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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 15 september 2016*

"Begédran om forhandsavgorande — Direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG — Offentlig upphandling —
Provningsforfarande — Nationell lagstiftning enligt vilken en ’garanti for gott upptrddande’ maste
stéllas for att ett overklagande av ett beslut som fattats av den upphandlande myndigheten ska tas upp
till provning — Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna — Artikel 47 —
Ritt till ett effektivt rattsmedel”

I de forenade malen C-439/14 och C-488/14,

angdende tva beslut att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, fran Curtea de Apel
Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest, Ruménien) och Curtea de Apel Oradea
(Appellationsdomstolen i Oradea, Ruménien) av den 19 september 2014 respektive den
8 oktober 2014, som inkom till domstolen den 24 september 2014 respektive den 4 november 2014, i
malen

SC Star Storage SA

mot

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

och

SC Max Boegl Romania SRL,

SC UTI Grup SA,

Astaldi SpA,

SC Constructii Napoca SA

mot

RA Aeroportul Oradea,

SC Porr Construct SRL,

Teerag-Asdag Aktiengesellschaft,

SC Col-Air Trading SRL,

AVZI SA,

* Réttegangssprak: ruménska.

SV
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Trameco SA,
Iamsat Muntenia SA (C-488/14),
meddelar
DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordfésranden L. Bay Larsen samt domarna D. Svaby, J. Malenovsky, M. Safjan
och M. Vilaras (referent),

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: handldggaren L. Carrasco Marco,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 14 januari 2016,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— SC Star Storage SA, genom A. Fetita, avocate,

— SC Max Boegl Romania SRL, genom F. Irimia, avocat,

— Ruméniens regering, foretridd av R.-H. Radu samt R. Hatieganu, D. Bulancea och M. Bejenar,
samtliga i egenskap av ombud,

— Greklands regering, foretradd av K. Georgiadis och K. Karavasili, bada i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar och I. Rogalski, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 28 april 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Respektive begdran om forhandsavgorande ror tolkningen av artikel 1.1-1.3 i radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 (EUT L 335, 2007, s. 31) (nedan kallat
direktiv 89/665), och av artikel 1.1-1.3 i radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om
samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden
tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(EGT L 76, 1992, s. 14; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 127), i dess lydelse enligt
direktiv 2007/66 (nedan kallat direktiv 92/13), samt av artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan).

Den ena begiran har framstillts i méal (C-439/14) mellan SC Star Storage SA (nedan kallat Star
Storage) och Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informaticd (ICI) (Statens institut for
forskning och utveckling inom informationsteknik, nedan kallat ICI), och detta mal ror ett forfarande
for offentlig upphandling av varu- och tjanstekontrakt for forberedelse, drift, utveckling och
fardigstillande av en plattform for cloud computing (molntjinster). Den andra begéran har framstillts
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i mal (C-488/14) mellan, & ena sidan, SC Max Boegl Roménia SRL, SC UTI Grup SA, Astaldi SpA och
SC Constructii Napoca SA (nedan kallade Max Boegl med flera), och, & andra sidan, RA Aeroportul
Oradea SA, SC Porr Construct SRL, Teerag-Asdag Aktiengesellschaft, SC Col-Air Trading SRL, AZVI
SA, Trameco SA och Iamsat Muntenia SA, och detta mal ror ett forfarande for offentlig upphandling
av arbeten for utbyggnad och modernisering av infrastrukturen vid flygplatsen i Oradea (Ruménien).

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 89/665

I artikel 1.1-1.3 i direktiv 89/665, under rubriken “Tillimpningsomrdde och tillgdngliga
provningsforfaranden”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas p& avtal som avses i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster [(EUT L 134, 2004, s. 114)], savida inte sddana avtal omfattas av
undantag i enlighet med artiklarna 10-18 i det direktivet.

Avtal enligt detta direktiv inbegriper offentliga kontrakt, ramavtal, byggkoncessioner och dynamiska
inkopssystem.

Medlemsstaterna ska vidta nodvindiga atgiarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut géllande avtal som omfattas av direktiv 2004/18/EG kan provas effektivt, och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, ndr det gors gillande att
sddana beslut har inneburit en overtridelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

2. Medlemsstaterna ska se till att det inte sker niagon diskriminering mellan foretag som aberopar
skada i samband med ett tilldelningsforfarande till foljd av den skillnad som gors enligt detta
direktiv mellan nationella bestimmelser om genomférande av gemenskapslagstiftningen och andra
nationella bestimmelser.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgdngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjilva anger, dtminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga
ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd overtriadelse.”

Direktiv 92/13

I artikel 1.1-1.3 i direktiv 92/13, under rubriken ”Tillimpningsomrade och tillgingliga
provningsforfaranden”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas p& avtal som avses i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet) [(EUT L 134, 2004, s. 1)],
savida inte sadana avtal omfattas av undantag i enlighet med artiklarna 5.2, 18-26, 29 och 30 eller 62 i
det direktivet.

