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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
11 december 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Spanien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
23 november 2020
Klagande:

Asociacion Estatal deeEntidades de “Servicios de Atencion a
Domicilio (ASADE)

Motpart:

Consejeria de'Sanidad,deyla Diputacion General de Aragon

Saken i det nationella malet

Tvisten vid den nationella domstolen géller ett klargérande av huruvida en
bestdmmelseyd den, autonoma regionen Aragén som tillater de upphandlande
myndigheternatatt inga avtal med privata organ utan vinstsyfte for utférande av
sociala ‘tjanster till® enskilda utan att anvanda de forfaranden som foreskrivs i
unionsbestammelserna om offentlig upphandling.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

”Begdran om forhandsavgorande — Artikel 267 FEUF — Offentliga kontrakt —
Artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF - Direktiv 2014/24/EU — Direktiv
2006/123/EG — Nationell lagstiftning som gor det mojligt for de upphandlande
myndigheterna att inga avtal med privata organ utan vinstsyfte for utforandet av
sociala tjanster till enskilda utan att anvénda de forfaranden som foreskrivs i
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling”
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)

2)

3)

4)

5)

Utgor unionsrétten — artikel 49 FEUF och artiklarna 76 och 77 (jamforda
med artikel 74 och bilaga XIV) i Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 — hinder for en nationell bestdammelse
som tillater upphandlande myndigheter att inga avtal med privata organ utan
vinstsyfte — inte enbart frivilligorganisationer — for tillhandahallande av alla
slags sociala tjanster till enskilda mot ersattning av kostnaderna, utan att
anvanda de forfaranden som foreskrivs 1 upphandlingsdirektivet
[2014/24/EU] och oavsett dess uppskattade varde, endast genom en
foregaende kvalificering av dessa rattsfigurer som utomobligatoriska?

Utgor unionsrétten — artikel 49 FEUF och artiklarna 76 ‘och 7Z (jamforda
med artikel 74 och bilaga XIV) i Europaparlamentets och, radets, direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 — hinder fér, ensnationellhbestammelse
som, for utforande av allménnyttiga halso- och socialtjanster, gordet mojligt
att kringgd bestammelserna om offentlig upphandling, ‘genom attanvanda en
metod med samordnade atgarder, som ettkomplementtilhellerersattning for
forvaltning med egna medel, inte av skél som,ar att hanforatill en metod for
lampligt tillnandahallande av tjanster,“wutan for uppfyllandet av konkreta
socialpolitiska mal, som paverkarsattet fortillnandahatlandet och som kravs
av den utvalda aktér somghar, ansvar for “att wutfora tjansten, aven om
principerna om offentlighet, konkurrens,ochwéppenhet iakttas?

Om sa ar fallet, utgorf unionsratien — ovannamnda bestammelser och vidare
artikel 15.2 b i Europaparlamentets,och radets direktiv 2006/123/EG av den
12 december om tjanster pa.den inre marknaden — hinder for en exklusiv ratt
som innebarfatt dettastillvagagangssatt forbehalles organ utan vinstsyfte —
inte enbarb frivilligorganisationer —, &ven om principerna om 6ppenhet och
offentlighet har iakttagits?

Skaartikel 15.2 b i tjanstedirektivet [2006/123/EG] tolkas sa att en den
omstandigheten ‘att«de upphandlande myndigheterna ges behorighet att gora
en skonsmassig bedomning med avseende pa vidtagande av samordnade
atgdrder for-att anfortro utforandet av social- och halsotjanster till organ utan
vinstsyfte “medfor att tillgangen till dessa tjanster villkoras av organets
juridiska,form? Om svaret pa denna fraga ar jakande, ar en sadan nationell
bestammelse som den som tolkningsfragan avser, betraffande vilken
medlemsstaten inte har anmalt till kommissionen att den omfattar en rekvisit
avseende juridisk form, giltig enligt artikel 15.7 i tjanstedirektivet?

For det fall ovanstaende fragor besvaras jakande, ska artiklarna 49 och 56
FEUF, artiklarna 76 och 77 (jJamférda med artikel 74 och bilaga XIV) i
upphandlingsdirektivet [2014/24/EU] och artikel 15.2 i Europaparlamentets
och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december om tjanster pa den inre
marknaden tolkas s att de tillater de upphandlande myndigheterna att vilja
ett organ utan vinstsyfte (inte endast frivilligorganisationer) for ingaende av
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avtal om tillhandahallande av alla slags tjanster till enskilda — utéver dem
som anges i artikel 2.2 j i ndmnda direktiv — och bland urvalskriterierna
inbegripa etablering pa den ort eller i det geografiska omrade déar tjansten
ska utforas?

