicial), en relacién con el principio de equivalencia, es una cuestion
previa a las cuestiones prejudiciales.

En cualquier caso, partiendo de una comparativa . internacionaly, el
Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Supremo de lo Contencioso=Administrativo)
de Alemania asume que el Derecho de la contratacion publica esta incluido en‘el
Derecho civil  (Bundesverwaltungsgericht 2 qde “\mayo ¢ de, 2007,
Bundesverwaltungsgericht 6 B 10.07 y jurisprudencia citada).

Dado que en virtud de las medidas provisianales, ‘tal'y camo“se prevén en la
Directiva 89/665 en su version vigente yatambién enila*BVergG nacional, las
posibilidades de celebrar contratos pueden,limitarse muche er el tiempo, en este
asunto se opina que el procedimiento parasadoptar una medida provisional al
amparo del articulo 2, apartado 1, letraa), de la Directiva 89/665, en su version
modificada por la Directiva 2014/23,.es tambien, unprocedimiento sobre derechos
subjetivos de naturaleza civil en‘el sentido de la resolucién del TEDH de 15 de
octubre de 2009, 15BSW 1.7056/06 Micaleff c. Malta.

El principio de equivalencia,del Derecho“de la Unidn exige que la aplicacion de
los derechos conferidos por el Derechorde la Union no sea injustificadamente mas
dificil que la_aplicacion{de los derechos derivados del ordenamiento juridico
nacional.

Por tanto;-coen elvprincipio de equivalencia, el Derecho de la Unidn prohibe la
discriminacionprocesalten el ejercicio de los derechos derivados del Derecho de
la Unidn,_en comparacion con las normas procesales cuando a través de estas se
gjercen derechos creados exclusivamente por el Derecho nacional.

En, losHlitigios de Derecho civil, iniciados en primera instancia con una demanda
antesun tribunal de distrito o regional, se suelen adeudar tasas judiciales a tanto
alzadoen funcion de la cuantia del litigio, que el demandante, que es comparable
a un recurrente en virtud de la normativa sobre contratacion publica, normalmente
conoce de antemano. Por lo tanto, el demandante sabe qué tasas son previsibles.

Mientras que en virtud de la BVergG, segun su articulo 340, apartado 1, punto 4,
por la solicitud de medidas provisionales hay que pagar una tasa a tanto alzado del
50 % de las tasas debidas por el recurso, incluso si las medidas provisionales se
solicitan junto con el recurso que da inicio al procedimiento, ante los tribunales
civiles de Austria no se paga una tasa a tanto alzado especifica por las medidas
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provisionales solicitadas junto con una demanda, aunque por principio existe una
obligacion de pagar tasas por la demanda.

Sin embargo, parece que el elemento central en este asunto es que, en el caso de
las tasas a tanto alzado en virtud de la Gerichtsgebiihrengesetz por las demandas y
solicitudes de medidas provisionales, haber efectuado ya el pago de las tasas no es
una condicion previa para una resolucion sobre el fondo y no implica la pérdida
del derecho del Estado a las tasas.

A diferencia de las tasas a tanto alzado previstas en la BVergG, en casoxde impago
las tasas judiciales a tanto alzado se liquidan mediante, Una decision
administrativa, sin que ello influya de ningin otro modo en.la resolucion ‘de la
demanda o la solicitud de medidas provisionales.

La decision de liquidacion puede recurrirse a continuaciomante ehBVwGicomo
tribunal con competencia plena. Las correspondientes reselucionesssobre tasas del
BVwG pueden ser recurridas a su vez medianté el recursonde ‘easacion ante el
Verwaltungsgerichtshof o con un recurso ante€lVerfassungsgerichtshof.

En este sentido, quienes interponen un procedimiento de,recurso y de medidas
provisionales ante el BVwWG, que promugvengprocedimientos de tutela judicial
previstos por el Derecho de la Unidnssegun, la, Directiva 89/665, en su version
modificada por la Directiva 2014423, parecen, estarben varios aspectos en una
situacién peor que en los progédimientos de tutela judicial meramente nacionales.

A diferencia de lo que ocurre®en el pracedimiento civil, por la solicitud de
medidas provisionales presentada“ante“el BVwG, generalmente junto con el
recurso, siempre habra que abonantasas,a tanto alzado adicionales.