Avtal enligt det hdr direktivet inbegriper varukontrakt, byggentreprenadkontrakt, tjanstekontrakt,
ramavtal och dynamiska inkdpssystem.
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Medlemsstaterna ska vidta nodvandiga atgiarder for att garantera att en upphandlande enhets beslut
gillande avtal som omfattas av direktiv 2004/17/EG kan provas effektivt, och i synnerhet sa skyndsamt
som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i det har direktivet, ndr det gors gillande att
upphandlingsbeslutet har inneburit en overtradelse av gemenskapslagstiftningen om upphandling eller
nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

2. Medlemsstaterna ska se till att det inte sker nagon diskriminering mellan foretag som kan aberopa
skada i samband med ett tilldelningsforfarande till foljd av den skillnad som gors enligt detta
direktiv mellan nationella bestimmelser om genomférande av gemenskapslagstiftningen och andra
nationella bestimmelser.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgdngliga pa de villkor som

medlemsstaterna sjédlva anger, atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa ingé
ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd Gvertriadelse.”

Direktiv 2007/66
Skal 36 i direktiv 2007/66 har foljande lydelse:
"Detta direktiv star i 6verensstimmelse med de grundlédggande réttigheter och principer som erkénns

sarskilt i [stadgan]. Detta direktiv syftar sédrskilt till att fullt ut sikerstilla rétten till effektiva rattsmedel
och opartiska domstolar i enlighet med artikel 47 forsta och andra styckena i stadgan.”

Direktiv 2004/17
I artikel 16 b i direktiv 2004/17 foreskrivs foljande:
"Detta direktiv skall tillimpas pa alla upphandlingskontrakt som inte skall undantas enligt

artiklarna 19-26 eller artikel 30 ndr det géller utévande av verksamheten i fraga, och vars virde
exklusive mervardesskatt berdaknas uppga till minst foljande troskelvérden:

b) 5186000 euro vid byggentreprenadkontrakt.”

Direktiv 2004/18
I artikel 7 b och c i direktiv 2014/18 foreskrivs foljande:
"Detta direktiv skall tillimpas pa offentliga kontrakt som inte skall undantas enligt undantagen i

artiklarna 10 och 11 och 12-18 och vars virde exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till minst
foljande troskelvérden:

b) 207 000 euro

— for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte
finns fortecknade i bilaga IV,

— for offentliga varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter pa forsvarsomradet som
finns fortecknade i bilaga IV, om dessa kontrakt géller varor som inte anges i bilaga V,
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— for offentliga tjanstekontrakt som tilldelas av en upphandlande myndighet for tjanster i
kategori 8 i bilaga II A, telekommunikationstjanster i kategori 5, vilkas positioner i CPV
motsvarar referensnumren CPC 7524, 7525 och 7526 och/eller de tjanster som aterfinns i
bilaga II B.

c) 5186000 euro for offentliga byggentreprenadkontrakt.”

Rumdnsk rdtt

Artiklarna 271" och 271* i Ordonanta de Urgentd a Guvernului no 34/2006, privind atribuirea
contractelor de achizitie publica, a contractelor de concesiune de lucrari publice si a contractelor de
concesiune de servicii (bradskande regeringsdekret nr 34/2006 om forfaranden for offentlig
upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, varor eller tjanster), sasom det dndrats och
kompletterats genom Ordonanta de Urgenta a Guvernului nr 51/2014 (bradskande regeringsdekret
nr 51/2014) (nedan kallat OUG nr 34/2006), har foljande lydelse:

” Artikel 271!

(1) For att skydda den upphandlande myndigheten mot risken for ett eventuellt oldmpligt beteende ska
den som inger ett klagomal stélla en garanti for gott upptrddande for hela perioden fran den dag da
klagomalet/ansokan/6verklagandet inges till den dag da beslutet fran statens namnd for
tvistlosning/domstolen avseende klagomalet/ansokan/6verklagandet vinner laga kraft.

(2) Klagomalet/ansokan/overklagandet ska avvisas om den som inger klagomalet inte visar att garanti
har stéllts i enlighet med punkt 1.

(3) Garantin for gott upptradande ska stéllas genom bankgirering eller via ett sikerhetsinstrument som
har utfirdats av en bankinrittning eller ett forsakringsbolag i enlighet med i lag faststillda villkor.
Originalet ska deponeras vid den upphandlande myndighetens site och en kopia ska deponeras vid
statens ndmnd for tvistlosning eller domstolen, samtidigt med klagomalet/ansokan/6verklagandet.

(4) Beloppet pa garantin for gott upptradande ska faststéllas i proportion till det uppskattade vérdet av
det kontrakt som ska tilldelas, pa foljande sitt:

a) 1 procent av det uppskattade kontraktsvirdet, om detta understiger de troskelvirden som
foreskrivs i artikel 55.2 a och b.

b) 1 procent av det uppskattade kontraktsvirdet, om detta understiger de troskelvirden som
foreskrivs i artikel 55.2 ¢ men utan att beloppet overstiger belopp i [ruménska leu (RON)]
motsvarande 10000 euro enligt véxelkursen vid Ruméniens nationalbank den dag da garantin
stalls.

c¢) 1 procent av det uppskattade kontraktsvirdet, om detta &ar lika med eller Gverstiger de
troskelvarden som foreskrivs i artikel 55.2 a och b, men utan att beloppet Overstiger ett belopp i
RON motsvarande 25 000 euro enligt vaxelkursen vid Ruméniens nationalbank den dag d& garantin
stélls.

d) 1 procent av det uppskattade kontraktsvirdet, om detta &dr lika med eller overstiger de
troskelviarden som foreskrivs i artikel 55.2 ¢, men utan att beloppet overstiger ett belopp i RON
motsvarande 100 000 euro enligt vixelkursen vid Ruméniens nationalbank den dag da garantin
stélls.

