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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 28 april 2016"

Forenade malen C-439/14 och C-488/14

SC Star Storage SA
mot
Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informatica (ICI)
(begiran om forhandsavgorande fran Curtea de Apel Bucuresti
(appellationsdomstol i Bukarest, Ruménien))
och
SC Max Boegl Romania SRLSC 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
Trameco SA
Iamsat Muntenia SA

(begédran om forhandsavgorande fran Curtea de Apel Oradea (appellationsdomstol i Oradea,
Rumanien))

"Offentlig upphandling — Direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG — Nationell lagstiftning som
foreskriver en ’garanti for gott upptrddande’ for tillgéng till prévningsforfaranden —
Medlemsstaternas processuella autonomi — Principerna om likvardighet och effektivitet —
Artiklarna 47 och 52 i stadgan — Ratt till ett effektivt rattsmedel — Begransning — Proportionalitet”

1. I forevarande mal vill Curtea de Apel Bucuresti (appellationsdomstol i Bukarest, Rumédnien) och
Curtea de Apel Oradea (appellationsdomstol i Oradea, Ruménien) i huvudsak fa klarhet i huruvida
unionsrétten utgoér hinder for att en medlemsstat kraver att en sokande stiller en "garanti for gott
upptradande” for att fa tillgang till forfaranden for provning av upphandlande myndigheters beslut
avseende offentlig upphandling. Enligt den nationella lagstiftningen i fraga i mélet vid den nationella
domstolen behaller de upphandlande myndigheterna garantin for gott upptrddande for det fall det
organ som &r behdrigt att prova deras beslut ogillar ansokan eller sokanden aterkallar den.

2. Begiran om forhandsavgorande ror darfor omfattningen av rdtten till ett effektivt rédttsmedel i
samband med offentlig upphandling, en réttighet som inte endast garanteras enligt artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (nedan kallad stadgan) utan dven
kommer till sdrskilt uttryck i EU-direktiv géllande forfaranden for offentlig upphandling. I vilken

1 — Originalspréak: engelska.
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utstrackning kan medlemsstaterna stilla finansiella krav for rdtten att begédra Overprévning av
upphandlande myndigheters beslut i syfte att minska risken f6r ogrundade ansokningar om
overprovning, det vill sdga ansokningar som &r av saddan art att det dr osannolikt att de leder till
framgéng och vars syfte endast dr att forhala den offentliga upphandlingen?

Rittslig bakgrund

Unionsrdtt

3. Artikel 47 forsta stycket i stadgan foreskriver att var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och
rattigheter krankts har ritt till ett effektivt rattsmedel infér domstol, med beaktande av de villkor som
foreskrivs i den artikeln. For att sddana inskrdnkningar ska vara tillitna kravs enligt artikel 52.1 i
stadgan att de dr foreskrivna i lag och forenliga med det visentliga innehallet i dessa rittigheter och
friheter. Begrénsningar fir, med beaktande av proportionalitetsprincipen, endast goras om de ér
nodvandiga och faktiskt svarar mot mal av allmént samhallsintresse som erkdnns av unionen eller
behovet av skydd for andra méanniskors rattigheter och friheter.

4. Enligt det tredje skilet i rddets direktiv 89/665/EEG?” krivs en visentligt storre garanti for insyn och
icke-diskriminering dd man Oppnar det offentliga upphandlingsomradet for konkurrens mellan
medlemsstaterna. Effektiva och snabba réttsmedel ska darfor sta till buds i hdandelse av 6vertridelse av
unionsrittens bestimmelser om offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om genomférande
av sddana bestimmelser.

5.1 artikel 1 i direktiv 89/665, med rubriken “Tillimpningsomrade och tillgingliga
provningsforfaranden”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa avtal som avses i ... direktiv 2004/18/EG ...,° sdvida 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 nodvdndiga atgérder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av direktiv 2004/18/EG kan provas effektivt, och i synnerhet s
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, nidr det gors gillande att
sadana beslut har inneburit en 6vertradelse av unionsritten om offentlig upphandling eller nationella
bestimmelser som inforlivar denna rétt.

2. Medlemsstaterna ska se till att det inte sker nagon diskriminering mellan foéretag som aberopar
skada i samband med ett tilldelningsforfarande till f6ljd av den skillnad som gors enligt detta direktiv
mellan nationella bestimmelser om genomférande av [unions]lagstiftningen och andra nationella
bestammelser.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgdngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjilva anger, atminstone 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 overtridelse.

2 — 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, s. 33; svensk specialutgdva, omréde 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 (EUT L 335, s. 31).

3 — 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, s. 114).
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6. I femte skilet i radets direktiv 92/13/EEG* anges att om upphandlingen inom vatten-, energi-,
transport- och posttjianstsektorerna ska Oppnas for konkurrens inom EU maste tillfredsstidllande
provningsforfaranden sta till buds for leverantorer och entreprenérer vid overtrddelse av den relevanta
unionsratten eller de nationella regler som inforlivar den.

7. De forsta tre punkterna i artikel 1 i direktiv 92/13, med rubriken "Tillimpningsomrade och
tillgdngliga provningsforfaranden”, motsvarar i huvudsak de tre forsta punkterna i artikel 1 i direktiv
89/665.°

Rumdnsk rdtt

8. Enligt artikel 43a i bradskande regeringsdekret nr 34/2006 om offentlig upphandling av varor,
tjianster och bygg- och anldggningsarbeten (Ordonanta de urgentd a Guvernului nr. 34/2006, nedan
kallat OUG nr 34/2006) ska var och en som avser limna anbud stélla en garanti (nedan kallad
anbudsgivargarantin) for att fa delta i samtliga forfaranden for vilka OUG nr 34/2006 kréver att den
upphandlande myndigheten publicerar en inbjudan att avge anbud eller en inbjudan att inkomma med
forslag. Anbudsgivargarantin, som kan motsvara upp till 2 procent av det offentliga kontraktets
berdknade vdrde, ar avsedd att skydda den upphandlande myndigheten mot risk for att anbudsgivaren
upptréader olampligt under tiden fram till dess att kontraktet ingas.

9. Enligt artikel 256.1 OUG nr 34/2006 har en part som anser sig ha behandlats felaktigt ratt att
hénskjuta fragan till statens ndmnd for tvistlosning (Consiliului National de Solutionare a
Contestatiilor, nedan kallad CNSC). Enligt artikel 281.1 kan CNSC:s beslut 6verklagas till domstol.

10. Artikel 278.1 OUG nr 34/2006 anger att CNSC eller behorig domstol ska avgora alla processuella
eller materiella invdndningar som preliminérfragor. Om den finner att de ar vélgrundade provar den
inte tvisten i sak.

11. Artikel 278a OUG nr 34/2006 foreskrev att den upphandlande myndigheten skulle behélla en del
av anbudsgivargarantin om CNSC eller behorig domstol avslog anbudsgivarens ansokan eller om
anbudsgivaren aterkallade den.