El recurso y Ja'selicituthdenmedidas provisionales sera inadmitida con arreglo a la
BVergG si el recurrente,ne, paga’sus tasas a tanto alzado debidas segun el criterio
del tribunal“tras recibir una orden de subsanacion de tasas; por falta de pago de las
tasas ya, pierde el“derecho a obtener una resolucion sobre el fondo de sus
pretensiones de “tutela judicial. Un recurso y una solicitud de medidas
provisionales\al amparo de la BVergG tampoco puede ser inadmitida por razones
distintas a la*falta’de pago de las tasas antes de la liquidacion de tasas, incluso si a
este respecto ya hubiera quedado vista para resolver. En particular, los
adjudicadores que se enfrentan a solicitudes de medidas provisionales con efecto
suspensivo ex lege pueden verse afectados negativamente por el hecho de que la
cuestion de las tasas tenga que resolverse antes de poder resolver sobre la solicitud
de medidas provisionales, pues en caso contrario los magistrados incurririan en
responsabilidad por no haber liquidado las tasas a tanto alzado.

Cuando las tasas a tanto alzado previstas en la BVergG son liquidadas por el
BVwG como érgano jurisdiccional, el recurrente no tiene derecho a recurrir ante
un tribunal de lo contencioso-administrativo con competencia plena, como ocurre
en los deméas casos, sino que solo tiene la posibilidad de recurrir ante el
Verwaltungsgerichtshof, donde las cuestiones relativas a la valoracion de la
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prueba solo pueden ser abordadas de forma muy limitada, o de recurrir ante el
Verfassungsgerichtshof, ante el cual, en principio, solo se puede recurrir por la
aplicacion de normas generales y abstractas contrarias a Derecho o por la
aplicacion inconstitucional de la ley en casos individuales.

Sin perjuicio de la opinidén expresada aqui de que el sistema de tasas para las
demandas ante la jurisdiccion de lo civil y las solicitudes conexas de medidas
provisionales, por un lado, y el sistema de tasas aplicable al procedimiento de
recurso, pretensiones declarativas y solicitudes de medidas provisionales, por otro,
deberian presentar ambos la misma configuracion favorable en el sentido del
principio de equivalencia del Derecho de la Union, para una comparacion juridica
méas amplia, a continuacion se describira el sistema de tasaseen relacion con, los
recursos contra decisiones administrativas ante los tribunales deslo contencioso-
administrativo, los recursos de casacion ante el Verwaltungsgerichtshof y“los
recursos contra las decisiones de un tribunal de lo contenciose-administrativo ante
el Verfassungsgerichtshof.

En el caso de dichos recursos también se devenganstasas. Si, en.el caso de los
recursos contra decisiones administrativasyante un_tribunal,_de lo contencioso-
administrativo o de recursos ante el Verfassungsgerichtshof o de recursos de
casacion ante el Verwaltungsgetichtshofy>se presentan solicitudes de
reconocimiento (0 denegacion) del efecto “suspensivo, que en algunos casos
alcanzan el mismo efecto funcianal*que las,medidas provisionales, hasta ahora el
Verwaltungsgerichtshof siempre“ha comsiderado que dichas solicitudes, que se
presentan junto con el recarSo 0\el recursoyde casacion, no estan sujetas a una tasa
a tanto alzado adicional“al.sersolicitudes accesorias.

En ninguno de losiregimenesidertasas expuestos anteriormente para el &mbito del
Derecho administrativo el pago,delas tasas es una condicion de admisibilidad
para obtener‘unawresoluciénsobre el fondo del recurso correspondiente.

Si no se ‘pagan estas, tres tasas de recurso sefialadas en lo que antecede, la
Administracionsfiscal, competente liquidara dichas tasas mediante una decision
administeativa. Enwese caso, el deudor de la tasa tendra derecho a recurrir al
Bundesfinanzgericht (Tribunal Federal de lo Tributario) como tribunal con
competencia plena; las resoluciones del Bundesfinanzgericht se pueden recurrir a
suwez antewel Verwaltungsgerichtshof mediante un recurso de casacion o ante el
Verfassungsgerichtshof.