ECLILEU:C:2016:688 5



10

DOM AV DEN 15.9.2016 — FORENADE MALEN C-439/14 OCH C-488/14
STAR STORAGE M.FL.

(5) Garantin for gott upptradande ska ha en giltighetstid pa minst 90 dagar, den ska inte kunna
aterkallas och ska utan forbehall omedelbart utbetalas pa begédran av den upphandlande myndigheten
om klagomalet/ansokan/6verklagandet har avslagits.

(6) Om det avgorande som meddelas av ndmnden eller domstolen, da garantin for gott upptradande
l6per ut, inte vunnit laga kraft och sokanden inte forlingt dess giltighetstid pa de villkor som
foreskrivs i punkterna 1-5, sa ska den upphandlande myndigheten kvarhélla garantin. Bestimmelserna
i artikel 271% punkterna 3-5 ska gilla i tillampliga delar.

(7) Bestaimmelserna i punkterna 1-6 ska gilla i tillimpliga delar dven ndr ett Gverklagande av
ovanndmnda ndmnds beslut i enlighet med artikel 281 har ingetts av en annan person dn den
upphandlande myndigheten eller den som ingav klagomalet.

Artikel 2712

(1) Om statens namnd for tvistlosning eller domstolen, for det fall sokanden vént sig direkt till
domstol, avslar klagomalet, 4r den upphandlande myndigheten skyldig att kvarhélla garantin for gott
upptriadande fran och med den tidpunkt dad ovanndmnda ndmnds beslut/domstolens avgérande vinner
laga kraft. Garantin ska kvarhallas avseende de delar i vilka klagomalet har avslagits.

(2) Bestaimmelserna i punkt 1 é&r tillimpliga dven nédr den som har ingett klagomélet aterkallar
klagomaélet/ansokan/6verklagandet.

(3) Den atgiard som anges i punkt 1 dr inte tillimplig nédr statens namnd for tvistlosning/domstolen
avslar klagomalet pa grund av att det inte lingre har ndgot foremal eller nér
klagomalet/ansokan/6verklagandet aterkallas till foljd av att den upphandlande myndigheten har
vidtagit nédvindiga korrigeringsatgirder i enlighet med artikel 256° punkt 1.

(4) Nar statens ndmnd for tvistlosning bifaller ansokan eller den behoriga domstolen bifaller ett
overklagande av ovanndmnda ndmnds beslut att avsld ansokan, ska den upphandlande myndigheten
senast fem dagar efter det att avgorandet har vunnit laga kraft aterlimna garantin for gott
upptrdadande till den part som ingett ansokan.

(5) Nar den som inger klagomalet vinder sig direkt till domstol och denna bifaller den ingivna
ansokan, ska bestimmelserna i punkt 4 gélla i tillampliga delar.

(6) De belopp som den upphandlande myndigheten uppburit pd grund av garantin for gott
upptradande ska anses utgora en intdkt for den myndigheten.”

Malen vid de nationella domstolarna och tolkningsfragorna

Mal C-439/14

ICI offentliggjorde, som upphandlande myndighet, den 1 april 2014, i Sistemul Electronic de Achizitii
Publice (elektronisk plattform for offentlig upphandling) (nedan kallad SEAP), ett meddelande om
offentlig upphandling av varu- och tjdnstekontrakt for forberedelse, drift, utveckling och
fardigstillande av en plattform for cloud computing (molntjanster) och ett dartill knutet
forfragningsunderlag. Tilldelningskriteriet for detta kontrakt, vars viarde uppskattades till 61 287 713,71
RON (ungefar 13 700 000 euro) exklusive mervardesskatt, var "ldgsta pris”.

P& begdran fran ett antal naringsidkare offentliggjorde ICI i SEAP en rad klargéranden av villkoren i
forfragningsunderlaget.
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Den 30 juni 2014 anforde Star Storage klagomal mot klargérandena nr 4 och nr 5 av den 24 juni 2014
och nr 7 av den 26 juni 2014 vid Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (statens naimnd for
tvistlosning) (nedan kallad CNSC).

CNSC avvisade detta klagomal enligt artikel 271', punkt 2 OUG nr 34/2006 genom beslut av den
18 juli 2014, med motiveringen att Star Storage inte stillt nagon garanti for gott upptréadande.

Den 5 augusti 2014 o6verklagade Star Storage detta beslut till Curtea de Apel Bucuresti
(Appellationsdomstolen i Bukarest, Ruménien) och yrkade att detta avvisningsbeslut skulle upphévas.
Som rittslig grund angavs att den skyldighet att stélla garanti for gott upptridande som foreskrivs i
ruménsk lagstiftning strider mot den ruménska konstitutionen och mot unionsrétten.

Den hénskjutande domstolen anser att omfattningen av garantin for gott upptrddande och de regler
som giller for den gor att den innebédr en allvarlig inskrdankning i naringsidkares mojligheter att
effektivt fa till stand en provning av upphandlande myndigheters beslut.

Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest, Ruménien) beslutade mot denna
bakgrund att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

”Ska bestammelserna i artikel 1.1 tredje stycket och artikel 1.3 i direktiv 89/665 ... tolkas sa, att de
utgoér hinder for en reglering som uppstiller som villkor for att fa tillging till forfarandet for
overprovning av en upphandlande myndighets beslut att sokanden forst stiller en ”garanti for gott
upptridande” i enlighet med vad som stadgas i artiklarna 271" och 271> OUG nr 34/2006?”

Mal C-488/14

RA Aeroportul Oradea offentliggjorde, i egenskap av upphandlande myndighet, den 21 januari 2014, i
SEAP ett meddelande om offentlig upphandling av arbeten foér utbyggnad och modernisering av
infrastrukturen vid flygplatsen i Oradea (Ruménien). Tilldelningskriteriet for detta kontrakt, vars viarde
uppskattades till 101232054 RON (ungefir 22800000 euro) exklusive mervirdesskatt, var ”“det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet”.

Enligt anbudsutvérderingen forkastades det anbud som avgetts av konsortiet bestdende av SC Max
Boegl Romania SRL, SC UTI Grup SA och Astaldi SpA, medan det anbud som hade limnats av
konsortiet bestdende av SC Constructii Napoca SA, SC Aici Cluj SA och CS Icco Energ SRL
godkidndes, men hamnade pa andra plats med tillimpning av det valda tilldelningskriteriet.

Dessa bada anbudsgivande konsortier ingav vart och ett klagomal mot denna rapport till CNSC. CNSC
avslog dessa klagomal genom beslut av den 10 juli 2014. De tva konsortierna 6verklagade var och en
detta beslut till Curtea de Apel Oradea (Appellationsdomstolen i Oradea).

Vid forhandlingen, som holls den 10 september 2014, uppmirksammade denna domstol klagandena i
samma mal pd att de, sedan artiklarna 271' och 271> OUG nr 34/2006 hade tritt i kraft
den 1 juli 2014, var skyldiga att stdlla en "garanti for gott upptradande”. Max Boegl med flera yrkade
da att en hemstillan till Curtea Constitutionald (Ruméniens forfattningsdomstol) skulle goras for att fa
till stand en prévning av huruvida dessa bada artiklar &r forenliga med konstitutionen, samt att en
begiran om forhandsavgorande skulle hanskjutas till EU-domstolen.
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Under dessa omstindigheter beslutade Curtea de Apel Oradea (Appellationsdomstolen i Oradea,
Ruminien) att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

”Ska bestimmelserna i artikel 1.1-1.3 i direktiv 89/665 och artikel 1.1-1.3 i direktiv 92/13, ..., tolkas sa,
att de utgor hinder for en reglering som uppstéller som villkor for att fa tillgang till forfarandet for
overprovning av en upphandlande myndighets beslut att sokanden forst stéller en ”garanti for gott
upptridande” i enlighet med vad som stadgas i artiklarna 271" och 271> OUG nr 34/2006? ”

Forfarandet vid EU-domstolen

Genom beslut av den 13 november 2014 och av den 10 december 2014 avslog EU-domstolens
ordforande begiran fran Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) och Curtea de
Apel Oradea (Appellationsdomstolen i Oradea) om att malen C-439/14 och C-488/14 skulle
handldggas skyndsamt i enlighet med artikel 105.1 i domstolens rattegangsregler.

EU-domstolens ordférande forenade genom beslut av den 13 november 2014 malen C-439/14
och C-488/14 vad giller den skriftliga och muntliga delen av forfarandet samt domen.

Curtea Constitutionala (Forfattningsdomstolen) bif6ll i dom nr 5 av den 15 januari 2015 delvis Star
Storages och Max Boegl med fleras yrkande att artiklarna 271' och 271> OUG nr 34/2006 skulle
forklaras strida mot konstitutionen.

I skrivelse av den 21 juli 2015 anmodade EU-domstolen, med tillimpning av artikel 101 i sina
rattegangsregler, Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) och Curtea de Apel
Oradea (Appellationsdomstolen i Oradea) att avge nédrmare forklaringar avseende Curtea
Constitutionalas (Forfattningsdomstolen) dom nr 5 av den 15 januari 2015, och om domens eventuella
inverkan pa deras respektive begdran om férhandsavgorande.

I skrivelse av den 11 augusti 2015, som inkom till EU-domstolen den 26 augusti 2015, angav Curtea de
Apel Oradea (Appellationsdomstolen i Oradea) att Curtea Constitutional (Forfattningsdomstolen) i sin
dom nr 5 av den 15 januari 2015 hade bifallit yrkandet att artikel 271* punkterna 1 och 2 OUG
nr 34/2006 skulle forklaras strida mot konstitutionen, men avslagit motsvarande yrkande vad géller
artikel 271' och artikel 271° punkterna 3-6 OUG nr 34/2006, varfér dess begiran om
forhandsavgorande hadanefter endast omfattar sistnamnda bestimmelser.