12. Bradskande regeringsdekret nr 51/2014 (Ordonanta de urgentd a Guvernului nr. 51/2014; nedan
kallad OUG nr 51/2014) upphéavde artikel 278a OUG nr 34/2006 och inforde foljande bestimmelser i
den lagstiftningen:°

”Artikel 271a

1. For att skydda den upphandlande myndigheten mot risken for eventuella olampliga beteenden ar
anbudsgivaren skyldig att stilla en garanti for gott upptradande for hela den period som loper fran
dagen da overklagande/ansokan/klagomél gavs in till den tidpunkt da [CNSC:s] avgorande/den
behoriga domstolens dom vann laga kraft.

2. [Ansokan] ska [avvisas] om anbudsgivaren inte visar att den garanti som anges i punkt 1 har stéllts.

4 — Rédets 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 (EGT L 76,
s. 14; svensk specialutgéva, omréde 6, volym 3, s. 127).

5 — Bortsett fran att artikel 1 i direktiv 92/13 har korshinvisning till Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134, s. 1) och inte till direktiv
2004/18.

6 — I det foljande kommer jag att hdnvisa till dessa bestimmelser som den ursprungliga ordningen.
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3. Garantin for gott upptriddande ska tillhandahéllas i form av en bankoverforing eller en garanti
utfirdad av en bank eller forsdkringsbolag i enlighet med rittsliga foreskrifter. Garantin i original ska
overldmnas till den upphandlande myndighetens kontor och en kopia ska ges in till [CNSC] eller till
domstolen samtidigt som [ansokan] ges in.

4. Beloppet av sdkerheten avseende gott upptradande ska faststdllas i proportion till det uppskattade
virdet av det kontrakt som ska tilldelas, pa foljande satt:

(@) 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 c[® ] men utan att beloppet oéverstiger belopp i RON motsvarande
10000 euro enligt den véxelkurs ... som géiller den dag da sékerheten stélls.

() 1 procent av det uppskattade kontraktsvirdet, om detta &ar lika med eller Gverstiger de
troskelviarden som foreskrivs i artikel 55.2 a och b, men utan att beloppet 6verstiger ett belopp i
RON motsvarande 25 000 euro enligt den vaxelkurs ... som giller den dag da sidkerheten stills.

(d) 1 procent av det uppskattade kontraktsvirdet, om detta &ar lika med eller Gverstiger de
troskelvarden som foreskrivs i artikel 55.2 ¢, men utan att beloppet 6verstiger ett belopp i RON
motsvarande 100 000 euro enligt den vaxelkurs ... som giller den dag dé sdkerheten stélls.

5. Garantin for gott upptrddande ska ha en giltighetstid om minst 90 dagar. Garantin ska vara
odterkallelig och foreskriva ovillkorad utbetalning pa begéiran av den upphandlande myndigheten om
[ansOkan] avslas.

6. Om [CNSC:s] beslut eller domstolens dom, dé garantin for gott upptradande loper ut, inte vunnit
laga kraft och sokanden inte forlingt dess giltighetstid pa de villkor som foreskrivs i punkterna 1-5
ska den upphandlande myndigheten kvarhélla garantin. Bestimmelserna i artikel 271b.3-5 é&ger
motsvarande tillimpning.

Artikel 271b

1. Om [CNSC] eller domstolen, for det fall sokanden vént sig direkt till domstol, avslar ansokan &ar den
upphandlande myndigheten skyldig att kvarhélla garantin for gott upptridande fran och med den
tidpunkt da [CNSC:s] beslut/domstolens avgorande vinner laga kraft. Sakerheten ska behallas
avseende de delar av kontraktet i vilka ansokan har avslagits.

2. Punkt 1 géller éven for det fall sokanden aterkallar [ansokan].

3. Den atgdrd som anges i punkt 1 &r inte tillimplig ndr [CNSC]/domstolen avslar ansékan pa grund
av att den inte ldngre har nagot foremal eller nér [ansOkan] dras tillbaka till foljd av att den
upphandlande myndigheten har vidtagit nodvandiga korrigeringsatgérder i enlighet med artikel 256c¢.1.
4. Nar [CNSC] bifaller ansokan eller den behoriga domstolen bifaller ett 6verklagande av [CNSC:s]

beslut att avsla ansokan, ska den upphandlande myndigheten senast fem dagar efter det att beslutet
har vunnit laga kraft aterlimna garantin for gott upptrddande till den part som ingett ansokan.

7 — Artikel 55.2 a och b OUG nr 34/2006 giller offentliga varu- och tjénstekontrakt.
8 — Artikel 55.2 ¢ OUG nr 34/2006 giller offentliga byggentreprenadkontrakt.
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5. Nér den som ingett ansokan vént sig direkt till domstol och denna bifaller den ingivna ansokan ska
bestimmelserna i punkt 4 dga motsvarande tillimpning.

6. De belopp som den upphandlande myndigheten uppburit pa grund av garantin for gott upptradande
ska anses utgora en inkomst for den myndigheten.”

13. Som svar pa en begiran om klarlaggande fran EU-domstolen har de hanskjutande domstolarna
bekriéftat att Curtea Constitutionald (forfattningsdomstolen i Ruménien) i dom av den 15 januari 2015
forklarade att artikel 271b.1 och 271b.2 OUG nr 34/2006 stred mot konstitutionen.
Forfattningsdomstolen kom fram till denna slutsats i huvudsak pa grund av att den upphandlande
myndigheten enligt dessa bestimmelser skulle behalla garantin for gott upptridande for det fall
ansokningen ogillades eller aterkallades utan att ge CNSC eller den domstol som handlade
ansokningen nagot utrymme for att beakta sokandens upptriadande. Endast oldmpligt upptradande
kunde motivera forlust av garantin for gott upptrddande. Forfattningsdomstolen forklarade den
4 november 2015 att artikel 271a.5 OUG nr 34/2006 stred mot konstitutionen pa vésentligen liknande
grunder, eftersom den bestimmelsen krdvde att garantin for gott upptrddande skulle ge ratt till
ovillkorad betalning om anstkningen ogillades sa snart som den upphandlande myndigheten begirde
det.

14. Vid forhandlingen forklarade den ruménska regeringen att artiklarna 27la och 271b OUG
nr 34/2006 fortfarande ar i kraft i den omfattning som de inte forklarats strida mot konstitutionen.
Den bekriftade att ovriga bestimmelser® fortfarande foreskriver att sokanden ska stilla en garanti for
gott upptradande men att det inte langre finns nagot lagligt stod for den upphandlande myndigheten
att behalla den. Till f6ljd hdarav maste den upphandlande myndigheten nu aterldimna garantin for gott
upptrddande till sokanden vid slutet av forfarandet oavsett utgangen av malet och dirmed oavsett
huruvida ansékningen var grundlos.

De faktiska omstindigheterna, forfarandet och tolkningsfragorna

Mal C-439/14

15. Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informaticd (Statens institut for forskning och
utveckling inom informationsteknik, nedan kallat INCDI) inledde ett forfarande f6r upphandling av
offentliga varu- och tjanstekontrakt for utveckling och fardigstillande av en plattform for
molntjanster. Det berdknade kontraktsvirdet exklusive moms var 61287713.71 RON (ungefir
13700 000 euro). INCDI utarbetade ifragavarande forfragningsunderlag och publicerade en inbjudan
att inkomma med anbud den 1 april 2014 i Sistemul Electronic de Achizitii Publice (elektroniskt
system for offentlig upphandling). Tilldelningskriteriet var ldgsta pris.