Segun el principio de efectividad o eficacia del Derecho de la Union, las
disposiciones nacionales no deben hacer practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el Derecho de la Unidon en el
ambito de la contrataciéon publica. A este mandato de hacer posible un ejercicio
efectivo de los derechos también se hace referencia en el articulo 1 de la Directiva
89/665, en su versién modificada por la Directiva 2014/23, y en el articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales.
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La Directiva 89/665, en su version modificada por la Directiva 2014/23, tiene por
objeto garantizar unos procedimientos de recurso rapidos y eficaces que puedan
conducir a la anulacion de las decisiones del poder adjudicador. Las medidas
provisionales basadas en dicha Directiva tienen por objeto permitir que se adopten
cuanto antes medidas provisionales en relacion con las pretensiones principales de
recurso y anulacion.

Segun el articulo 1, apartado 1, de la Directiva, los acuerdos marco también son
contratos en el sentido de la Directiva.

Las disposiciones incondicionales y suficientemente precisas de esta Directiva
pueden conferir derechos subjetivos a los particulares [véase, por ejemple, la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-391/15].

A este respecto, el BVwWG opina que el Derecho de lagUnién cenfiere tn derecho
subjetivo a que los procedimientos de recurso y las, ‘solicitudes ‘de medidas
provisionales se resuelvan lo méas rapidamente poSibleéyy cenindependencia de las
cuestiones relativas a las tasas judiciales a tantg alzade.

En cuanto al sistema nacional de tasas'Creado especificamente para la tutela
judicial en materia de contratacion publica, parasel BVWG se'suscita la cuestion de
si puede ser conforme con el Derecho™deyla Unién, efectivo, equitativo,
equivalente y favorecedor de un™procedimiento “apido, que en el caso de los
procedimientos de contratacidn publica,no transparentes se genere una deuda por
tasas judiciales en el momentonde la, presentacion del recurso, cuyo importe puede
incluso desconocerse enyel momento de presentar el recurso.

En otras palabras, se suscitadla‘euestion,de si es en particular equivalente, efectivo
y equitativo o favorecedor de un, procedimiento de recurso y de medidas
provisionales, rapido, \que el BVWG, incluso cuando la causa ya esté vista para
resolver, respeetondel, recursody de la solicitud de medidas provisionales deba
primer@ ‘investigar, en ‘otro ‘@mbito cuantas decisiones del poder adjudicador
emitidasi,en qué momento en cuantos procedimientos de contratacion han sido
impugnados por Ma recurrente en el procedimiento de recurso, incluida la
correspondiente salicitud de medidas provisionales, en el momento de iniciarse el
procedimienta segin la intencion objetivamente declarada de dicha parte, y de
cuéantassimpugnaciones planteadas en el procedimiento de recurso no ha desistido
la reeurrente, incluida la correspondiente solicitud de medidas provisionales, en
este caso, por ejemplo, el 5 de enero de 2021.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Desde el punto de vista del BVwWG, en primer lugar hay que esclarecer la situacion
segun el Derecho de la Union y el efecto directo del Derecho de la Unién, incluida
la inaplicabilidad de las disposiciones nacionales contrarias, antes de proceder,
con base en la situacion juridica aclarada, a una investigacion afiadida, mas o
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menos amplia, de los hechos de la situacion juridica especifica del caso en
cuestion.

Sobre la primera cuestion prejudicial: Si el Derecho sustantivo de la
contratacion publica es una parte especifica del Derecho civil, el principio de
equivalencia del Derecho de la Unidn parece exigir que no se regule el ejercicio
de los derechos de la recurrente en el Derecho de la contratacion publica de forma
menos favorable que en otros ambitos del Derecho civil, netamente nacionales.

Se propone responder a estas cuestiones en el sentido de queel Derecho
sustantivo de la contratacion publica, como conjunto de normas ‘que mponen
derechos y obligaciones durante la fase precontractual, es un &mbite del Derecho
civil igual a otras normas sobre la celebraciéon de contratos; Yy que las ‘medidas
provisionales en virtud del articulo 2, apartado 1, letra a); desla Direetiva89/665,
en su version modificada por la Directiva 2014/23, somigualmente procedimientos
de Derecho civil, o, al menos, procedimientos en.el sentido ‘del articulo 35 del
Reglamento n.° 1215/2012.

Sobre la segunda cuestion prejudicial: Cen esta euestion‘prejudicial se pregunta
si el principio de equivalencia del Derecho de la Uniénjjunto con el resto del
Derecho de la Unidén, implica la inaplicacion del sistema nacional de tasas
anteriormente descrito.

