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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)

15. September 2016 *

) »Vorlage zur Vorabentscheidung — Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG —
Offentliche Auftrage — Nachpriifungsverfahren — Nationale Regelung, wonach die Zuldssigkeit von
Rechtsbehelfen gegen Handlungen des offentlichen Auftraggebers die Bestellung einer
,Wohlverhaltenssicherheit’ voraussetzt — Charta der Grundrechte der Europédischen Union —
Art. 47 — Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf”

In den verbundenen Rechtssachen C-439/14 und C-488/14

betreffend Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht von der Curte de Apel
Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest, Ruménien) mit Beschluss vom 19. September 2014 und von der
Curte de Apel Oradea (Berufungsgericht Oradea, Ruminien) mit Beschluss vom 8. Oktober 2014, beim
Gerichtshof eingegangen am 24. September und 4. November 2014, in den Verfahren

SC Star Storage SA

gegen

Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informatica (ICI) (C-439/14)

und

SC Max Boegl Romania SRL,

SC UTI Grup SA,

Astaldi SpA,

SC Constructii Napoca SA

gegen

RA Aeroportul Oradea,

SC Porr Construct SRL,

Teerag-Asdag Aktiengesellschaft,

SC Col-Air Trading SRL,

AVZI SA,

* Verfahrenssprache: Ruminisch.
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Trameco SA,
Iamsat Muntenia SA (C-488/14)
erldsst
DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten L. Bay Larsen sowie der Richter D. Svaby, J. Malenovsky,
M. Safjan und M. Vilaras (Berichterstatter),

Generalanwiltin: E. Sharpston,

Kanzler: L. Carrasco Marco, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 14. Januar 2016,
unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der SC Star Storage SA, vertreten durch A. Fetita, avocate,

— der SC Max Boegl Roménia SRL, vertreten durch F. Irimia, avocat,

— der ruménischen Regierung, vertreten durch R.-H. Radu, R. Hatieganu, D. Bulancea und M. Bejenar
als Bevollmaichtigte,

— der griechischen Regierung, vertreten durch K. Georgiadis und K. Karavasili als Bevollmachtigte,
— der Europdischen Kommission, vertreten durch A. Tokar und I. Rogalski als Bevollméchtigte,
nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom 28. April 2016

folgendes

Urteil

Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Auslegung von Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrage (ABL 1989, L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie 2007/66/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 (ABL 2007, L 335, S. 31)
gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 89/665), von Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie
92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor (ABL 1992, L 76, S. 14) in der durch die Richtlinie 2007/66 gednderten
Fassung (im Folgenden: Richtlinie 92/13) und von Art. 47 der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union (im Folgenden: Charta).

Diese Ersuchen ergehen im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zwischen der SC Star Storage SA und
dem Institut National de Cercetare-Dezvoltare in Informaticd (ICI) (Nationales Institut fiir
Informatikforschung und -entwicklung [ICI]) betreffend ein Verfahren zur Vergabe eines offentlichen
Auftrags tiber den Aufbau einer IT-Infrastruktur und die Erbringung von Dienstleistungen zur
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Vorbereitung, Verwaltung, Entwicklung und Einrichtung einer Plattform fiir Cloud-Computing
(Rechtssache C-439/14) und zwischen der SC Max Boegl Roménia SRL, der SC UTI Grup SA, der
Astaldi SpA und der SC Constructii Napoca SA (im Folgenden: Max Boegl u. a.) einerseits und der
RA Aeroportul Oradea SA, der SC Porr Construct SRL, der Teerag-Asdag Aktiengesellschaft, der SC
Col-Air Trading SRL, der AZVI SA, der Trameco SA und der lamsat Muntenia SA andererseits
betreffend ein Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags iiber die Erweiterung und
Modernisierung des Flughafens Oradea (Ruminien) (Rechtssache C-488/14).

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Richtlinie 89/665

Art. 1 (,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachpriifungsverfahren) Abs. 1 bis 3 der Richtlinie
89/665 bestimmt:

»(1) Diese Richtlinie gilt fiir Auftrdge im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrage [(ABL 2004, L 134, S. 114)], sofern
diese Auftrdge nicht gemdf3 den Artikeln 10 bis 18 der genannten Richtlinie ausgeschlossen sind.

Auftrdage im Sinne der vorliegenden Richtlinie umfassen offentliche Auftrige, Rahmenvereinbarungen,
offentliche Baukonzessionen und dynamische Beschaffungssysteme.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallenden Auftrdge die Entscheidungen der
offentlichen Auftraggeber wirksam und vor allem méglichst rasch nach MafSgabe der Artikel 2 bis 2f
der vorliegenden Richtlinie auf Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift
werden konnen.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die in dieser Richtlinie getroffene Unterscheidung zwischen
einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und den {brigen
innerstaatlichen Bestimmungen nicht zu Diskriminierungen zwischen Unternehmen fiihrt, die im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags einen Schaden geltend machen
konnten.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachpriifungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls
von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen,
die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten
Verstof ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.”
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STAR STORAGE U. A.

Richtlinie 92/13

Art. 1 (,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachpriifungsverfahren“) Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13
sieht vor:

»(1) Diese Richtlinie gilt fiir Auftrdge im Sinne der Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste [(ABL
2004, L 134, S. 1], sofern diese Auftrage nicht geméf3 Artikel 5 Absatz 2, Artikel 18 bis 26, Artikel 29
und 30 oder Artikel 62 der genannten Richtlinie ausgeschlossen sind.

Auftrdge im Sinne der vorliegenden Richtlinie umfassen Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrége,
Rahmenvereinbarungen und dynamische Beschaffungssysteme.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen MafSnahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/17/EG fallenden Auftrdge die Entscheidungen der
Auftraggeber wirksam und vor allem moglichst rasch nach Mafigabe der Artikel 2 bis 2f der
vorliegenden Richtlinie auf Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden konnen.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die in dieser Richtlinie getroffene Unterscheidung zwischen
einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und den {brigen
innerstaatlichen Bestimmungen nicht zu Diskriminierungen zwischen Unternehmen fiihrt, die im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines Auftrags einen Schaden geltend machen konnte.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachpriifungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls
von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen,

die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten
Verstof$ ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.”