16. Flera ekonomiska aktorer bad INCDI att forklara de regler som angetts i forfragningsunderlaget.
INCDI svarade genom att publicera flera forklaringar i det elektroniska systemet for offentlig
upphandling.

9 — Ovriga bestimmelser (som jag uppfattar det) ar i huvudsak artikel 271a med undantag for kravet pa ovillkorad betalning i punkt 5 diri och
artikel 271b.3-5 OUG nr 34/2006. I detta forslag kommer jag att kalla dessa bestimmelser for ”6vergangsordningen” och skilja dem fran
bade den ursprungliga ordningen” och den nya ordning som, vilket den ruminska regeringen uppgav vid forhandlingen, den ruménska
lagstiftaren avser infora ndgon géng i framtiden.
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17. SC Star Storage SA (nedan kallat Star Storage) begéirde den 30 juni 2014 6verprévning av tre av
dessa forklaringar vid CNSC, som den 18 juli 2014 avslog begiran, eftersom Star Storage inte hade
tillhandahéllit en garanti fér gott upptridande.' Star Storage 6verklagade det beslutet till Curtea de
Apel Bucuresti (appellationsdomstol i Bukarest), som vilandeforklarade malet och begirde ett
férhandsavgorande avseende f6ljande fraga:

”Ska bestaimmelserna i artikel 1.1 tredje stycket och artikel 1.3 i direktiv 89/665 tolkas sa, att de utgor
hinder for en regel som uppstiller som villkor for att fa tillgang till forfarandet for 6verprovning av
upphandlande myndighets beslut att sokanden forst stiller en "garanti for gott upptradande” i enlighet
med vad som stadgas i artikel 271a och 271b OUG nr 34/2006?”

Mal C-488/14

18. RA Aeroportul Oradea (kallad Oradea flygplats) publicerade den 21 januari 2014 ett meddelande
om upphandling i det elektroniska systemet for offentlig upphandling av ett offentligt kontrakt for
utvidgning och modernisering av den flygplatsen. Det berdaknade kontraktsvardet var 101 232 054 RON
(ungefir 22 800 000 euro). Tilldelningskriteriet var "det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet”.

19. Fyra ekonomiska aktorer avgav anbud. Enligt anbudsutvirderingen av den 28 mars 2014
forkastades det anbud som avgetts av konsortiet bestdende av SC Max Boegl Romania SRL (nedan
kallat Max Boegl), SC UTI Grup SA och Astaldi SpA. Pa andra plats i anbudsutvirderingen kom det
anbud som avgetts av konsortiet bestiende av SC Constructii Napoca SA (nedan kallat Constructii
Napoca), SC Aici Cluj SA och CS Icco Energ SRL.

20. CNSC avslog den 10 juli 2014 de ansokningar om &verprovning av anbudsutvéirderingen som getts
in av dessa tva konsortier.

21. Konsortiet i vilket Max Boegl ar medlem och Constructii Napoca overklagade dessa beslut till
Curtea de Apel Oradea (appellationsdomstol i Oradea). Vid forhandlingen den 10 september 2014
uppmirksammade rétten klagandena pa kravet att stilla en garanti for gott upptriddande pa grund av
att artiklarna 271a och 271b tritt i kraft den 30 juni 2014." Den vilandeforklarade maélet och hinskot
foljande fraga for ett forhandsavgorande:

”Ska artikel 1.1, 1.2 och 1.3 i direktiv 89/665 och artikel 1.1, 1.2 och 1.3 i direktiv 92/13 tolkas s4, att de
utgor hinder for lagstiftning enligt vilken det for att fa tillgang till 6verprévning av en upphandlande
myndighets beslut kravs att det forst stills en “garanti for gott upptrddande” sdsom ar fallet i
artiklarna 271a och 271b OUG nr 34/2006?”

22. Genom beslut av domstolens ordférande av den 13 november 2014 forenades de bada malen vad
gillde det muntliga och det skriftliga forfarandet samt domen. Star Storage, den grekiska och den
ruménska regeringen samt Europeiska kommissionen har ingett skriftliga yttranden. Max Boegl, den
ruminska regeringen och kommissionen yttrade sig muntligen vid férhandlingen den 14 januari 2016.

10 — Det begirda garantibeloppet uppgick till ett belopp i RON motsvarande 25 000 euro.

11 — Det framgar av for domstolen tillgdngliga uppgifter att varje garanti for gott upptradande som krévdes i malet vid den nationella domstolen
uppgick till ett belopp i RON svarande mot 100 000 euro.
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Bedomning

Inledande anmdrkningar

23. Virdet av det offentliga kontraktet i mal C-439/14 &r hogre én det troskelvirde som anges i
artikel 7 b i direktiv 2004/18 for offentliga varu- och tjanstekontrakt. Direktiv 89/665 ar darfor
tillimpligt i detta mal."> P& samma sitt uppgar virdet av det offentliga kontraktet i mal C-488/14 till
de troskelviarden for offentliga byggentreprenadkontrakt som anges i bade artikel 7 c i direktiv
2004/18 och artikel 16 b i direktiv 2004/17.

24. Den ruminska regeringen och kommissionen har dock olika uppfattningar om den rittsliga
bakgrunden i malet vid den nationella domstolen savitt géller mal C-488/14. Den ruménska
regeringen har pastatt att endast direktiv 2004/18 och i forlangningen direktiv 89/665 géller for det
forfarandet. Kommissionens standpunkt &r att pa grund av att upphandlingen i fraga gillde utvidgning
och forbittring av en flygplatsanliggning omfattas det av tillimpningsomréadet for direktiv 2004/17,"
varfor direktiv 92/13 giller."*

25. Jag anser att domstolen inte har tillriacklig information om det kontraktet for att kunna avgora om
det dr direktiv 89/665 eller direktiv 92/13 som ér tillimpligt pd upphandlingen. Detta medfor
emellertid inte nagra problem hir. A ena sidan framgar det av omstindigheterna i malet vid den
nationella domstolen i mal C-488/14 att den fraga som appellationsdomstolen i Oradea stéller till
domstolen inte 4r hypotetisk savitt den giller direktiv 92/13. A andra sidan motsvarar de tre forsta
punkterna i artikel 1 i det direktivet i huvudsak de tre forsta punkterna i artikel 1 i direktiv 89/665.
De tva fragor som stillts av de hidnskjutande domstolarna ér dérfor vésentligen desamma och ska
behandlas tillsammans.

26. Det ar oklart vilken betydelse de domar som meddelades av Curtea Constitutionald
(forfattningsdomstolen) den 15 januari 2015 och den 4 november 2015 har fér mélet vid den nationella
domstolen. Vid férhandlingen pastod den ruminska regeringen att de hanskjutande domstolarna nu
maste tillimpa 6vergangsordningen. Kommissionen a andra sidan ville gora en atskillnad mellan de tva
malen. I mal C-488/14 uppkom kravet pd en garanti for gott upptridande forsta gingen vid den
hénskjutande domstolen. Den domstolen ska dérfor tillimpa overgdngsordningen. 1 mal C-439/14
dédremot uppkom kravet forsta géngen i forfarandet vid CNSC, det vill sdga i tiden fore
forfattningsdomstolens domar. Kommissionen har darfor havdat att den hénskjutande domstolen i det
malet ska tillimpa den ursprungliga ordningen efter det att den erhallit domstolens svar.