I skrivelse av den 14 september 2015, som inkom till EU-domstolen den 23 september 2015, angav
Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) dven att Curtea Constitutionala
(Forfattningsdomstolen) i sin dom nr 5 av den 15 januari 2015 slagit fast att skyldigheten att stilla
garanti for gott upptrddande, som villkor for att vicka talan, inte stred mot konstitutionen. Det
dterstod darfor att prova huruvida artiklarna 271' och 271° OUG nr 34/2006, vilka forklarats vara
forenliga med den ruminska konstitutionen och vilka uppstiller ett krav pa garanti for gott
upptridande som villkor for att vdcka talan rorande offentlig upphandling, kan anses vara forenliga
med principen om ett effektivt domstolsskydd, enligt artikel 1.1-1.3 i direktiv 89/665 och
artikel 1.1-1.3 i direktiv 92/13, jamforda med artikel 47 i stadgan.

Namnda domstol anser dessutom att den ruminska lagstiftningen behover analyseras i detalj, dels vad
giller den omstdndigheten att kravet pa garanti for gott upptridande innebdr ett ytterligare krav
forutom den sikerhet fér anbudet som anbudsgivaren ocksd maste stilla enligt artikel 43' OUG
nr 34/2006, och som kan vara sa stor som 2 procent av kontraktets uppskattade virde, dels vad géller
den omstiandigheten att det varken gar att gora avsteg fran det belopp som giller for garantin for gott
upptradande — vilket enligt artikel 271" punkt 4 OUG nr 34/2006 automatiskt ska uppga till 1 procent
av kontraktets uppskattade virde, dock hogst 100 000 euro — eller att bevilja en nedsittning eller en
mojlighet till delbetalningar, med hansyn till omstiandigheterna i det enskilda fallet.
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Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) har dérfér begart att EU-domstolen ska
besvara foljande tolkningsfraga:

"Ska bestammelserna i artikel 1.1-1.3 i direktiv 89/665 och artikel 1.1-1.3 i direktiv 92/13, jamforda
med artikel 47 i stadgan, tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell reglering som uppstéller som
villkor for att fa tillgang till forfarandet for 6verprovning av en upphandlande myndighets beslut att
sokanden stiller en “garanti for gott upptrddande”, till forman for den upphandlande enheten, i
enlighet med vad som stadgas i artiklarna 271" och 271> OUG nr 34/2006?”

Curtea Constitutionald (Forfattningsdomstolen) forklarade slutligen, i dom nr 750 av den
4 november 2015, att artikel 271" punkt 5 OUG nr 34/2006 strider mot den ruménska konstitutionen.
I ndmnda bestimmelse foreskrivs en ovillkorlig och omedelbar utbetalning av garantin for gott
upptrddande pa begiran av den upphandlande myndigheten om klagomélet, ansokan eller
overklagandet avslas.

Inledande synpunkter

Virdet av det offentliga kontraktet i mal C-439/14 avseende tillhandahallande av tjanster dr hogre dn
det troskelvdarde som anges i artikel 7 b i direktiv 2004/18, varfor direktiv 89/665 dr tillampligt pa
niamnda mal.

Ruminiens regering och Europeiska kommissionen har emellertid anfort invindningar vad giller arten
av kontraktet i mal C-488/14. Den ruminska regeringen anser att kontraktet omfattas av
direktiv 2004/18, och saledes av direktiv 89/665. Kommissionen anser att kontraktet omfattas av
direktiv 2004/17, och saledes av direktiv 92/13.

Det ska hérvid papekas att den hénskjutande domstolen i mal C-488/14 lamnat mycket fa upplysningar
om det aktuella kontraktet, varfor EU-domstolen inte kan avgora huruvida kontraktet omfattas av
direktiv 2004/17 eller av direktiv 2004/18.

Det ankommer emellertid pd den hédnskjutande domstolen att ta stillning i denna fraga, varfér denna
otydlighet saknar betydelse for begédran om forhandsavgorande i mal C-488/14. Sasom
generaladvokaten papekat i punkt 25 i sitt forslag till avgorande, uppgar namligen virdet av det
aktuella offentliga kontraktet till de troskelvirden for offentliga byggentreprenadkontrakt som anges i
bade artikel 7 c i direktiv 2004/18 och artikel 16 b i direktiv 2004/17.

EU-domstolen kommer saledes att pa en och samma gang besvara fragan i mal C-439/14 och frigan i
mal C-488/14, eftersom de bestimmelser i direktiv 89/665 och direktiv 92/13 som ska tolkas
hursombhelst ar identiskt formulerade.

Provning av tolkningsfragorna

Sasom framgar av de tva hidnskjutande domstolarnas svar pa EU-domstolens begidran om klargéranden
och av vad som framférts under férhandlingen, har artikel 271° punkterna 1 och 2 och artikel 271"
punkt 5 sista meningen OUG nr 34/2006 forklarats strida mot den rumainska konstitutionen i Curtea
Constitutionalas (Forfattningsdomstolen) dom nr 5 av den 15 januari 2015 och dom nr 750 av den
4 november 2015.

De bada hinskjutande domstolarna har angett att de saledes inte ldngre kan tillimpa sistndmnda
bestaimmelser, vilket den ruménska regeringen ocksa har bekriftat vid forhandlingen. De har
emellertid uttryckligen forklarat att de vidhéller sina tolkningsfragor, eftersom Ovriga aktuella
bestammelser i den ruménska lagstiftningen fortfarande éar tillaimpliga.
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EU-domstolen papekar i denna del att det enbart ankommer pa de hdnskjutande domstolarna att
avgora vilka slutsatser som ska dras av Curtea Constitutionalas (Forfattningsdomstolen) dom nr 5 av
den 15 januari 2015 och dom nr 750 av den 4 november 2015 i de mal de har att avgora.
EU-domstolen anser mot denna bakgrund att respektive begdran om férhandsavgorande endast avser
bestimmelserna i den ruménska lagstiftningen om garantin for gott upptrddande, vilka bestimmelser
forklarats vara forenliga med den rumainska konstitutionen.