Richtlinie 2007/66

Der 36. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2007/66 lautet:

»Diese Richtlinie steht im Einklang mit den Grundrechten und Grundsétzen, die insbesondere mit der
[Charta] anerkannt wurden. Sie soll namentlich die uneingeschrankte Achtung des Rechts auf einen

wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren nach Artikel 47 Absiatze 1 und 2 der Charta
sicherstellen.“

Richtlinie 2004/17
Art. 16 Buchst. b der Richtlinie 2004/17 sieht vor:

»Diese Richtlinie gilt fir Auftrége, die nicht aufgrund der Ausnahme nach den Artikeln 19 bis 26 oder
nach Artikel 30 in Bezug auf die Ausiibung der betreffenden Tétigkeit ausgeschlossen sind und deren
geschitzter Wert ohne Mehrwertsteuer (MwSt.) die folgenden Schwellenwerte nicht unterschreitet:

b) 5186000 EUR bei Bauauftrigen.”
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Richtlinie 2004/18
Art. 7 Buchst. b und ¢ der Richtlinie 2004/18 bestimmt:

»Diese Richtlinie gilt fiir die Vergabe offentlicher Auftrdge, die nicht aufgrund der Ausnahmen nach
den Artikeln 10 und 11 und nach den Artikeln 12 bis 18 ausgeschlossen sind und deren geschitzter
Wert netto ohne Mehrwertsteuer (MwSt) die folgenden Schwellenwerte erreicht oder tiberschreitet:

b) 207 000 [Euro]:

— bei offentlichen Liefer- und Dienstleistungsauftragen, die von anderen als den in Anhang IV
genannten offentlichen Auftraggebern vergeben werden;

— bei offentlichen Lieferauftragen, die von den in Anhang IV genannten offentlichen
Auftraggebern im Verteidigungsbereich vergeben werden, sofern es sich um Auftrige tber
Waren handelt, die nicht in Anhang V aufgefiihrt sind;

— bei offentlichen Dienstleistungsauftragen, die von offentlichen Auftraggebern fiir die in
Anhang II Teil A Kategorie 8 genannten Dienstleistungen, fiir die in Anhang II Teil A
Kategorie 5 genannten Dienstleistungen im  Telekommunikationsbereich, deren
CPV-Positionen den CPC-Referenznummern 7524, 7525 und 7526 entsprechen, und/oder fiir
die in Anhang II Teil B genannten Dienstleistungen vergeben werden;

¢) 5186000 [Euro] bei offentlichen Bauauftrdgen.”

Rumdnisches Recht

Die Art. 271" und 271° der Ordonanta de Urgentd a Guvernului Nr. 34/2006, privind atribuirea
contractelor de achizitie publicd, a contractelor de concesiune de lucréri publice si a contractelor de
concesiune de servicii (Dringlichkeitsverordnung Nr. 34/2006 betreffend die Vergabe offentlicher
Beschaffungsauftrage, offentlicher Baukonzessionen und von Dienstleistungskonzessionen) in der
durch die Ordonanta de Urgenta a Guvernului Nr. 51/2014 (Dringlichkeitsverordnung Nr. 51/2014)
gednderten und vervollstindigten Fassung (im Folgenden: OUG Nr. 34/2006) bestimmen:

JArt. 271!

(1) Der Beschwerdefiihrer ist verpflichtet, zu dem Zweck, den offentlichen Auftraggeber gegen die
Gefahr eines moglichen nicht konformen Verhaltens zu schiitzen, fiir den gesamten Zeitraum
zwischen der Erhebung der Beschwerde im Verwaltungsrechtsweg/der Stellung des gerichtlichen
Antrags/der Klageerhebung und dem Zeitpunkt, zu dem die entsprechende Entscheidung des
Nationalen Rates fiir Beschwerdeentscheidungen/das Urteil des zustindigen Gerichts bestands- bzw.
rechtskriftig wird, eine Wohlverhaltenssicherheit zu stellen.

(2) Die Beschwerde/der Antrag/die Klage wird zuriick-/abgewiesen, wenn der Beschwerdefiihrer die
Bestellung der in Abs. 1 vorgesehenen Sicherheit nicht nachweist.

(3) Die Wohlverhaltenssicherheit ist durch Bankiiberweisung oder durch ein nach den gesetzlichen
Vorschriften von  einer Bank oder einer  Versicherungsgesellschaft  herausgegebenes
Sicherungsinstrument zu stellen und im Original am Sitz des offentlichen Auftraggebers und in Kopie
beim Nationalen Rat fiir Beschwerdeentscheidungen oder beim Gericht gleichzeitig mit der Erhebung
der Beschwerde/der Stellung des Antrags/der Klageerhebung zu hinterlegen.
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(4) Die Hohe der Wohlverhaltenssicherheit wird unter Bezugnahme auf den geschétzten Wert des zu
vergebenden Auftrags wie folgt festgelegt:

a) 1% des geschitzten Werts, wenn dieser geringer als die in Art. 55 Abs. 2 Buchst. a und b
vorgesehenen Schwellenwerte ist;

b) 1% des geschiatzten Werts, wenn dieser geringer als die in Art. 55 Abs. 2 Buchst. ¢ vorgesehenen
Schwellenwerte ist, jedoch nicht mehr als der 10000 Euro entsprechende Betrag in [ruménischen
Lei (RON)] zum Umrechnungskurs der ruménischen Nationalbank zum Zeitpunkt der Bestellung
der Sicherheit;

c) 1% des geschiatzten Werts, wenn dieser gleich den oder hoher als die in Art. 55 Abs. 2 Buchst. a
und b vorgesehenen Schwellenwerte ist, jedoch nicht mehr als der 25000 Euro entsprechende
Betrag in RON zum Umrechnungskurs der ruménischen Nationalbank zum Zeitpunkt der
Bestellung der Sicherheit;

d) 1% des geschitzten Werts, wenn dieser gleich den oder hoher als die in Art. 55 Abs. 2 Buchst. ¢
vorgesehenen Schwellenwerte ist, jedoch nicht mehr als der 100 000 Euro entsprechende Betrag in

RON zum Umrechnungskurs der ruménischen Nationalbank zum Zeitpunkt der Bestellung der
Sicherheit.