27. Enligt fast rattspraxis ankommer det inte pa domstolen att avgora vilka nationella bestimmelser
som ska tillimpas som har betydelse for utgangen i malet vid den nationella domstolen. Daremot
aligger det domstolen att, inom ramen for behorighetsférdelningen mellan unionsdomstolarna och
nationella domstolar, beakta det rittsliga sammanhang i vilket tolkningsfragan har stéllts, sasom detta
beskrivits i begiran om férhandsavgérande.'” Domstolen ér emellertid behorig att ge den nationella
domstolen fullstandig vigledning angaende unionsrittens tolkning, detta for att ndmnda domstol ska
kunna avgora forenlighetsfrigan i det mél den har att avgora.'® Eftersom det dr osékert huruvida den
ursprungliga ordningen eller overgangsordningen ska tillimpas i det nationella mal som ligger till
grund for mal C-439/14, kommer jag att prova bada i detta forslag till avgorande.

12 — Artikel 1.1 i direktiv 89/665.

13 — Artikel 7 b i direktiv 2004/17.

14 — Artikel 1.1 i direktiv 92/13.

15 — Se, bland annat, dom av den 17 juli 2008, Corporacién Dermoestética, C-500/06, EU:C:2008:421, punkt 20 och dér anford rattspraxis.
16 — Dom av den 16 december 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 51 och dér anford rattspraxis.

ECLILEU:C:2016:307 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — FORENADE MALEN C-439/14 OCH C-488/14
STAR STORAGE M.FL.

28. Det framgar av utredningen i malet att enligt OUG nr 34/2006 kan en begidran om &verprovning
framstdllas antingen vid CNSC (vars beslut sedan kan overklagas till en appellationsdomstol) eller
direkt vid en domstol. Eftersom en garanti for gott upptrddande krévs i bada fallen, paverkar inte detta
bedémningen. "

Metod for bedomningen

29. Forsta och andra skilet i direktiv 89/665 och forsta, andra och tredje skilet i direktiv 92/13
klarldgger att dessa direktiv syftar till att stirka befintliga mekanismer for att badde pa nationell niva
och gemenskapsniva sikerstélla att direktiv avseende offentlig upphandling kan tillimpas effektivt, i
synnerhet i ett skede d& overtriddelser kan korrigeras.' Det dr i detta syfte som medlemsstaterna i
artikel 1.1 i bada direktiven alaggs en skyldighet att sédkerstdlla att en upphandlande myndighets
rittsstridiga beslut kan provas effektivt och s& skyndsamt som mojligt.”” De ska sikerstilla att ett
sadant provningsforfarande star till buds for varje person som har eller har haft ett intresse av att
erhélla ett visst kontrakt och som har skadats eller riskerar att skadas av en pastddd overtridelse.

30. Dessa direktiv faststiller emellertid endast de minimivillkor som prévningsforfarandena enligt
nationell ritt ska uppfylla for att svara mot unionsrittens regler om offentlig upphandling.” I
avsaknad av sdrskilda bestammelser pa omradet ankommer det pa varje medlemsstat att faststélla
detaljerade regler for administrativa och rittsliga forfaranden gillande de atgérder som sidkerstéller
enskilda personers rdttigheter som grundar sig pa unionsrittens regler om offentlig upphandling.
Dessa processrittsliga regler far emellertid varken vara mindre forménliga &n dem som avser en
liknande talan som grundar sig pa nationell rétt (likvirdighetsprincipen) eller gora det i praktiken
omojligt  eller orimligt svart att utova de rittigheter som foljer av  unionsritten
(effektivitetsprincipen).* Det senare kravet dr vésentligt for att uppnd huvudsyftet med unionsrittens
regler om offentlig upphandling att 6ppna upp offentlig upphandling for icke snedvriden konkurrens i
samtliga medlemsstater.*

31. Som kommissionen framhallit innehaller varken direktiv 89/665 eller direktiv 92/13 nagra
bestaimmelser om finansiella krav som ekonomiska aktorer kan éalaggas uppfylla for att fa tillgdng till
forfarande for overprovning av upphandlande myndigheters beslut. Nationella bestimmelser som de
som 4r i fraga i maélet vid den nationella domstolen faller déarfor inom medlemsstaternas processuella
autonomi villkorat av principerna om likvirdighet och effektivitet. Jag kommer att bedoma
tolkningsfragorna i belysning av dessa principer.*

32. Vart och ett av dessa direktiv ger dnda, pa det sarskilda omradet for offentlig upphandling, uttryck
for den allmédnna principen i unionsritten om ritten till ett effektivt rattsmedel.” Detta féranleder tva
varandra nédrliggande fragor avseende omfattningen av effektivitetsprincipen.

17 — Se, i synnerhet, artiklarna 271a.1, 271b.1 och 271b.5 OUG nr 34/2006.

18 — Se, bland annat, dom av den 28 oktober 1999, Alcatel Austria m.fl, C-81/98, EU:C:1999:534, punkt 33, dom av den 19 juni 2003, GAT,
C-315/01, EU:C:2003:360, punkt 44 och dir angiven rittspraxis, och dom av den 28 januari 2010, Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45,
punkt 26.

19 — Se, bland annat, dom av den 19 juni 2003, Hackermiiller, C-249/01, EU:C:2003:359, punkt 22 och dar anférd rattspraxis, och dom av den
19 juni 2003, GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, punkt 44 och déar anférd réttspraxis.

20 — Dom av den 26 november 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 28 och dér anford réttspraxis.

21 — Dom av den 30 september 2010, Strabag m.fl., C-314/09, EU:C:2010:567, punkt 33 och dir anford rdttspraxis. Se ocksd, for ett liknande
resonemang, dom av den 24 september 1998, EvoBus Austria, C-111/97, EU:C:1998:434, punkt 16.

22 — Se, bland annat, dom av den 11 september 2003, Safalero, C-13/01, EU:C:2003:447, punkt 49 och dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte
Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 46 och dér anford rattspraxis.

23 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 februari 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, punkterna 33 och 34.

24 — Se punkterna 40-58 i detta forslag till avgorande.

25 — Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 23 april 2015, kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, C-35/15 P(R), EU:C:2015:275,
punkt 28. Ursprunget till detta resonemang kan harledas till dom av den 15 maj 1986, Johnston, 222/84, EU:C:1986:206, punkterna 18
och 19.
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33. Kan for det forsta den principen begransas till att kontrollera huruvida ett nationellt processuellt
krav som det som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen gor det i praktiken omdjligt eller
orimligt svdrt att utdva rdtten till overprovningsforfarande som anges i artikel 1 i direktiv 89/665 och i
artikel 1 i direktiv 92/13? Eller har den storre riackvidd pa det sittet att den kréaver att varje nationell
bestdmmelse som undergrdver dessa bestimmelser ska underkdnnas?