De hinskjutande domstolarna har séledes stillt sina fragor for att fa klarhet i huruvida artikel 1.1-1.3 i
direktiv 89/665 och artikel 1.1-1.3 i direktiv 92/13, jamforda med artikel 47 i stadgan, ska tolkas s3, att
de utgor hinder for en nationell reglering, saisom den som é&r aktuell i de nationella malen, som
uppstiller som villkor for att fa tillgdng till forfarandet for overprovning av en upphandlande
myndighets beslut att sokanden stiller en garanti for gott upptrddande, till féorman foér den
upphandlande enheten, varvid denna garanti ska aterstillas till sokanden nér forfarandet avslutats,
oavsett utgangen i detsamma.

Det ska hérvid erinras om att medlemsstaterna enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 och artikel 1.1 i
direktiv 92/13 ar skyldiga att vidta nodvdndiga &atgiarder for att garantera att en upphandlande
myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden som omfattas av direktiven 2004/17 och 2004/18 kan
provas effektivt, och i synnerhet sa skyndsamt som mdjligt, nér det gors géllande att sddana beslut har
inneburit en Overtriddelse av unionslagstiftningen om offentlig upphandling eller nationella
bestaimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

I saval artikel 1.3 i direktiv 89/665 som artikel 1.3 i direktiv 92/13 foreskrivs dessutom att
medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena dr tillgdngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjilva anger, dtminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga
ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en péastadd overtradelse.

Dessa bestimmelser, som ar tinkta att skydda de ekonomiska aktdrerna mot den upphandlande
myndighetens godtycke, syftar saledes till att sikerstilla att det i samtliga medlemsstater finns effektiva
rattsmedel, sa att en effektiv tillimpning av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling
sakerstills, sarskilt pa det stadium dar overtrddelserna dnnu kan rittas till (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl., C-470/99, EU:C:2002:746,
punkt 71, dom av den 11 september 2014, Fastweb, C-19/13, EU:C:2014:2194, punkt 34, och dom av
den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 50).

Varken direktiv 89/665 eller direktiv 92/13 innehaller dock nagra bestimmelser som sarskilt reglerar
villkoren for att utova dessa rattsmedel. EU-domstolen har saledes slagit fast att det i direktiv 89/665
endast faststélls de minimivillkor som provningsforfarandena i de nationella réttsordningarna maste
uppfylla for att sdkerstélla att unionsrittens regler for offentlig upphandling uppfylls (se, bland annat,
dom av den 27 februari 2003, Santex C-327/00, EU:C:2003:109, punkt 47, dom av den 19 juni 2003,
GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, punkt 45, och dom av den 30 september 2010, Strabag m.fl.,
C-314/09, EU:C:2010:567, punkt 33).

Det framgar emellertid av fast rittspraxis att de forfaranderegler vid domstolsprévningen som ar
avsedda att tillvarata rattigheter som foljer av unionsriatten och som tillkommer anbudssokande och
anbudsgivare som forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter inte far forta den
andamalsenliga verkan av direktiven 89/665 och 92/13, vars syfte &ar att sdkerstdlla att en
upphandlande myndighets rittsstridiga beslut kan provas effektivt och si skyndsamt som mdjligt (se,
bland annat, dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl., C-470/99, EU:C:2002:746, punkt 72,
dom av den 27 februari 2003, Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, punkt 51, dom av den 3 mars 2005,
Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 42, beslut av den 4 oktober 2007, Consorzio
Elisoccorso San Raffaele, C-492/06, EU:C:2007:583, punkt 29, dom av den 12 mars 2015, eVigilo,
C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 40, och dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14,
EU:C:2015:655, punkt 47).
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Det ska sarskilt tillses att verkan av direktiven 89/665 och 92/13 inte begridnsas (se dom av den
18 juni 2002, HI, C-92/00, EU:C:2002:379, punkterna 58 och 59, och dom av den 11 december 2014,
Croce Amica One Italia, C-440/13, EU:C:2014:2435, punkt 40), och detsamma giller dven enskildas
riattigheter enligt unionsriatten (dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl., C-470/99,
EU:C:2002:746, punkt 72, och dom av den 28 januari 2010, Uniplex (UK) C-406/08, EU:C:2010:45,
punkt 49).

Det framgar dessutom av skdl 36 i direktiv 2007/66 att detta direktiv — och saledes &dven
direktiven 89/665 och 92/13, som dndrats och kompletterats genom forstndmnda direktiv — syftar till
att fullt ut sakerstilla rétten till effektiva rattsmedel och opartiska domstolar i enlighet med artikel 47
forsta och andra styckena i stadgan.

Medlemsstaterna ska saledes — niar de faststéller de forfaranderegler vid domstolsprévningen som é&r
avsedda att tillvarata réttigheter som foljer av direktiven 89/665 och 92/13 och som tillkommer
anbudssokande och anbudsgivare som forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter —
sdkerstilla ratten till effektiva rattsmedel och opartiska domstolar i enlighet med artikel 47 i stadgan.