(5) Die Wohlverhaltenssicherheit muss mindestens 90 Tage giiltig und unwiderruflich sein, und sie
muss auf erstes Anfordern des offentlichen Auftraggebers zahlbar sein, wenn die Beschwerde/der
Antrag/die Klage zuriick-/abgewiesen wird.

(6) Ist die Entscheidung des Nationalen Rates fiir Beschwerdeentscheidungen oder das Urteil des
Gerichts bis zum letzten Tag der Giiltigkeit der Wohlverhaltenssicherheit nicht bestands- bzw.
rechtskriftig geworden und hat der Beschwerdefithrer die Giiltigkeit der Wohlverhaltenssicherheit
nicht nach den Voraussetzungen der Abs. 1 bis 5 verldngert, behalt der offentliche Auftraggeber die
Wohlverhaltenssicherheit ein. Die Bestimmungen des Art. 271* Abs. 3 bis 5 gelten entsprechend.

(7) Die Abs. 1 bis 6 gelten entsprechend in dem Fall, dass eine andere Person als der offentliche
Auftraggeber oder der Beschwerdefithrer nach Art. 281 Klage gegen die Entscheidung des Nationalen
Rates fiir Beschwerdeentscheidungen erhebt.

Art. 2717

(1) Wird die Beschwerde vom Nationalen Rat fiir Beschwerdeentscheidungen oder, wenn der
Beschwerdefiihrer sich unmittelbar an das Gericht wendet, von diesem zuriickgewiesen, ist der
offentliche Auftraggeber zur Einbehaltung der Wohlverhaltenssicherheit verpflichtet, sobald die
Entscheidung des Nationalen Rates fiir Beschwerdeentscheidungen/das Urteil des Gerichts
bestands-/rechtskraftig geworden ist. Die Einbehaltung erfolgt fiir die Lose, beziiglich deren die
Beschwerde zuriickgewiesen wurde.

(2) Abs. 1 findet auch Anwendung, wenn der Beschwerdefiihrer die Beschwerde/den Antrag/die Klage
zuriicknimmt.

(3) Die Mafsinahme nach Abs. 1 findet keine Anwendung, wenn der Nationale Rat fiir
Beschwerdeentscheidungen/das Gericht die Beschwerde als gegenstandslos zuriickweist oder wenn die
Beschwerde/der Antrag/die Klage zuriickgenommen worden ist, nachdem der o6ffentliche Auftraggeber
nach Maf3gabe des Art. 256> Abs. 1 die erforderlichen Abhilfemafinahmen getroffen hat.
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(4) Gibt der Nationale Rat fiir Beschwerdeentscheidungen der Beschwerde bzw. das zustindige Gericht
der Klage gegen die die Beschwerde zuriickweisende Entscheidung des Nationalen Rates fiir
Beschwerdeentscheidungen statt, so ist der Offentliche Auftraggeber verpflichtet, dem
Beschwerdefiihrer die Wohlverhaltenssicherheit spatestens fiinf Tage nach dem Zeitpunkt, zu dem die
Entscheidung/das Urteil bestands-/rechtskriftig geworden ist, herauszugeben.

(5) Wendet sich der Beschwerdefithrer unmittelbar an das Gericht und gibt dieses der Klage statt,
findet Abs. 4 entsprechende Anwendung.

(6) Die dem offentlichen Auftraggeber aus der Wohlverhaltenssicherheit zufliefSenden Betrige stellen
Einnahmen dieses offentlichen Auftraggebers dar.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Rechtssache C-439/14

Das ICI veroffentlichte als offentlicher Auftraggeber am 1. April 2014 im Sistemul Electronic de
Achizitii Publice (Elektronisches System fiir offentliche Beschaffungen, im Folgenden: SEAP) eine
Bekanntmachung iiber die Einleitung eines Ausschreibungsverfahrens zur Vergabe eines offentlichen
Auftrags tiber den Aufbau einer IT-Infrastruktur und die Erbringung von Dienstleistungen zur
Vorbereitung, Verwaltung, Entwicklung und Einrichtung einer Plattform fiir Cloud-Computing sowie
die entsprechenden Ausschreibungsunterlagen. Das Vergabekriterium fiir diesen Auftrag mit einem
geschitzten Wert von 61 287 713,71 RON (etwa 13700 000 Euro) ohne Mehrwertsteuer war das ,des
niedrigsten Preises”.

Aufgrund von Anfragen mehrerer Wirtschaftsteilnehmer veroffentlichte das ICI im SEAP
Erlduterungen zu den Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen.

Am 30. Juni 2014 erhob Star Storage gegen die Erlduterungen Nrn. 4 und 5 vom 24. Juni 2014 und
Nr. 7 vom 26. Juni 2014 Beschwerde beim Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor
(Nationaler Rat fiir Beschwerdeentscheidungen, im Folgenden: CNSC).

Mit Entscheidung vom 18. Juli 2014 wies der CNSC diese Beschwerde u. a. auf der Grundlage von
Art. 271" Abs. 2 der OUG Nr. 34/2006 als unzuldssig zuriick, da Star Storage keine
Wohlverhaltenssicherheit gestellt habe.

Am 5. August 2014 erhob Star Storage Klage bei der Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht
Bukarest, Rumiénien) u. a. auf Authebung dieser zuriickweisenden Entscheidung und machte geltend,
dass die nach ruminischem Recht vorgesehene Verpflichtung zur Bestellung einer
Wohlverhaltenssicherheit sowohl gegen die ruminische Verfassung als auch gegen Unionsrecht
verstof3e.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts ist die Wohlverhaltenssicherheit aufgrund ihrer Hohe und
ihrer rechtlichen Ausgestaltung geeignet, das Recht des Wirtschaftsteilnehmers auf ein wirksames
Verfahren zur Nachpriifung von Handlungen der offentlichen Auftraggeber erheblich zu
beeintréachtigen.
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Unter diesen Umstdnden hat die Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest) das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Abs. 3 der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen, dass er einer
nationalen Regelung entgegensteht, die den Zugang zu den Verfahren zur Nachprifung von
Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers von der Erfiilllung der Verpflichtung abhiangig macht,
im Voraus eine ,Wohlverhaltenssicherheit” wie die in Art. 271" und Art. 271> der OUG Nr. 34/2006
geregelte zu hinterlegen?