34. Domstolen har vid flera tillfillen provat huruvida medlemsstaternas processuella regler for
rattsmedel avsedda att skydda de rittigheter som unionsrétten tillerkdnner anbudssokande och
anbudsgivare vilka vallas skada genom upphandlande myndigheters beslut var sddana att de fortar den
dndamalsenliga verkan av direktiv 89/665.”° Det finns emellertid inte nigon enhetlig modell i
rattspraxis for hur det effektivitetstestet forhaller sig till medlemsstaternas processuella autonomi och
effektivitetsprincipen som begrinsar den.” I vissa fall inriktade sig bedémningen uteslutande pa den
andamalsenliga verkan av direktiv 89/665 utan beaktande av processuell autonomi och grénserna
darfor.”® Andra mal antyder att effektivitetstestet kompletterar testet av processuell autonomi nir det
inte foreligger nagon sirskild bestimmelse i fragan i direktiv 89/665.” Ibland utvisar ordvalet att
effektivitetstestet dr en del av (och ger sérskilt innehall till) testet av processuell autonomi.*

35. Det viktigaste enligt min uppfattning &r att sdkerstélla att de rattigheter som unionsritten ger
enskilda erhaller starkare snarare &n svagare skydd. Artikel 1 i direktiv 89/665 och artikel 1 i
direktiv 92/13 ger sarskilt uttryck for rétten till ett effektivt rattsmedel. Det ar darfor inte mojligt att
begrinsa bedomningen av effektivitetsprincipen till huruvida ett processuellt krav som det som ar i
fraga i malet vid den nationella domstolen riskerar att gora det omdgjligt eller orimligt svart att utova
den rittigheten. I det sdrskilda sammanhanget maste snarare effektivitetstestet avse provning av fragan
huruvida ett sddant krav riskerar att undergriva den ritt till ett effektivt provningsforfarande som
garanteras i dessa bestimmelser.

36. For det andra, vilken inverkan har den grundlidggande rattigheten till ett effektivt rattsmedel enligt
artikel 47 i stadgan pa effektivitetsprincipen i dess funktion som en begransning av medlemsstaternas
processuella autonomi?

37. Processuella regler som de som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen omfattas klart av
tillampningsomradet for artikel 1 i direktiv 89/665 och artikel 1 i direktiv 92/13. Dessutom omfattar
den grundldggande ritten till ett effektivt réittsmedel, for vilken dessa bestimmelser ger sarskilt
uttryck, sadana regler.”" Foljaktligen &r artikel 47 i stadgan tillimplig i malet vid den nationella
domstolen.* Stillandet av garantin for gott upptridande dr en forutsittning for att erhdlla provning

26 — Se, bland annat, dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl, C-470/99, EU:C:2002:746, punkterna 71 och 72, dom av den
28 januari 2010, Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, punkt 27, och dom av den 30 september 2010, Strabag m.fl., C-314/09,
EU:C:2010:567, punkt 34.

27 — Bristen pa enhetlighet gor det svart att forutse vilken metod domstolen kommer att tillimpa i ett sérskilt fall. Se S. Prechal,
R. Widdershoven, Redefining the Relationship between “Rewe-effectiveness” and Effective Judicial Protection, 4 Review of European
Administrative Law (2011), s. 39.

28 — Se, till exempel, dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl., C-470/99, EU:C:2002:746, punkt 71, och dom av den 28 januari 2010,
Uniplex (UK), C-406/08, punkterna 26-28.

29 — Dom av den 30 september 2010, Strabag m.fl., C-314/09, EU:C:2010:567, punkt 34, och dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute,
C-61/14, EU:C:2015:655, punkterna 47, 50 och 72.

30 — Dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punkterna 40 och 41. I dom av den 15 april 2008, Impact (C-268/06,
EU:C:2008:223, punkterna 47 och 48), uttalade domstolen att kravet pa likvdrdighet och effektivitet dr wuttryck for medlemsstaternas
allmédnnna skyldighet att sikerstalla domstolsskyddet for enskildas rattigheter enligt unionsritten. Samma formulering aterkom i beslut av
den 24 april 2009, Koukou (C-519/08, EU:C:2009:269, punkt 98). Domstolen har pa ett liknande sitt sammanslagit effektivitetsprincipen
som en grins for processuell autonomi med ritten till ett effektivt riattsmedel enligt artikel 47 i stadgan i dom av den 6 oktober 2015, East
Sussex County Council(C-71/14, EU:C:2015:656, punkt 52 och dar anférd réttspraxis.).

31 — Se, bland annat, dom av den 15 april 2008, Impact, C-268/06, EU:C:2008:223, punkt 44 och déir angiven rattspraxis, och dom av den 17 juli
2014, Sanchez Morcillo och Abril Garcia, C-169/14, EU:C:2014:2099, punkt 35 och dér angiven réttspraxis.

32 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 49. Se dven analogt dom av
den 17 december 2015, Tall, C-239/14, EU:C:2015:824, punkt 51. I den omfattning som artikel 47 i stadgan géller féor medlemsstaterna
motsvarar den artikel 19.1 andra stycket FEU och anger principen om lojalt samarbete i artikel 4.3 FEU. Angaende den senare frigan, se
dom av den 13 mars 2007, Unibet, C-432/05, EU:C:2007:163, punkt 37.
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av varje ansdkan om Gverprévning.® Detta krav utgér dérfor en inskrankning i rétten till ett effektivt
rittsmedel infér en domstol i den mening som avses i artikel 47.* En sddan begrinsning kan vara
motiverad endast om den &r foreskriven i lag, om den ér forenlig med kérnan i dessa rittigheter och
friheter och om den med beaktande av proportionalitetsprincipen dr nodvéindig och faktiskt svarar
mot det mal av allmint samhallsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd for andra
manniskors réttigheter och friheter.” Detta test liknar det test som Europadomstolen tillimpar nér
den provar huruvida finansiella begransningar for tillgang till domstolsprovning ar forenliga med
artikel 6.1 i Europakonventionen.*

38. Aterigen ger EU-domstolens praxis inte nagon klar ledning i detta avseende.®” Som jag uppfattar
det erfordras i mal som det forevarande att den beddomning som anges i artikel 52.1 i stadgan
tillimpas for att uppna det skydd som garanteras enskilda i artikel 47 i stadgan. Tillimpning av en
annan metod skulle ha det forvanande (och enligt min uppfattning icke godtagbara) resultatet att
medlemsstaterna skulle kunna undga det testet enbart pa grund av att de, inom ramen for deras
processuella autonomi, agerade pa ett omrade dér unionslagstiftaren latit ratten till ett effektivt
rattsmedel komma till sarskilt uttryck.

39. I det foljande kommer jag dérfor att prova huruvida nationella bestimmelser som de som ér i fraga
i mélet vid den nationella domstolen, vilka omfattas av medlemsstaternas processuella autonomi, ar
forenliga med principerna om likvirdighet och effektivitet. Mot bakgrund av att artikel 1.1 och
artikel 1.3 i saval direktiv 89/665 som direktiv 92/13 giller sddana regler och att dessa bestimmelser
pa det sdrskilda omradet for offentlig upphandling uttrycker den grundlidggande ratten till ett effektivt
rattsmedel som garanteras i artikel 47 i stadgan kommer jag emellertid gora detta med den
utgangspunkten att effektivitetsprincipen kréver en undersokning av huruvida dessa nationella
bestimmelser som begransar den ritten uppfyller proportionalitetstestet som fastldggs i artikel 52.1 i
stadgan. Om de inte gor det undergraver de den dndamalsenliga verkan av artikel 1.1 och 1.3 i vart
och ett av direktiven.