[ forevarande fall framgar det att artikel 271" punkterna 1-5 OUG nr 34/2006 innebér ett krav pa att
var och en som deltar i ett upphandlingsforfarande och som vill 6verklaga ett beslut som fattats av
den upphandlande myndigheten antingen till CNSC eller direkt till en domstol maste stélla en garanti
for gott upptradande for att overklagandet ska kunna provas. Denna garanti, till forman for den
upphandlande myndigheten, ska motsvara 1 procent av det aktuella kontraktets uppskattade varde,
med ett hogsta belopp uppgaende till 25000 euro vad giller offentliga varu- och tjanstekontrakt
och 100000euro vad giller offentliga byggentreprenadkontrakt, och den ska stillas genom
bankgirering eller via ett sdkerhetsinstrument som har utfirdats av en bankinridttning eller ett
forsakringsbolag och gilla i minst 90 dagar.

Denna garanti ska emellertid aterstéllas senast inom fem dagar efter det att ett avgérande om att
overklagandet bifalls vinner laga kraft, i enlighet med artikel 271* punkterna 4 och 5 OUG nr 34/2006,
men dven om Overklagandet é&terkallats eller avslagits, eftersom garantin till forman for den
upphandlande myndigheten darefter saknar rattslig grund enligt Curtea Constitutionalas
(Forfattningsdomstolen) dom nr 5 av den 15 januari 2015 och dom nr 750 av den 4 november 2015.

Sasom generaladvokaten pépekat i punkt 37 i sitt forslag till avgorande, utgor stillandet av en garanti
for gott upptrddande saledes en forutsittning for att fa till stdind en provning av varje ansokan om
overprovning, varfor detta utgdr en inskréankning i rétten till ett effektivt riattsmedel infor en domstol,
i den mening som avses i artikel 47 i stadgan. I enlighet med artikel 52.1 i stadgan kan en sadan
inskrankning vara tilliten endast om den dr foreskriven i lag och forenlig med det visentliga
innehallet i denna rattighet, och om den enligt proportionalitetsprincipen dr nodvéindig och faktiskt
svarar mot mal av allmint samhéllsintresse som erkdnns av Europeiska unionen eller behovet av
skydd for andra manniskors rattigheter och friheter (se dom av den 4 maj 2016, Pillbox 38, C-477/14,
EU:C:2016:324, punkt 160).

EU-domstolen konstaterar att i malen vid de nationella domstolarna framgér den rittsliga grunden for
garantin for gott upptridande klart och tydligt av OUG nr 34/2006, varfor den ska anses vara
foreskriven i nationell lag (se dom av den 27 maj 2014, Spasic, C-129/14 PPU, EU:C:2014:586, dom av
den 6 oktober 2015, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648, punkt 47, och dom av den 17 december 2015,
WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 81). Den omstidndigheten att garantin for gott
upptriadande kan uppga till sd betydande belopp som 25 000 euro eller 100 000 euro kan for ovrigt inte
leda till slutsatsen att skyldigheten att stdlla ndmnda garanti dr oforenlig med det vésentliga innehéllet i
ratten till ett effektivt rdttsmedel, dd den upphandlande myndigheten i vilket fall som helst inte kan ta
garantin i ansprak, oavsett utgdngen i malet.
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Det aterstar emellertid att prova huruvida garantin for gott upptradande svarar mot ett mal av allmént
samhallsintresse, och, om sa ér fallet, huruvida den ar forenlig med proportionalitetsprincipen, i den
mening som avses i artikel 52.1 i stadgan.

[ artikel 271" punkt 1 OUG nr 34/2006 preciseras att syftet med garantin fér gott upptradande ar att
skydda den upphandlande myndigheten fran risken for ett eventuellt olampligt beteende. Den
ruménska regeringen har saval i sitt skriftiga yttrande som vid forhandlingen angett att det framsta
syftet med garantin for gott upptradande &r att underldtta upphandlingsforfaranden genom att
forebygga att rattsmedel missbrukas och att forfaranden forhalas.

EU-domstolen konstaterar hirvid, sasom generaladvokaten papekat i punkt 44 i sitt forslag till
avgorande, att kampen mot missbruk av riattsmedel utgor ett legitimt syfte som inte bara framjar
uppnaendet av syftena med direktiven 89/665 och 92/13 utan dven, mer allmént, en god réttskipning.

Ett finansiellt krav sasom det i de nationella mélen aktuella kravet pa en garanti for gott upptradande
utgor namligen en atgird for att se till att mojligheten till klagomal inte missbrukas och att se till att
overklaganden handldggs sa snabbt som mojligt, vilket medfér en god réttskipning i samtliga
medborgares intresse, i enlighet med artikel 47 forsta och andra styckena i stadgan.

EU-domstolen konstaterar emellertid att &ven om intresset av en god rittskipning kan motivera att
tillgangen till ett rdttsmedel ges finansiella begrdnsningar, maste denna begransning sta i rimlig
proportion till det efterstravade malet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
22 december 2010, DEB, C-279/09, EU:C:2010:811, punkterna 47 och 60).