Rechtssache C-488/14

Die RA Aeroportul Oradea veroffentlichte als offentliche Auftraggeberin am 21. Januar 2014 im SEAP
eine Bekanntmachung {iber die Einleitung eines Ausschreibungsverfahrens zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags tiber Arbeiten zur Erweiterung und Modernisierung der Infrastruktur des
Flughafens Oradea (Rumainien). Der geschitzte Wert des Auftrags betrdgt ohne Mehrwertsteuer
101 232 054 RON (etwa 22 800 000 Euro), das festgelegte Vergabekriterium war das ,des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots®.

Dem nach der Bewertung der Angebote erstellten Bericht zufolge wurde das von der
Arbeitsgemeinschaft SC Max Boegl Romaéania SRL, SC UTI Grup SA und Astaldi SpA abgegebene
Angebot fiir nicht den Vorschriften entsprechend erkldrt, wahrend das von der Arbeitsgemeinschaft
SC Constructii Napoca SA, SC Aici Cluj SA und CS Icco Energ SRL abgegebene Angebot unter
Anwendung der festgelegten Vergabekriterien zweitplatziert wurde.

Diese beiden Bietergemeinschaften erhoben jeweils eine Beschwerde gegen diesen Bericht beim CNSC.
Mit Entscheidung vom 10. Juli 2014 wurden diese Beschwerden als unbegriindet zuriickgewiesen.
Folglich erhoben die beiden Bietergemeinschaften jeweils eine Klage gegen diese Entscheidung bei der
Curte de Apel Oradea (Berufungsgericht Oradea).

Dieses Gericht wies die Klager des Ausgangsverfahrens im Verhandlungstermin vom 10. September
2014 darauf hin, dass sie aufgrund des Inkrafttretens der Art. 271" und 271* der OUG Nr. 34/2006 am
1. Juli 2014 verpflichtet waren, eine ,Wohlverhaltenssicherheit” zu stellen. Max Boegl u. a. beantragte
sodann, bei der Curte Constitutionald (Verfassungsgerichtshof, Ruminien) einen Antrag auf Prifung
der Verfassungsmifligkeit dieser Rechtsvorschriften zu stellen und dem Gerichtshof ein
Vorabentscheidungsersuchen vorzulegen.

Unter diesen Umstdnden hat die Curte de Apel Oradea (Berufungsgericht Oradea, Ruminien) das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Sind Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 89/665 und Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13 dahin
auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung entgegenstehen, die den Zugang zu den Verfahren zur
Nachpriifung von Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers von der Erfiilllung der Verpflichtung
abhiingig macht, im Voraus eine , Wohlverhaltenssicherheit* wie die in Art. 271" und Art. 271* der
OUG Nr. 34/2006 geregelte zu hinterlegen?

Verfahren vor dem Gerichtshof

Mit Beschliissen des Présidenten des Gerichtshofs vom 13. November und 10. Dezember 2014 sind die
Antrage der Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest) und der Curte de Apel Oradea
(Berufungsgericht Oradea), die Rechtssachen C-439/14 und C-488/14 dem in Art. 105 Abs. 1 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofs vorgesehenen beschleunigten Verfahren zu unterwerfen,
zuriickgewiesen worden.
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Mit Beschluss des Présidenten des Gerichtshofs vom 13. November 2014 sind die Rechtssachen
C-439/14 und C-488/14 zu gemeinsamem schriftlichen und miindlichen Verfahren und zu
gemeinsamer Entscheidung verbunden worden.

Mit Urteil Nr. 5 vom 15. Januar 2015 hat die Curte Constitutionala (Verfassungsgerichtshof) die
teilweise Verfassungswidrigkeit der Art. 271" und 271> der OUG Nr. 34/2006 festgestellt, die Star
Storage und Max Boegl u. a. geltend gemacht hatten.

Mit Schreiben vom 21. Juli 2015 hat der Gerichtshof gemdf Art. 101 seiner Verfahrensordnung ein
Ersuchen um Klarstellung an die Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest) und die Curte
de Apel Oradea (Berufungsgericht Oradea) mit der Aufforderung gerichtet, sich zu dem Urteil Nr. 5
vom 15. Januar 2015 der Curte Constitutionald (Verfassungsgerichtshof) und seinen moglichen
Auswirkungen auf ihre Vorabentscheidungsersuchen zu duflern.

Die Curte de Apel Oradea (Berufungsgericht Oradea) hat mit Schreiben vom 11. August 2015, beim
Gerichtshof eingegangen am 26. August 2015, im Wesentlichen ausgefiihrt, dass das Urteil Nr. 5 vom
15. Januar 2015 der Curte Constitutionalda (Verfassungsgerichtshof) die Verfassungswidrigkeit von
Art. 271> Abs. 1 und 2 der OUG Nr. 34/2006 festgestellt habe, aber die Verfassungswidrigkeit von
Art. 271" und Art. 271> Abs. 3 bis 6 der OUG Nr. 34/2006 verneint habe, so dass ihr
Vorabentscheidungsersuchen nur mehr diese letzten Bestimmungen betreffe.

Die Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest) hat mit Schreiben vom 14. September 2015,
beim Gerichtshof eingegangen am 23. September 2015, ebenfalls angegeben, dass das Urteil Nr. 5 vom
15. Januar 2015 der Curte Constitutionala (Verfassungsgerichtshof) bestdtigt habe, dass die
verpflichtende Bestellung einer Wohlverhaltenssicherheit als Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit von
Rechtsbehelfen verfassungsmiflig sei und dass es daher weiterhin notwendig sei, zu priifen, ob die
Bestimmungen der Art. 271" und 271% der OUG Nr. 34/2006, die fiir mit der ruménischen Verfassung
vereinbar erkldrt worden seien und die Austibung von Rechtsbehelfen im Rahmen von Verfahren zur
Vergabe oOffentlicher Auftrdge von der Voraussetzung abhdngig machten, dass eine
»Wohlverhaltenssicherheit” bestellt werde, als mit dem Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes, der
durch die Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 89/665 und Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13 in
Verbindung mit Art. 47 der Charta gewihrleistet sei, vereinbar angesehen werden konnten.