33 — Artikel 271a.2 OUG nr 34/2006.

34 — Se, analogt, forslag till avgérande av generaladvokaten Jdaskinen, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:307, punkt 37. Europadomstolen for
manskliga réttigheter (kallad Europadomstolen) betraktar i princip en domstolsavgift eller sikerhet for kostnader som en inskrankning i
principen om ritt till domstolsskydd, som garanteras i artikel 6.1 i Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattighterna och de
grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 (kallad Europakonventionen), om betalning ar en forutsittning for
provning av malet. Se, bland annat, Europadomstolens dom av den 13 juli 1995 i malet Tolstoy Miloslavski mot Forenade kungariket, serie
A, nr 316-B, §§ 59-67, dom av den 4 maj 2006 i mélet Weissman m.fl. mot Rumaénien, nr 63945/00, CEDH 2006-VII, §§ 32—-44, och dom
av den 12 juli 2007 i malet Stankov mot Bulgarien, nr 68490/01, § 53.

35 — Se, bland annat, dom av den 17 september 2014, Liivimaa Lihaveis, C-562/12, EU:C:2014:2229, punkt 72 och mitt forslag till avgorande,
Ordre des barreaux francophones et germanophone m.fl., C-543/14, EU:C:2016:157, punkt 80.

36 — Europadomstolen har klarlagt att medan medlemsstaterna har ett visst utrymme f6r egen bedomning vid inférandet av sddana
begrinsningar, far dessa begransningar inte inskranka tillgangen till domstolsprovning pa ett sadant sitt att sjalva kdrnan i rattigheten
krianks. De ska vidare ha ett legitimt mal, och det ska foreligga en rimlig proportion mellan de foretagna atgéirderna och det efterstriavade
malet. Se, for ett liknande resonemang, det ovan anforda malet Tolstoy-Miloslavsky mot Forenade kungariket, §§ 59-67, och
Europadomstolens dom av den 19 juni 2001 i malet Kreuz mot Polen, CEDH 2001-VI, §§ 54 och 55, som anforts i dom av den
22 december 2010, DEB, C-279/09, EU:C:2010:811, punkt 47. Se ocksa Europadomstolens dom av den 14 december 2006 i malet Markovic
m.fl. mot Italien [GC], nr 1398/03, CEDH 2006-X1V, § 99.

37 — I maélet Orizzonte Salute klarlade domstolen att artikel 1 i direktiv 89/665 ska tolkas mot bakgrund av artikel 47 i stadgan. Den begrénsade
emellertid bedomningen av effektivitetsprincipen till att kontrollera att systemet for domstolsavgifter i fraga inte riskerade att goéra det i
praktiken omojligt eller orimligt svart att utova de rittigheter som foljer av unionsrittsliga bestimmelser om offentlig upphandling. (dom av
den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkterna 49 och 72). Domstolen genomférde inte ett proportionalitetstest
enligt artikel 52.1 i stadgan. I andra mal har domstolen déremot tillimpat proportionalitetstestet vid bedomningen av begrinsningar i ratten
till ett effektivt rattsmedel infor en domstol enligt artikel 47 i stadgan. Se, bland annat, dom av den 18 mars 2010, Alassini m.fl,
C-317/08-C-320/08, EU:C:2010:146, punkterna 61-66, och dom av den 26 september 2013, Texdata Software, C-418/11, EU:C:2013:588,
punkterna 84—88.
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Den ursprungliga ordningen

40. Artikel 1.2 i direktiv 89/665 och artikel 1.2 i direktiv 92/13 ger sdrskilt uttryck for
likvardighetsprincipen. lakttagandet av likvdrdighetsprincipen forutsitter att den aktuella nationella
bestimmelsen tillimpas pa samma sitt pa en talan som grundar sig pa asidosidttande av unionsritten
som pd en talan som grundar sig pa asidosdttande av nationell rétt nédr saken i mélet och grunden for
talan ar likartade.*

41. Jag delar inte Star Storages uppfattning att nationella bestimmelser som de som ér i fraga i malet
vid den nationella domstolen dr oférenliga med den principen. Det dr visserligen sant att de medfor en
sarskild finansiell borda for inledande av ett provningsforfarande avseende offentlig upphandling, men
likviardighetsprincipen kraver inte lika behandling av nationella processregler som giller for
forfaranden av annat slag (som tvistemdl a ena sidan och forvaltningsmal & andra sidan) eller som
giller for forfaranden inom tva olika rattsomraden.” Vid forhandlingen bekriftade dessutom den
ruménska regeringen att de nationella bestimmelserna i fraga i malet vid den nationella domstolen
galler for samtliga provningsforfaranden som inletts mot beslut av upphandlande myndigheter oavsett
om unionsrittsliga regler om offentlig upphandling ar tillaimpliga pa upphandlingsforfarandet.

42. Vad giller betréffande effektivitetsprincipen och proportionalitetstestet som anges i artikel 52.1 i
stadgan?

43. Det &r otvistigt att den begransning som dr en foljd av artiklarna 271a och 271b OUG nr 34/2006
ar foreskriven i lag.

44. Det andra villkoret i proportionalitetstestet &r att atgarden ska ha ett legitimt mdl (det vill séga ett
mal av allmént samhallsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd fér andra méanniskors
rattigheter och friheter.) Det dr ostridigt att garantin for gott upptriddande dr en inkomstkélla for den
upphandlande myndigheten ndr den behaller den. Denna garanti finansierar darfor inte
rittssystemet.” De nationella bestimmelser som infort garantin fér gott upptradande syftar snarare i
huvudsak till att skydda de upphandlande myndigheterna, CNSC och domstolarna mot grundlosa
ansokningar som ekonomiska aktorer (inbegripet dem som inte dr anbudsgivare) kan tdnkas inleda for
andra syften dn dem for vilka prévningsforfarandet inréttats.*" Ett sddant mal dr onekligen legitimt.* I
synnerhet gér en minskning av antalet grundlosa ansokningar det mojligt for de instanser som
handldgger Overprovning av upphandlande myndigheters beslut att koncentrera sig pa “verkliga”
ansOkningar. Detta bidrar sannolikt till att uppfylla kravet att medlemsstaterna ska garantera att
upphandlande myndigheters beslut kan dverprévas pa ett effektivt sédtt och i synnerhet sa skyndsamt
som mojligt ndr det gors gillande att sddana beslut innebdr overtrddelse av unionslagstiftningen om
offentlig upphandling eller av nationella bestimmelser om inférlivande av denna lagstiftning. **

45. Nasta fraga ar huruvida nationella bestimmelser som de som é&r i fraga i malet vid den nationella
domstolen kan uppnd det mdlet.

38 — Se, senast, dom av den 12 februari 2015, Surgicare, C-662/13, EU:C:2015:89, punkt 30.

39 — Dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 67 och dér anférd réttspraxis.