En caso de que el Tribunal de Justicia,respondaa esta cuestion en el sentido de
que el Derecho de la Unign-lleva aygue la solicitud de medidas provisionales, asi
como otros recursos degtutela judicialindividual, puedan resolverse en Austria al
margen de la cuestion de lasitasas a‘tanto alzado y del pago de las mismas, en este
asunto el BVwWG pedria considerag, quéyson de naturaleza subsidiaria las medidas
de investigacién necesarias para la liquidacion de las tasas y, aplicando el
principio de €econemia,procesal, muy probablemente podria resolver la solicitud o
las solicitudes“dewmedidas, provisionales presentadas con cierta celeridad, en
funcion del resultado‘de 1a,investigacion, sin tener que llevar a cabo de antemano
extensasiinvestigaciones'sobre el nimero de procedimientos de contratacion.

Sebre el apartado, 1 de la segunda cuestion prejudicial: A la luz, en particular,
del ‘principioyde equivalencia del Derecho de la Union, se plantea la cuestion
prejudieialnde si, con arreglo al Derecho de la Unidn, la solicitud de medidas
provisionales en el procedimiento de recurso puede estar sujeta a una tasa a tanto
alzado especifica si se presenta junto con el recurso, cuando en las demas normas
del Derecho civil las solicitudes de medidas provisionales vinculadas a una accion
no devengan una tasa adicional distinta de la tasa por la demanda y, por otra parte,
en el ambito del Derecho administrativo, las solicitudes de efecto suspensivo
vinculadas a un recurso no devengan una tasa adicional.

Si el Tribunal de Justicia, en otras palabras, se pronunciara en el sentido de que el
recurrente en el procedimiento de recurso no tiene que satisfacer ninguna tasa
adicional por las solicitudes de medidas provisionales presentadas junto con el

19



75

76

7

78

RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-274/21

recurso debido a la discriminacion procesal que supondria en comparacion con
otros recurrentes en Austria, la solicitud de medidas provisionales de la recurrente
podria resolverse mucho mas rapidamente y, en particular, sin necesidad de
investigaciones especificas a los efectos de las tasas.

Sobre la tercera cuestion prejudicial: Con esta cuestion prejudicial se plantea si
es inadmisible segln el Derecho de la Union, en particular en el contexto del
mandato de celeridad con arreglo al articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665,
en su version modificada por la Directiva 2014/23, o del mandato de inmediatez
con arreglo al articulo 2, apartado 1, letraa), de dicha Directiva, wincular la
resolucion répida de un recurso o de una solicitud de medidas preyisionales en el
procedimiento de recurso al hecho de que las tasas judiciales debidas per eseitipo
de actos hayan sido pagadas o sean pagadas, tras una orden dessubsanaeionde
tasas so pena de inadmision por falta de pago de las tasas; InCluso'si @ichoyrecurso
o solicitud pudiera resolverse muy rapidamente con independencia de lascuestion
de las tasas. Se sugiere que se responda a esta cuestién prejudicial que'la situacion
descrita es inadmisible.

Sobre la cuarta cuestion prejudicial: Segun la“epinién ‘expresada aqui, no es
equitativo para todas las partes del procedimiento que el“tribunal, como en este
caso ante unos actos de contratacion no“transparentes,“tenga que llevar a cabo
extensas investigaciones de los_hechosyrelevantes para la cuantificacion de las
tasas, posiblemente tenga que. emitir una ordengdde subsanacion de tasas y
posteriormente, en su casof tenga que, inadmitir el recurso o la solicitud de
medidas provisionales en%el procedimiento de recurso por falta de pago de las
tasas correspondientes.“En ¢aso ‘de que un sistema de tasas de este tipo sea
inaceptable con arreglo al Derecho de,Ja Union y, por tanto, también inaplicable a
escala nacional, pesiblemente.el"BVVwG podria resolver mucho més rapidamente
el presente recurso yias solicitudes presentadas.