Skyldigheten att stilla en garanti for gott upptrddande har visserligen i sin nuvarande version mindre
avhallande verkan dn i sin ursprungliga version, eftersom den upphandlande myndigheten inte lingre
automatiskt och villkorslost kan tillgodogora sig den om klagomalet aterkallas eller avslas. Denna
skyldighet ar emellertid fortfarande dgnad att uppna den ruménska lagstiftningens syfte att bekdmpa
missbruk av rattsmedel.

Stéllandet av en garanti for gott upptrddande innebdr namligen for det forsta, sésom generaladvokaten
papekat i punkt 55 i sitt forslag till avgorande, en finansiell borda for sokanden, oavsett om denne gor
en bankgirering eller stiller en bankgaranti.

Garantins storlek bestims i form av en procentandel av det aktuella kontraktets uppskattade virde,
med ett hogsta belopp uppgaende till 25000 euro vad giller offentliga varu- och tjanstekontrakt
och 100 000 euro vad giller offentliga byggentreprenadkontrakt.

Kravet att Overfora ett sa stort belopp via bankgiro, liksom nodvandigheten att vidta vederborliga
atgirder for att stilla en bankgaranti och att betala dértill knutna avgifter, leder dock till viss
forsiktighet i sokandenas 6verviganden huruvida de ska overklaga. Garantin for gott upptriadande
leder till att sokandens resurser tas i ansprak eller atminstone deras kreditviardighet fram till dess att
garantin aterstills, varfor den foranleder sokandena att agera med omsorg i sina beslut att overklaga,
vilket 6verensstimmer med det krav pa skyndsamhet i provningsforfaranden som avses i artikel 1.1 i
direktiv 89/665 och i artikel 1.1 i direktiv 92/13. Sdsom den ruménska regeringen har péapekat vid
forhandlingen kan det inte uteslutas att ett sadant finansiellt krav uppmuntrar potentiella sokande att
allvarligt 6vervidga deras intresse av att inleda ett domstolsforfarande och deras chans till framgéng,
och saledes avhalla fran overklaganden som &r uppenbart ogrundade eller vars enda syfte ar att
fordroja upphandlingsforfarandet (se, analogt, dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14,
EU:C:2015:655, punkt 73).

EU-domstolen pépekar for det andra att enligt Curtea Constitutionalas (Forfattningsdomstolen) dom

nr 5 av den 15 januari 2015 och dom nr 750 av den 4 november 2015 kan den upphandlande
myndigheten inte langre automatiskt och villkorslost tillgodogora sig garantin for gott upptradande pa
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forsta begéran, varfor det inte kan anses att redan villkoret att denna garanti maste stillas for att ett
overklagande ska upptas till sakprovning gar utover vad som &r nodviandigt for att uppnad det genom
garantin efterstravade malet att bekdmpa missbruk av rattsmedel.

Beloppet pa garantin for gott upptradande, vilket uppgar till 1 procent av kontraktets virde, med ett
maximibelopp som beror pd kontraktets art, framstir namligen som blygsamt (se dom av den
6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 58), sérskilt vad avser anbudsgivare
som normalt sett maste kunna pavisa en viss finansiell kapacitet. Garantin kan vidare och i vilket fall
som helst stillas i form av en bankgaranti. Den behover slutligen endast stdllas for tiden fran
overklagandet till dess att avgorandet vinner laga kraft.

Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) har slutligen, i sitt svar pa
EU-domstolens begiaran om fortydligande, hemstéllt att EU-domstolen besvarar dess tolkningsfraga
med beaktande av att garantin for gott upptrddande innebdr ett ytterligare krav forutom den sékerhet
for anbudet som anbudsgivaren ocksd maste stilla enligt artikel 43' OUG nr 34/2006. Ndmnda
domstol har emellertid inte lamnat négra preciseringar i detta avseende, vare sig vad giller
bestimmelserna om sdkerhet for anbudet eller hur detta forhéller sig till garantin for gott
upptriadande. EU-domstolen kan séledes inte ta stéllning i denna del.

Mot bakgrund av det anforda ska tolkningsfragorna besvaras enligt foljande. Artikel 1.1-1.3 i
direktiv 89/665 och artikel 1.1-1.3 i direktiv 92/13, jamforda med artikel 47 i stadgan, ska tolkas s3,
att de inte utgor hinder for en nationell reglering, sasom den som ar aktuell i de nationella mélen,
som uppstdller som villkor for att fa tillgang till forfarandet for overprovning av en upphandlande
myndighets beslut att sokanden stiller en garanti for gott upptrddande, till féorman for den
upphandlande myndigheten, dd denna garanti ska aterstéllas till sokanden oavsett utgéngen i
forfarandet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandena i forhallande till parterna i de nationella malen utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa de hdnskjutande domstolarna att besluta om rattegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artikel 1.1-1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007, och artikel 1.1-1.3 i radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992
om samordning av lagar och andra forfattningar om  gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66, jimforda med artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, ska tolkas sa, att de inte utgor
hinder for en nationell reglering, sisom den som idr aktuell i de nationella malen, som
uppstiller som villkor for att fa tillgang till forfarandet for overprovning av en upphandlande
myndighets beslut att sokanden stiller en garanti for gott upptriadande, till forman for den
upphandlande myndigheten, da denna garanti ska aterstillas till sokanden oavsett utgingen i
forfarandet.

Underskrifter
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