40 — Detta skiljer garantin for gott upptradande fran de domstolsavgifter som var i fraga i dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14,
EU:C:2015:655.

41 — Enligt inledningen till OUG nr 51/2014 har ansokningar som &r uppenbart ogrundade eller som endast syftar till att férdroja forfarandet
flera skadliga foljder. Saledes kan upphandlande myndigheter forlora extern (inbegripet EU-) finansiering pa grund av abnorma forseningar i
forfaranden for offentlig upphandling och sakna mojlighet att genomfora viktiga projekt av samhallsintresse. Grundlosa ansokningar
6verbelastar dessutom den personal som sysslar med forsvar av upphandlande myndigheter infor CNSC eller domstolar och undergréver
generellt sett CNSC:s effektivitet.

42 — Se, analogt, dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkterna 73 och 74. Detta dr ocksa Europadomstolens
instéllning. Se, bland annat, ovan anférda dom av Europadomstolen i malet Stankov mot Bulgarien, § 57, och Europadomstolens dom av den
3 juni 2014 i malet Harrison McKee mot Ungern, nr 22840/07, § 27.

43 — Artikel 1.1 tredje stycket i direktiv 89/665 och direktiv 92/13.
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46. Som framgér av dessa forfaranden* kan sidana bestimmelser féranleda betydande kostnader for
en ekonomisk operatér som antingen inte far framgang eller som aterkallar sin ansokan om
overprévning.* Dessa kostnader kan uppga till belopp motsvarande 25000 euro vad giller offentliga
varu- och tjanstekontrakt och till 100 000 euro vad géller offentliga byggentreprenadkontrakt utover de
kostnader som har samband med kostnader for stillande av garantin.” Vid férhandlingen bekriftade
den ruménska regeringen att sokanden forlorade hela beloppet av garantin for gott upptrddande i den
ursprungliga ordningen pa grund av att den upphandlande myndigheten maste behalla den. CNSC eller
den domstol som provar ansokan ér inte behorig att forplikta den upphandlande myndigheten att
behalla endast en del av garantin for gott upptrddande med beaktande av de sédrskilda
omsténdigheterna i malet.

47. Enligt min uppfattning motverkar kostnader av denna storleksordning ingivandet av grundlosa
ansokningar om Overprovning pa grund av att de till sin natur sannolikt kommer att avslas och darfor
automatiskt utmynnar i en forlust av hela garantin for gott upptridande och dérmed férbundna
kostnader.” Den omstindigheten att, som domstolen pdpekade i méalet Orizzonte Salute,* ett foretags
deltagande i en upphandling enligt unionsbestimmelser om offentlig upphandling forutsitter en
lamplig ekonomisk och finansiell kapacitet fordndrar inte den bedomningen. For det forsta dr de
nationella bestimmelserna som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen tillimpliga betréffande
alla ekonomiska aktorer som begér Overprovning av upphandlande myndigheters beslut och saledes
inte endast betriffande anbudsgivare. Vidare ér inte kravet att anbudsgivare maste ha viss ekonomisk
och finansiell kapacitet utan undantag. Artikel 47.2 i direktiv 2004/18 foreskriver att en ekonomisk
aktor far aberopa andra enheters kapacitet oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna mellan
leverantéren och dessa enheter for att visa denna kapacitet.” En part kan foljaktligen inte uteslutas
fran ett forfarande for offentlig upphandling av tjdnster enbart pa grund av att vederboérande for
genomforandet av kontraktet avser att anvidnda resurser, som inte dr dess egna utan tillhor en eller
flera andra enheter.® Slutligen gjordes domstolens uttalande om ekonomisk och finansiell kapacitet i
malet Orizzonte Salute med avseende pa betydligt mindre begriansningar f{or tillgang till
provningsférfaranden dn de begransningar som ér i fraga i de férevarande malen.*'

48. Den sista delen i proportionalitetstestet ar att atgdrderna i fraga inte ska strédcka sig ldngre dn vad
som dr nodvindigt for att nd malen.” Nér det finns flera dandamalsenliga atgérder att vélja mellan ska
den &tgird viljas som &r minst ingripande och de vallade oldgenheterna far inte vara orimliga i
forhallande till de efterstravade malen.”

49. Enligt den ursprungliga ordningen forlorade sokanden automatiskt garantin fér gott upptridande
nir dennes ansokan avslogs eller ndr sokanden aterkallade den. Detta géllde ocksa nir det inte forelag
nagot som tydde pa missbruk av provningsforfarandet (till exempel pa grund av att ansokan var
uppenbart ogrundad eller getts in i det enda syftet att forhala det offentliga upphandlingsforfarandet).

44 — Se fotnoterna 10 och 11.

45 — Utom nédr den upphandlande myndigheten inte far behalla garantin foér gott upptradande enligt artikel 271b.3.

46 — Se punkt 55 nedan.

47 — Detta giller i &nnu hogre grad anbudsgivare som &r skyldiga att dessutom stilla en anbudsgivargaranti p& upp till 2 procent av det
beriknade kontraktsvirdet (artikel 43a OUG nr 34/2006). Aven om den ruminska regeringen uppgav vid forhandlingen att de tva
garantierna har olika syften aterstar det faktum att en anbudsgivare kan forlora bada tva i ett enda forfarande for tilldelning av ett kontrakt.

48 — Dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 64.

49 — Se aven artikel 63.1 i Europaparlamentets och rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18 (EUT L 94, s. 65).

50 — Dom av den 2 december 1999, Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, punkt 26, dom av den 18 mars 2004, Siemens och ARGE Telekom,
C-314/01, EU:C:2004:159, punkt 43, och dom av den 10 oktober 2013, Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646,
punkt 32.

51 — Domstolsavgifterna som provades i det fallet uppgick till 2000 euro, 4000 euro eller 6000 euro beroende pa virdet av det offentliga
kontraktet.

52 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, punkt 74.
53 — Se, bland annat, dom av den 29 april 2015, Léger, C-528/13, EU:C:2015:288, punkt 58 och dér angiven rattspraxis.
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Av skil som liknar dem jag angett ovan® hindrar siledes den ursprungliga ordningen i betydande
utstrackning tillgangen till forfaranden for 6verprévning av upphandlande myndigheters beslut for
personer som (dven om deras ansdkan slutligen avslas) har “klagomél pa rimliga grunder”.” Den
riskerar darfor att avskridcka en ansenlig andel av mojliga tvistande parter fran att ge in en ansokan
om Overprévning om de inte kan vara rimligt sikra pa att den kan leda till framgang. Exempel pa
sddana situationer pastar jag innefattar fall ddr det inte finns nagon fast rattspraxis i den aktuella
fragan eller dar ansokan ifrdgasitter en slutsats av den upphandlande myndigheten i en fraga déar den
har ett omfattande utrymme for skonsméssig bedomning.

50. Det forefaller som om det kunde ha varit mojligt att undvika denna ogynnsamma effekt (och den
betydande storningen av rétten till ett effektivt rdttsmedel) utan att undergrava malet att soka hindra
grundlosa ansokningar. For det fall en ansokan avslogs eller aterkallades kunde CNSC eller den
behoriga domstolen ha getts friheten att till exempel faststilla huruvida ansokningen var grundlos
eller inte med beaktande av samtliga relevanta omstindigheter*® och sedan besluta huruvida det var
berittigat att behalla (hela eller del av) garantin for gott upptriadande.