Sie ist aufSerdem der Ansicht, dass die rumédnische Regelung einer eingehenden Analyse zum einen des
Umstands bediirfe, dass die Wohlverhaltenssicherheit zu der ,Teilnahmesicherheit” hinzukomme, die
der Bieter nach Art. 43' der OUG Nr. 34/2006 ebenfalls leisten miisse und die bis zu 2% des
geschitzten Auftragswerts ausmache, und zum anderen des Umstands, dass es weder moglich sei, von
der Hohe der Wohlverhaltenssicherheit, die nach Art. 271" Abs. 4 der OUG Nr. 34/2006 automatisch
mit 1% des geschitzten Auftragswerts festgesetzt werde und bis zu einem 100000 Euro
entsprechenden Maximalbetrag gestellt werden miisse, abzuweichen, noch eine Ermifligung zu
gewdhren oder eine Staffelung der Zahlungen nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls zu
vereinbaren.

Die Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest) ersucht den Gerichtshof daher, folgende
Vorlagefrage zu beantworten:

Sind Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 89/665 und Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13 in
Verbindung mit Art. 47 der Charta dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Bestimmung
entgegenstehen, die den Zugang zu den Verfahren zur Nachpriiffung von Entscheidungen des
offentlichen  Auftraggebers von der Erfilllung der Verpflichtung abhidngig macht, eine
,Wohlverhaltenssicherheit‘ wie die in Art. 271' und Art. 271> der OUG Nr. 34/2006 geregelte
zugunsten des Offentlichen Auftraggebers zu hinterlegen?
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Schliefllich hat die Curte Constitutionala (Verfassungsgerichtshof) mit Urteil Nr. 750 vom 4. November
2015 auch Art. 271' Abs. 5 der OUG Nr. 34/2006, der die unbedingte Zahlung der
Wohlverhaltenssicherheit an den 6ffentlichen Auftraggeber auf erstes Anfordern hin vorsieht, wenn die
Beschwerde, der Antrag oder die Klage zuriick- bzw. abgewiesen wird, fiir mit der ruménischen
Verfassung unvereinbar erklart.

Vorbemerkungen

Da es sich bei dem in der Rechtssache C-439/14 in Rede stehenden offentlichen Auftrag um
Lieferungen und Dienstleistungen handelt, deren Wert den in Art. 7 Buchst. b der Richtlinie 2004/18
angegebenen Schwellenwert {ibersteigt, findet die Richtlinie 89/665 im Ausgangsrechtsstreit
Anwendung.

Die ruménische Regierung und die Europédische Kommission sind sich hingegen tiber die Art des in der
Rechtssache C-488/14 in Rede stehenden offentlichen Auftrags uneinig. Erstere ist der Ansicht, dass
dieser Auftrag unter die Richtlinie 2004/18 und folglich unter die Richtlinie 89/665 falle, wiahrend
Letztere meint, dass dieser Auftrag unter die Richtlinie 2004/17 und demnach unter die Richtlinie
92/13 falle.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es dem Gerichtshof nicht moglich ist,
festzustellen, ob der im Ausgangsverfahren in Rede stehende offentliche Auftrag unter die Richtlinie
2004/17 oder die Richtlinie 2004/18 fallt, da das vorlegende Gericht in der Rechtssache C-488/14 nur
sehr wenige Angaben zu diesem Auftrag gemacht hat.

Diese Unklarheit, deren Behebung dem vorlegenden Gericht obliegt, hat jedoch auf das
Vorabentscheidungsverfahren in der Rechtssache C-488/14 keine Auswirkung, da — wie die
Generalanwiltin in Nr. 25 ihrer Schlussantriage festgestellt hat — die in Rede stehende Hohe des
offentlichen Auftrags die Schwellenwerte fiir 6ffentliche Bauauftrage in Art. 7 Buchst. ¢ der Richtlinie
2004/18 und Art. 16 Buchst. b der Richtlinie 2004/17 erreicht.

Der Gerichtshof wird daher die in der Rechtssache C-439/14 und die in der Rechtssache C-488/14
gestellte Frage gleichzeitig beantworten, da die Bestimmungen der Richtlinien 89/665 und 92/13,
deren Auslegung erbeten wird, den gleichen Wortlaut haben.

Zu den Vorlagefragen

Wie aus den Erlduterungen der beiden vorlegenden Gerichte in Beantwortung des Ersuchens um
Klarstellung des Gerichtshofs und aus den in der miindlichen Verhandlung abgegebenen Erkldrungen
hervorgeht, sind die Bestimmungen der Art. 271* Abs. 1 und 2 und Art. 271" Abs. 5 letzter Satz der
OUG Nr. 34/2006 durch die Urteile Nr. 5 vom 15. Januar 2015 und Nr. 750 vom 4. November 2015
der Curte Constitutionala (Verfassungsgerichtshof) fiir mit der ruménischen Verfassung unvereinbar
erklart worden.

Die beiden vorlegenden Gerichte haben erklért, dass sie diese Bestimmungen demnach nicht mehr
anwenden diirfen, was die ruménische Regierung in der miindlichen Verhandlung bestitigt hat. Sie
haben jedoch ausdriicklich erkldrt, dass sie ihre Vorlagefrage aufrechterhielten, da die anderen
Bestimmungen der in den Ausgangsverfahren streitigen ruménischen Regelung nach wie vor
Anwendung finden.

Unter diesen Umstdnden ist davon auszugehen, dass die Vorabentscheidungsersuchen ausschliefSlich

diejenigen Bestimmungen der ruminischen Regelung tiber die Wohlverhaltenssicherheit betreffen, die
fiir mit der ruménischen Verfassung vereinbar erachtet worden sind. Dabei ist es allein Sache der
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vorlegenden Gerichte, im Rahmen ihrer Entscheidung {iber die bei ihnen anhéngigen
Rechtsstreitigkeiten die Konsequenzen aus den Urteilen Nr. 5 vom 15. Januar 2015 und Nr. 750 vom
4. November 2015 der Curte Constitutionald (Verfassungsgerichtshof) zu ziehen.