Sobre la quinta,cuestion prejudicial: Por regla general, contra la liquidacion de
tasas judiciales porparte de un 6rgano administrativo existe el derecho de recurso
anterun tribunal'de loicontencioso-administrativo con competencia plena, mientras
que.en el “caso dewlas tasas judiciales especificas de la contratacién publica
establecidas, per la BVergG para los recursos, pretensiones declarativas o
solicitudes de. medidas provisionales, tras una resolucion sobre las tasas en
primerayinstancia, solo se puede recurrir la liquidacion de las tasas ante el
Verfassungsgerichtshof y el Verwaltungsgerichtshof y estos dos tribunales de
méaxima instancia no realizan un examen exhaustivo (véase el apartado 57 supra).

Frente a esta situacion, en el caso de las tasas judiciales por acciones en el
procedimiento civil o por recursos en el Derecho administrativo, se expide una
liquidacién administrativa de tasas, que siempre puede ser impugnada con un
recurso ante el tribunal de lo contencioso-administrativo competente vy
posteriormente ser recurrida de nuevo ante el Verwaltungsgerichtshof mediante un
recurso de casacion o ante el Verfassungsgerichtshof.
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Segun la opinidn expresada aqui, una normativa nacional de este tipo en materia
de tasas judiciales por la tutela judicial en el &mbito de la contratacion puablica
prevista por la BVergG, con la que se genera una discriminacion en cuanto a la
tutela judicial es, en general, inadmisible con arreglo al Derecho de la Union,
sobre todo si se tiene en cuenta que el pago de estas tasas judiciales, a diferencia
de otras tasas judiciales, es incluso un requisito previo para una decision sobre el
fondo.

Sobre la sexta cuestion prejudicial: Con esta cuestion prejudicial se plantea si,
en particular, a la luz del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665, en su
version modificada por la Directiva 2014/23, la celebracion dehacuerdosmarco
con un Unico operador economico constituye, desde el punto de vista de un peder
adjudicador, la celebracion del contrato con arreglo a la_citada‘Rirectiva,y, por
tanto, la adjudicacion del contrato con arreglo al Derecho‘nacienalk

En caso de que se responda afirmativamente a esta.cuestion, prejudicial, esta claro
que, a los efectos de la conformidad congel, Derechoydesla) Unién del
procedimiento de investigacion que continda<@nte el"BVwG; deste ese momento
ya solo eran admisibles las pretensiones declarativas,comarreglo, al articulo 334 de
la BVergG y que las solicitudes de medidas, provisionales deberan ser inadmitidas
por el mero hecho de que ya se ha producido laadjudicaeion del contrato».

Se propone que la respuesta a(estas doshcuestiones 'sea que la celebracion del
acuerdo marco con un unicoperador economico es la celebracion del contrato o
la adjudicacion del mismoy,puesto que el articulo'1 de la Directiva mencionada ya
prevé su equiparacion.

Sobre el apartado 1, de la Sexta Cuestion prejudicial: El objetivo de esta
cuestion es aclarar sijenwirtudidel Derecho de la Unién, los contratos basados en
un acuerdo marcostambién‘se basan en dicho acuerdo marco, aunque ya se haya
superado el volumensglebal del acuerdo marco en el sentido de la sentencia del
Tribunal de Justicia enelfasunto C-216/17. En caso de respuesta afirmativa, habria
quesssupener, seguny ek, Derecho nacional y en funcién de los resultados
correspondientes de.la investigacion, que los contratos que superan el volumen
glebal, porthaber sido adjudicados después de la celebracion del acuerdo marco,
solo “puedentser impugnados con una pretension declarativa sin que sean
admisibles'medidas provisionales.

Si, por el contrario, el Tribunal de Justicia llegara a la conclusion de que cada uno
de los contratos, una vez superado el volumen global del acuerdo marco inicial, ya
no se basa en el acuerdo marco inicial, habria que examinar si en tal caso cada uno
los nuevos contratos es (ha sido) objeto de una adjudicacion directa con arreglo al
Derecho nacional, o si la intencion era que fuera un contrato de suministro en un
procedimiento de contratacién no transparente o si ha sido adjudicado como tal, o
si debe valorarse como un contrato especifico con base en un nuevo acuerdo
marco no transparente. En ese caso seguiria siendo posible la interposicién de
nuevos recursos y de las correspondientes solicitudes de medidas provisionales
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antes de la adjudicacion del contrato. En funcién de lo que antecede habria que
valorar si son admisibles recursos, pretensiones declarativas o solicitudes de
medidas provisionales dirigidas contra estas nuevas adquisiciones.