51. Jag haller déarfor med Star Storage, Max Boegl och kommissionen att den ursprungliga ordningen
medfor en oproportionerlig begransning av rétten till ett effektivt rdttsmedel som garanteras av
artikel 47 i stadgan och darfor undergraver den dndamalsenliga verkan av artikel 1.1 och 1.3 i direktiv
89/665 och artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 92/13. Den ordningen paverkar ocksa kérnan i den rattigheten,
dé den riskerar att i praktiken beréva ekonomiska aktorer som har eller har haft ett intresse av att
erhélla ett kontrakt tillgang till ett rdttsmedel mot pastatt lagstridiga beslut av upphandlande
myndigheter.

52. Av dessa skal blir min slutsats att artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 och artikel 1.1 och 1.3 i
direktiv 92/13, tolkade mot bakgrund av artikel 47 i stadgan, utgor hinder for nationell lagstiftning
som den som 4&r i fraga i malet vid den nationella domstolen som foreskriver att en sokande ska stilla
en “garanti for gott upptrddande” for att kunna astadkomma overprévning av en upphandlande
myndighets beslut avseende offentlig upphandling och enligt vilken den upphandlande myndigheten ar
skyldig att behélla den garantin om ansokan avslas eller aterkallas oberoende av om ansdkan é&r
grundlos.

Overgédngsordningen

53. Jag overgar nu till 6vergangsordningen som skiljer sig frdn den ursprungliga ordningen pa det
sdttet att sokanden aterfar garantin for gott upptridande oberoende av om ansokan bifalls eller avslas.

54. Resonemanget kring fragan om likvirdighet som jag fort ovan har samma giltighet hér.”

55. Vad giller fragan om effektivitet dr det klart att ett processuellt krav som det som anges i
artikel 271a.1 OUG nr 34/2006 med nodvandighet i sig sjalvt begrdnsar rdtten till tillgang till
forfarande for provning av upphandlande myndigheters beslut. Det kravet ar en forutséttning for
prévning av ansokan.”® Fastin sokanden Aaterfir garantin foér gott upptridande nir provningen
avslutats innebédr emellertid stdllandet ddrav med nodvandighet en finansiell belastning for honom.
Den forsta meningen i artikel 271a.3 OUG nr 34/2006 anger tva sitt for stéllandet av garantin for gott

54 — Punkt 46 i detta forslag till avgorande.

55 — Jag lanar detta uttryck fran Europadomstolens rittspraxis, enligt vilken syftet med artikel 13 i Europakonventionen dr att garantera ett
effektivt rattsmedel for “klagomal pa rimliga grunder”. Se, bland annat, Europadomstolens dom av den 23 juni 2011 i malet Diallo mot
Tjeckien, nr 20493/07, § 56.

56 — Dessa situationer kan innefatta huruvida réttspraxis &r fast i en sérskild fraga, huruvida ansokningen endast upprepar en tidigare ansékan
eller huruvida den grundas pé en direkt felaktig tolkning av den angripna atgirden eller pa en uppenbart felaktig faktisk forutséittning.

57 — Se ovan punkterna 40 och 41.
58 — Artikel 271a.2 OUG nr 34/2006.
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upptriadande. Om sokanden gor en bankoverforing gar han miste om ett eventuellt betydande belopp
under tiden fran ingivande av ansokningen till dess CNSC:s beslut eller dom meddelad av behorig
domstol vunnit laga kraft. Sokanden har saledes alternativkostnaden for att inte kunna anvénda dessa
medel for andra dndamél. Om sokanden i stdllet véljer en garanti utfirdad av en bank eller ett
forsikringsbolag maste han std for kostnaden fér den garantin.”

56. Det forefaller dessutom vara klart att ett sddant processuellt krav inte skyddar de upphandlande
myndigheterna pa ett adekvat satt mot grundlosa ansokningar. Enligt overgangsordningen maste den
upphandlande myndigheten aterlamna garantin for gott upptrddande till sokanden inom fem dagar
fran det att CNSC:s beslut eller domen har vunnit laga kraft d&ven om sokanden uppenbarligen
missbrukat sin ratt till tillgang till ett provningsférfarande. Den kostnad som o6vergangsordningen
medfor avhaller darfor inte nodvandigtvis en ekonomisk aktor fran att ge in en ansokan som har ett
annat mal dn det for vilket provningsforfarandet inrattats, till exempel att skada en konkurrent. Den
kan &nda bli ett hinder for en ekonomisk aktér som har ett klagomél pa rimliga grunder men
begrinsade resurser.

57. Slutligen skiljer inte overgangsordningen, i likhet med den ursprungliga ordningen, mellan
klagomal pa rimliga grunder och grundlosa klagomal. Av den anledningen striacker sig begrénsningen
av tillgang till provningsforfaranden som den medfor klart lingre dn vad som kravs for att nd malet
att forhindra grundlosa ansokningar om 6verprovning.

58. Min slutsats ar darfor att artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 och artikel 1.1 och 1.3 i direktiv
92/13, tolkade mot bakgrund av artikel 47 i stadgan, utgoér hinder f6r sddan nationell lagstiftning som
overgangsordningen som foreskriver att en sokande ska stélla en "garanti for gott upptradande” for att
fa tillgdng till provning av en upphandlande myndighets beslut och enligt vilken denna sokande
automatiskt aterfar garantin nédr provningen avslutats oavsett utgangen dérav.

Forslag till avgorande

59. Mot bakgrund av ovanstiende overviaganden foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna
som stillts av Curtea de Apel Bucuresti (appellationsdomstol i Bukarest, Ruméanien) och av Curtea de
Apel Oradea (appellationsdomstol i Oradea, Ruménien) pa foljande satt:

— Artikel 1.1 och 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 dndrad lydelse samt artikel 1.1 och 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, tolkade mot bakgrund av artikel 47 i stadgan, utgoér hinder for
sadan lagstiftning som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen, som foreskriver att en
sokande ska stdlla en "garanti for gott upptradande” for att kunna fa tillgang till prévning av en
upphandlande myndighets beslut avseende offentlig upphandling och enligt vilken den
upphandlande myndigheten ér skyldig att behalla den garantin om ansokan avslas eller aterkallas,
oberoende av om ansokningen ér grundlos eller inte.

— Samma unionsréttsliga bestaimmelser utgér ocksa hinder for nationell lagstiftning som foreskriver
att en sokande ska stilla en "garanti for gott upptridande” for att kunna fa tillgang till provning av
en upphandlande myndighets beslut och enligt vilken denna sokande automatiskt aterfir garantin
ndr provningen avslutats, oberoende av utgangen dirav.

59 — Det ér oklart huruvida sékanden skulle ersittas for dessa kostnader av den upphandlande myndigheten for det fall CNSC eller domstolen
bifaller ansékningen. Aven om s ir fallet skulle den framgingsrike sékanden dnda ha haft dessa kostnader inledningsvis for att fa tillging
till provningsforfarandet. Kravet att stélla en garanti har saledes dnda utgjort ett hinder for tillgang.
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