Daraus folgt, dass die vorlegenden Gerichte mit ihrer Frage im Wesentlichen wissen mochten, ob
Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 89/665 und Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13 im Licht des
Art. 47 der Charta dahin auszulegen sind, dass sie einer nationalen Regelung wie der in den
Ausgangsverfahren streitigen entgegenstehen, die die Zuldssigkeit von Rechtsbehelfen gegen eine
Handlung des offentlichen Auftraggebers von der Bestellung der in dieser Regelung vorgesehenen
Wohlverhaltenssicherheit durch den Beschwerdefithrer zugunsten des Ooffentlichen Auftraggebers
abhidngig macht, wobei diese Sicherheit dem Beschwerdefiihrer unabhingig vom Ausgang des
Verfahrens zuriickzuerstatten ist.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 und Art. 1
Abs. 1 der Richtlinie 92/13 die Mitgliedstaaten verpflichten, die erforderlichen Mafinahmen zu
ergreifen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinien 2004/17
und 2004/18 fallenden Auftrige die Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber wirksam und vor
allem moglichst rasch auf Verstofle gegen das Unionsrecht im Bereich des offentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift
werden konnen.

Sowohl nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 als auch nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 92/13 sind
die Mitgliedstaaten im Ubrigen verpflichtet, sicherzustellen, dass Nachpriifungsverfahren entsprechend
den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur
Verfiigung stehen, die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen
behaupteten Verstofs ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

Diese Vorschriften, die die Wirtschaftsteilnehmer vor der Willkiir des offentlichen Auftraggebers
schiitzen sollen, zielen somit darauf ab, sicherzustellen, dass in allen Mitgliedstaaten Mdoglichkeiten
einer wirksamen Nachpriifung bestehen, um die effektive Anwendung der Unionsvorschriften im
Bereich des offentlichen Auftragswesens zu gewihrleisten, vor allem dann, wenn Verstéfle noch
beseitigt werden konnen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2002, Universale-Bau u. a.,
C-470/99, EU:C:2002:746, Rn. 71, vom 11. September 2014, Fastweb, C-19/13, EU:C:2014:2194,
Rn. 34, und vom 12. Mirz 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, Rn. 50).

Weder die Richtlinie 89/665 noch die Richtlinie 92/13 enthalten aber Bestimmungen, die die
Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme dieses Rechtsschutzes konkret regeln. Der Gerichtshof hat
bereits festgestellt, dass die Richtlinie 89/665 nur die Mindestvoraussetzungen festlegt, denen die in
den nationalen Rechtsordnungen geschaffenen Nachpriifungsverfahren entsprechen miissen, um die
Beachtung der unionsrechtlichen Bestimmungen im Bereich des offentlichen Auftragswesens zu
gewihrleisten (vgl. insbesondere Urteile vom 27. Februar 2003, Santex C-327/00, EU:C:2003:109,
Rn. 47, vom 19. Juni 2003, GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, Rn. 45, und vom 30. September 2010,
Strabag u. a., C-314/09, EU:C:2010:567, Rn. 33).

Nach stdandiger Rechtsprechung diirfen jedoch die Modalititen gerichtlicher Verfahren zum Schutz der
Rechte, die das Unionsrecht den durch Entscheidungen offentlicher Auftraggeber geschadigten
Bewerbern und Bietern einrdumt, die praktische Wirksamkeit der Richtlinien 89/665 und 92/13 nicht
beeintriachtigen, deren Zweck es ist, sicherzustellen, dass rechtswidrige Entscheidungen offentlicher
Auftraggeber Gegenstand einer wirksamen und moglichst raschen Nachpriifung sein konnen (vgl.
insbesondere Urteile vom 12. Dezember 2002, Universale-Bau u. a., C-470/99, EU:C:2002:746, Rn. 72,
vom 27. Februar 2003, Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, Rn. 51, und vom 3. Mirz 2005, Fabricom,
C-21/03 und C-34/03, EU:C:2005:127, Rn. 42, Beschluss vom 4. Oktober 2007, Consorzio Elisoccorso
San Raffaele, C-492/06, EU:C:2007:583, Rn. 29, Urteile vom 12. Mirz 2015, eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, Rn. 40, und vom 6. Oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, Rn. 47).
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Es ist insbesondere darauf zu achten, dass weder die Wirksamkeit der Richtlinien 89/665 und 92/13
(vgl. Urteile vom 18. Juni 2002, HI, C-92/00, EU:C:2002:379, Rn. 58 und 59, und vom 11. Dezember
2014, Croce Amica One Italia, C-440/13, EU:C:2014:2435, Rn. 40) noch der Schutz der Rechte, die
das Unionsrecht Einzelnen einrdumt, beeintrdchtigt werden (Urteile vom 12. Dezember 2002,
Universale-Bau u. a., C-470/99, EU:C:2002:746, Rn. 72, und vom 28. Januar 2010, Uniplex [UK],
C-406/08, EU:C:2010:45, Rn. 49).

Es ist auflerdem darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2007/66, wie sich aus ihrem
36. Erwdgungsgrund ergibt, und damit die Richtlinien 89/665 und 92/13, die durch sie gedndert und
vervollstindigt wurden, im Einklang mit Art. 47 Abs. 1 und 2 der Charta die uneingeschréinkte
Achtung des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren sicherstellen sollen.

Bei der Festlegung der Modalitdten gerichtlicher Nachpriifungsverfahren zum Schutz der Rechte, die
die Richtlinien 89/665 und 92/13 den durch Entscheidungen offentlicher Auftraggeber geschadigten
Bewerbern und Bietern einrdumen, miissen die Mitgliedstaaten daher die Beachtung des in Art. 47 der
Charta verankerten Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren gewdhrleisten.