Por razones de economia procesal, se sugiere que se responda a las dos cuestiones
en el sentido de que las contrataciones realizadas al amparo de un acuerdo marco
se basan en el acuerdo marco, incluso si ya se habia agotado el volumen global del
acuerdo marco.

Sobre la séptima cuestion prejudicial: Con esta cuestion prejudiciakse plantea
el problema de la obligacion de proporcionar informacion a, la,vista, de la
prohibicion de autoinculpacion.

El articulo 49, apartado 1, punto 1, de la AVG, que es‘aplicable~en este“easo,
regula el derecho del testigo a guardar silencio acercaqde preguntasiguescausarian
al testigo o a alguno de sus allegados un perjuicio_patrimonial directo o que les
acarrearia el riesgo de enjuiciamiento penal o que les causariasdeshonor.

A tenor del articulo 51 de la AVG, este derechoya guardar silencio también se
aplica a las partes en un procedimiento,“@unque nosexiste elvderecho a guardar
silencio por un perjuicio patrimonial.

Con arreglo al articulo 336 demla BVergG).en, eh, contexto de una decisién
discrecional, es posible adeptar una reselucion “en rebeldia basada en las
alegaciones procesales de {a etra“parte ‘en el“procedimiento, si una parte en el
procedimiento no facilita informaciomo si no presenta los documentos solicitados.

Sin embargo, el articulo 336 deNla BVergG no prevé ningan derecho a guardar
silencio ni a la denegaeion de,informacion como en el articulo 49, apartado 1,
punto 1, de la AVG.

En opinién'del BVWG,podria violar la prohibicion de autoinculpacion el hecho de
que los‘administraderes,o empleados del poder adjudicador tuvieran que facilitar
informacion y detalles,para evitar el riesgo de una resolucién en rebeldia, incluso
si esto pudiera conducir a la revelacion de hechos que pudieran utilizarse
posteriormente “eontra estos administradores y empleados a los efectos del
Derecho“penal (o también de la normativa en materia de responsabilidad por
danes y perjuicios).

Si, por el contrario, no existiera esa posibilidad de dictar una resolucion en
rebeldia en caso de no facilitar informacion o no presentar documentos, se
limitaria la efectividad de la tutela judicial en el marco de la contratacion publica.

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, se sugiere que se responda
a esta cuestion prejudicial en el sentido de que no existen obligaciones de
informacion ni de presentacion de documentos si esto crea una obligacion de
autoincriminaciéon para las personas fisicas que actlan en nombre del poder
adjudicador.
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Sobre las cuestiones prejudiciales octava y novena: Con estas cuestiones se
plantean dudas acerca de la suficiencia de la normativa nacional en cuanto a su
efectividad y equidad en el caso de unos actos de contratacion no transparentes
para el recurrente.

Parece al menos realista y posible que la recurrente no supiera en el momento de
presentar el escrito de iniciacion del procedimiento cudntos procedimientos de
contratacion de qué tipo (adjudicaciones directas, procedimientos negociados sin
publicidad previa) estan llevando a cabo o han llevado a cabo las recurridas, ni
cuantas decisiones impugnables por separado han adoptado ya™las partes
recurridas en el procedimiento o en los procedimientos de contratacion.

Por lo tanto, es posible que se haya impuesto a la recurrente una carga'de
alegacion relativa a la identificacion concreta de 4os%procedimientos<de
contratacion y de las decisiones impugnables por separado, Sin gue exista,ainguna
transparencia al respecto. En consecuencia, Ja recurrente “has, formulado
alegaciones procesales faltas de concrecion.

Por otra parte, todo demandante en un proeedimiento Civil*austriaco, en el marco
de su carga de alegacion, debe exponerlos hechos“en los que fundamenta sus
derechos vy, a falta de disposiciones dégales ‘contrarias en materia de carga de la
prueba, con arreglo al principio generahaplicable ha de soportar también la carga
objetiva de la prueba si los hechos'expuestos en que‘fundamente sus derechos no
pueden probarse o solo puedenrprebarse,parcialmente.