Im vorliegenden Fall schreiben die Art. 271" Abs. 1 bis 5 der OUG Nr. 34/2006 vor, dass jede Person,
die an einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags teilnimmt und eine Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers vor dem CNSC oder unmittelbar bei einem Gericht anfechten will, als
Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der Rechtsbehelfe zur Bestellung einer Wohlverhaltenssicherheit
verpflichtet ist. Diese Sicherheit in Hohe eines Betrags, der 1% des geschitzten Werts des
betreffenden offentlichen Auftrags entspricht und dessen Obergrenze im Fall von o6ffentlichen Liefer-
und Dienstleistungsauftrdgen 25000 Euro und im Fall von offentlichen Bauauftrdgen 100000 Euro
betragt, ist durch Bankiiberweisung oder durch ein von einer Bank oder einer
Versicherungsgesellschaft  bereitgestelltes ~ Sicherungsinstrument zugunsten des Offentlichen
Auftraggebers zu stellen und muss mindestens 90 Tage giiltig sein.

Nach 271% Abs. 4 und 5 der OUG Nr. 34/2006 muss diese Sicherheit jedoch spitestens fiinf Tage nach
dem Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung oder das Urteil bestands- oder rechtskriftig geworden ist,
wieder herausgegeben werden, wenn der Beschwerde oder Klage stattgegeben wird, aber auch dann,
wenn die Beschwerde oder die Klage zuriickgenommen oder zuriick- bzw. abgewiesen wird, weil der
Einbehaltung der Sicherheit durch den offentlichen Auftraggeber in Anbetracht der Urteile Nr. 5 vom
15. Januar 2015 und Nr. 750 vom 4. November 2015 der Curte Constitutionald
(Verfassungsgerichtshof) von diesem Zeitpunkt an die Rechtsgrundlage fehlt.

Wie die Generalanwaltin in Nr. 37 ihrer Schlussantrige ausgefiihrt hat, stellt somit die Bestellung der
Wohlverhaltenssicherheit als eine Voraussetzung dafiir, einen Rechtsbehelf priifen lassen zu konnen,
eine Einschrinkung des Rechts im Sinne von Art. 47 der Charta dar, bei einem Gericht einen
wirksamen Rechtsbehelf einzulegen. Eine solche Einschrénkung kann nach Art. 52 Abs. 1 der Charta
nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie gesetzlich vorgesehen ist, den Wesensgehalt dieses Rechts
achtet und unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnisméf3igkeit erforderlich ist und den von der
Européischen Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen
des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich entspricht (vgl. Urteil vom 4. Mai 2016,
Pillbox 38, C-477/14, EU:C:2016:324, Rn. 160).

Es ist festzustellen, dass die gesetzliche Grundlage fiir die Wohlverhaltenssicherheit in den
Ausgangsverfahren durch die OUG Nr. 34/2006 klar und genau festgelegt ist, so dass sie als durch das
nationale Recht vorgesehen anzusehen ist (vgl. Urteile vom 27. Mai 2014, Spasic, C-129/14 PPU,
EU:C:2014:586, vom 6. Oktober 2015, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648, Rn. 47, und vom
17. Dezember 2015, WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, Rn. 81). Im Ubrigen lasst der
Umstand, dass die Wohlverhaltenssicherheit den erheblichen Betrag von 25000 Euro oder 100 000
Euro ausmachen kann, nicht den Schluss zu, dass die Verpflichtung, eine solche Sicherheit zu stellen,
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den Wesensgehalt des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf beeintriachtigt, da diese Sicherheit
unabhingig vom Ausgang des Nachpriifungsverfahrens vom offentlichen Auftraggeber jedenfalls nicht
einbehalten werden darf.

Es bleibt trotzdem zu {iberpriifen, ob die Wohlverhaltenssicherheit einer dem Gemeinwohl dienenden
Zielsetzung entspricht und, wenn ja, ob sie den Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit im Sinne von
Art. 52 Abs. 1 der Charta wahrt.

Nach Art. 271' Abs. 1 der OUG Nr. 34/2006 dient die Wohlverhaltenssicherheit dem Zweck, den
offentlichen Auftraggeber gegen die Gefahr ,eines moglichen nicht konformen Verhaltens® zu
schiitzen. Die ruménische Regierung hat in ihren schriftlichen Erkldrungen und wihrend der
miindlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass es das Hauptziel der Wohlverhaltenssicherheit
gewesen sei, fiir einen reibungslosen Ablauf der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige zu
sorgen, indem die missbrauchliche Ausiibung von Rechtsbehelfen und Verzogerungen bei der
Auftragsvergabe verhindert wiirden.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass die Abwehr missbrauchlicher Rechtsbehelfe, wie die
Generalanwiltin in Nr. 44 ihrer Schlussantrage ausgefiihrt hat, ein legitimes Ziel ist, das nicht nur zur
Erreichung der mit den Richtlinien 89/665 und 92/13 verfolgten Ziele, sondern auch generell zu einer
ordnungsgemaéflen Rechtspflege beitragt.

Eine finanzielle Voraussetzung wie die in den Ausgangsverfahren in Rede stehende
Wohlverhaltenssicherheit ist ndamlich eine MafSnahme, die geeignet ist, von missbrauchlichen
Beschwerden abzuschrecken, und die allen Beteiligten die Behandlung ihrer Rechtsbehelfe im
Interesse einer ordnungsgemédflen Rechtspflege im Einklang mit Art. 47 Abs. 1 und 2 der Charta
innerhalb moglichst kurzer Fristen garantieren kann.

Jedoch muss, auch wenn das Interesse an einer ordnungsgemaflen Rechtspflege die Auferlegung einer
finanziellen Beschridnkung fiir den Zugang einer Person zu einem Rechtsbehelf rechtfertigen kann,
diese Beschrankung in angemessenem Verhdltnis zum verfolgten Ziel stehen (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 22. Dezember 2010, DEB, C-279/09, EU:C:2010:811, Rn. 47 und 60).

Insoweit ist festzustellen, dass die Verpflichtung zur Bestellung der Wohlverhaltenssicherheit in ihrer
jetzigen Fassung zwar eine weniger abschreckende Mafinahme als in ihrer urspriinglichen Fassung
darstellt, da sie bei Riicknahme oder Zuriickweisung des Rechtsbehelfs vom offentlichen Auftraggeber
nicht mehr automatisch und unbedingt einbehalten werden darf, aber sie trotzdem geeignet ist, das
mit der ruménischen Regelung verfolgte Ziel der Abwehr missbrauchlicher Rechtsbehelfe zu
erreichen.