En consecuencia, este tipo de riesgos*elacionados con la carga de la alegacion y
de la prueba parecen sersgeneralmenté“inherentes al ordenamiento juridico
austriaco, en particular.en el"ambito dehDerecho civil (por ejemplo, en materia de
dafios y perjuicios y.en elDerecho dela competencia).

Si para lasadmision de un“recurso y una solicitud de medidas provisionales en la
BVergG "senexige, la, identificacion de la decision concreta impugnable por
separado, y que, sesimpugna en el marco un procedimiento de contratacion
especificonso pena de inadmision tras una orden de subsanacion, para un
justiciable“puede Jser muy dificil o incluso imposible conocer con suficiente
certezap.en particular con la antelacion precisa antes de la adjudicacion del
contrato, cuantas decisiones impugnables por separado se han dictado ya en qué
numero de procedimientos de contratacion.

Sin embargo, si se examina esta falta de transparencia que sufre el justiciable en
comparacion con otros sistemas de tutela judicial y, en particular, con las acciones
ante los tribunales civiles austriacos, también alli sucede que el demandante que
solicita tutela judicial soporta, en primer lugar, la carga de la alegacién vy, a
continuacion, la carga objetiva de la prueba, es decir, el riesgo de que no puedan
probarse los hechos que fundamentan sus derechos.

Por lo tanto, a la luz de esta conclusion de comparativa procesal, se sugiere que se
responda a las cuestiones en el sentido de que tales obligaciones de identificacion
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no hacen que el sistema de tutela judicial de la BVergG sea per se inefectivo o no
equitativo en el sentido del Derecho de la Unién.

Sobre la décima cuestion prejudicial: Con esta cuestion prejudicial se plantea si
el derecho a un juicio equitativo previsto en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales permite la aplicacion de un sistema de tasas judiciales en
los procedimientos en que el justiciable busca tutela judicial frente a actos de
contratacion que no son transparentes, en el que el importe de las tasas judiciales
que deben pagarse depende en el fondo del importe del valor estimado de la
contratacion, de la cantidad de procedimientos de contratacién llevados'a,cabo con
un determinado valor de la contratacion y del nimero de decisiones,impugnadas
que puedan impugnarse por separado.

Segun la opinion expresada aqui, la falta de transparencia para layreeurrente enel
presente caso significa que no parezca equitativo exigir tasas a tanto alzado por
los recursos y por las solicitudes de medidas provisionales«en el procedimiento de
recurso, respecto de cada decision impugnable por.separado de un, procedimiento
de contratacion especifico, una vez que el tribunal“ha investigado debidamente
cuéntas decisiones impugnables por separado de, cuantos, procedimientos de
contratacion con qué valor de contratacion estimados queria impugnar la
demandante. No es equitativo porque, en“comparacion, el justiciable que acude a
un tribunal civil normalmente ya sabe cuanto‘tiene que pagar en concepto de tasas
judiciales al presentar la demanday, incluida “la“solicitud conexa de medidas
provisionales. En el sistema‘de tasas judiciales previsto en el articulo 340 de la
BVergG y segun las circunstaneias, los justiciables se pueden encontrar con «tasas
sorpresivas» considerables.

Si se respondiera ‘@Jas,cuestionesiprejudiciales octava y novena en el sentido de
que el Derecha,de la\nién exige que las obligaciones de identificacion relativas a
la decision impugnadayy al procedimiento de contratacion correspondiente no son
procedentes ens.el\meomento “de interponer el recurso cuando se impugnan
contrataciones, no ‘transparentes, pero aun asi el importe de las tasas que deben
pagarse en virtud, delhartieulo 340 de la BVergG y del Decreto sobre tasas a tanto
alzado debe,determinarse en el curso del procedimiento de recurso y de medidas
provisionales “eon ‘arreglo a los procedimientos de contratacion que en ese
momente, puedan identificarse con un concreto valor estimado de la contratacion y
al numero defdecisiones que deben anularse, la falta de transparencia del importe
de lasitasas en el momento de interponer el recurso resultaria ain mas evidente.

Por lo tanto, se propone responder a esta cuestion prejudicial en el sentido de que
no es equitativo segun el Derecho de la Unidn y que, en consecuencia, las normas
nacionales sobre tasas deben ser inaplicadas, cuando exijan al recurrente el pago
de unas tasas que no podia prever en el momento de interponer el recurso debido a
la falta de transparencia del procedimiento de contratacion.
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