Erstens bildet die Stellung der Wohlverhaltenssicherheit, wie die Generalanwiltin in Nr. 55 ihrer
Schlussantrédge ausgefiithrt hat, fiir den Beschwerdefiihrer unabhingig davon eine finanzielle Belastung,
ob er eine Bankiiberweisung vornimmt oder eine Bankgarantie stellt.

Die Hohe der Wohlverhaltenssicherheit wird in Form eines Prozentsatzes des herangezogenen Werts
des oOffentlichen Auftrags festgesetzt und kann im Fall von Offentlichen Liefer- und
Dienstleistungsauftragen bis zu 25000 Euro und im Fall von offentlichen Bauauftrigen bis zu 100 000
Euro ausmachen.

Die Aufbringung eines Betrags dieser Hohe durch Bankiiberweisung und die Notwendigkeit, die
erforderlichen Schritte fiir die Bestellung einer Bankgarantie zu ergreifen und die dafiir anfallenden
Kosten zu tragen, konnen die Beschwerdefithrer zu einer gewissen Vorsicht bei der Erhebung ihrer
Rechtsbehelfe veranlassen. Im Ubrigen kann die Wohlverhaltenssicherheit, da sie die Mittel oder
zumindest die Kreditmoglichkeiten der Beschwerdefiihrer bis zu ihrer Freigabe bindet, einen Anreiz
bieten, im Rahmen der von ihnen eingeleiteten Verfahren im Einklang mit dem Gebot der
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Schnelligkeit der Nachpriifungsverfahren in Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 und Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie 92/13 Sorgfalt walten zu lassen. Wie die ruminische Regierung in der miindlichen
Verhandlung geltend gemacht hat, kann némlich nicht ausgeschlossen werden, dass eine solche
finanzielle Voraussetzung potenzielle Beschwerdefithrer zu einer ernsthaften Bewertung ihres
Interesses an der Einleitung eines Gerichtsverfahrens und ihrer Chance, zu obsiegen, veranlasst und
sie somit von der Einreichung von Antragen abschreckt, die offensichtlich unbegriindet sind oder nur
der Verzogerung des Vergabeverfahrens dienen (vgl. entsprechend Urteil vom 6. Oktober 2015,
Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, Rn. 73).

Zweitens ist nicht davon auszugehen, dass die blofle Verpflichtung, diese Sicherheit als Voraussetzung
fir die Zulassigkeit von Rechtsbehelfen zu stellen, tiber das hinausgeht, was zur Erreichung des mit ihr
verfolgten Ziels der Abwehr missbrauchlicher Rechtsbehelfe erforderlich ist, da nach den Urteilen Nr. 5
vom 15. Januar 2015 und Nr. 750 vom 4. November 2015 der Curte Constitutionala
(Verfassungsgerichtshof) die automatische und unbedingte Einbehaltung der Wohlverhaltenssicherheit
durch den offentlichen Auftraggeber und ihre Zahlbarkeit auf erstes Anfordern hin nicht mehr méglich
sind.

Die Wohlverhaltenssicherheit bleibt mit einer Groéfienordnung von 1% des Werts des offentlichen
Auftrags und einer Obergrenze je nach der Art des Auftrags méflig (vgl. Urteil vom 6. Oktober 2015,
Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, Rn. 58). Dies gilt insbesondere fiir Bieter, die
normalerweise eine gewisse finanzielle Leistungsfihigkeit nachweisen miissen. Weiter kann diese
Sicherheit jedenfalls in Form einer Bankgarantie gestellt werden. Sie muss schliefSlich nur fiir den
Zeitraum von der Einreichung des Rechtsbehelfs bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber ihn gestellt
werden.

Schliefllich hat die Curte de Apel Bucuresti (Berufungsgericht Bukarest) den Gerichtshof in ihrer
Antwort auf dessen Ersuchen um Klarstellung hin ersucht, ihre Frage unter Beriicksichtigung der
Kumulierung der Wohlverhaltenssicherheit und der Teilnahmesicherheit, die der Bieter nach Art. 43'
der OUG Nr. 34/2006 ebenfalls leisten muss, zu beantworten. Sie hat jedoch insoweit keine néheren
Angaben zu der geltenden Regelung iiber die Teilnahmesicherheit oder zu ihrem Verhéltnis zur
Wohlverhaltenssicherheit gemacht. Unter diesen Umstédnden kann sich der Gerichtshof dazu nicht
dufSern.

Nach alledem ist auf die Vorlagefragen zu antworten, dass Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 89/665 und
Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13 im Licht des Art. 47 der Charta dahin auszulegen sind, dass sie
einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangsverfahren streitigen, die die Zuldssigkeit von
Rechtsbehelfen gegen eine Handlung des offentlichen Auftraggebers von der Bestellung der in dieser
Regelung vorgesehenen Wohlverhaltenssicherheit durch den Beschwerdefithrer zugunsten des
offentlichen Auftraggebers abhidngig macht, nicht entgegenstehen, da diese Sicherheit dem
Beschwerdefiihrer unabhingig vom Ausgang des Verfahrens zuriickzuerstatten ist.

Kosten

Fir die Parteien der Ausgangsverfahren sind die Verfahren ein Zwischenstreit in den bei den
vorlegenden Gerichten anhéngigen Rechtsstreitigkeiten; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieser
Gerichte. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind
nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt:
Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur

Koordinierung der Rechts- wund Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige in der
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durch die Richtlinie 2007/66/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2007 geidnderten Fassung und Art. 1 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom
25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften iiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor in
der durch die Richtlinie 2007/66 geinderten Fassung sind im Licht des Art. 47 der Charta der
Grundrechte der Europidischen Union dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung wie
der in den Ausgangsverfahren streitigen, die die Zulidssigkeit von Rechtsbehelfen gegen eine
Handlung des oOffentlichen Auftraggebers von der Bestellung der in dieser Regelung
vorgesehenen Wohlverhaltenssicherheit durch den Beschwerdefithrer zugunsten des offentlichen
Auftraggebers abhingig macht, nicht entgegenstehen, da diese Sicherheit dem Beschwerdefiihrer
unabhingig vom Ausgang des Verfahrens zuriickzuerstatten ist.

Unterschriften
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