Anfdrda unionsbestammelser
Artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF.

Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUTWL 94,2014, s.
65): skdlen 6 och 114 samt artiklarna 76 och 77 (jamforda®med artikel 74 och
bilaga XIV)

Europaparlamentets och radet direktiv 2006/123/EG av. ten 12.december 2006 om
tjanster pa den inre marknaden (EUT L 376, 2006,.s. 36)3Artikel 15.2 och 15.7

EU-domstolens dom av den 19 december 2012, Ordine “degli, Ingegneri della
Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:81%)

EU-domstolens dom av den 13%juni 2013, "Piepenbrock (C-386/11,
EU:C:2013:385)

EU-domstolens dom av den,19 juni 2014, Centro Hospitalar de Setdbal och
SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004)

EU-domstolens dom, av. den 1%, december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5
”Spezzino” m.fl. (C-113/13pEW:C:2014:2440)

EU-domstolens dom awv. den <28 januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14,
EU:C:2016:56)

Anforda nationellabestammelser
Pdwstatligniva

Ley'9/201%, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo’y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (lag
9/2017 av den 8 november om offentliga kontrakt, genom vilken
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23 /EU och 2014/24/EU av den 26
februari 2014 inforlivas med den nationella rattsordningen (nedan kallad den
statliga lagen 9/2017): ingressen, artikel 11.6 och tillaggsbestammelser 472-492

Pa den autonoma regionens niva
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Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon (lag 5/2007 av den 20 april om andring av bestdmmelserna om autonomi
for regionen Aragon): artiklarna 71.34, 71.55 och 73

Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para la prestacion a las
personas de servicios de caréacter social y sanitario (lag 11/2016 av den 15
december om samordnade atgarder for tillhandahallande av social- och
hélsotjanster till enskilda) (nedan kallad regionallagen 11/2016): Ingressen,
artiklarna 26, tilldggsbestammelse 42 och slutbestdmmelse 22

Decreto 62/2017, de 11 de abril, del Gobierno de Aragdn, sobre acuerdos de
accion concertada de servicios sanitarios y convenios de vinculacién con
entidades publicas y entidades sin animo de lucro (regionala regeringen i Aragons
dekret 62/2017 av den 11 april om avtal om samordnade dtgarderforthalsotjanster
och konventioner om anslutning till offentliga organgochyorgan utan vinstsyfte
(nedan kallat regionaldekret 62/2017): Artiklarna 1,3, 4, 6, 7 “ech 9-13,
tillaggshestammelser 12 och 22 samt Gvergangsbestammelsen

Orden SAN/1221/2017, de 21 de julio, por la ‘que ‘se establecen los precios y
tarifas maximas aplicables en la prestacionyde serwvicios, sanitarios con medios
ajenos al Sistema de Salud de Aragon¥(beslut SAN/1221/2017, av den 21 juli, om
faststallande av priser och hogsta avgifteritillampliga pa halsotjanster genom avtal
med tredjeman i forhallande till Aragén “halsevardssystem) (nedan kallat det
regionala beslutet SAN/1221/2017); artikeli2

Orden del Consejero degSanidad por. layque se aprueba el expediente relativo al
acuerdo de accién concertada“para la, atencion en dispositivos asistenciales de
caracter residencial parawenfermos de SIDA en la Comunidad Autonoma de
Aragon, de 21 de agosto de 2017 (halsoradets beslut om godkannande av atgarder
for avtal om samordnadesatgarder for vard av AIDS-sjuka i vardinrattningar i den
autonomagregionendAragonyav den 21 augusti 2017) (nedan kallad det regionala
beslutet om vard av.AIDS-sjuka)

Kortfattad,redogorelse for de faktiska omstéandigheterna och forfarandet i
det'nationella'malet

Sammanfattning av lagstiftningen

Den autonoma regionen Aragén antog, med stod av den behdrighet som den getts
i den spanska grundlagen pa omradet for socialt stod och den behdrighet som dess
autonoma stallning medfor, sarskilt med avseende pa social- halso- och
folkhalsoomradet och utbildningsatgarder, den regionala Ley autonémica 11/2016
(den regionala lagen 11/2016), som utvecklats genom det regionala dekretet
62/2017. Dessa rattsakter faststallde och reglerade, i huvudsak, tekniken for
samordnade atgarder for tillhandahallande av social- och hélsoatgarder till
enskilda och forbeholl ingdendet av avtal om samordnade atgarder till offentliga
organ och privata organ utan vinstsyfte (och uteslét foljaktligen organ med
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vinstsyfte). Dessa regelverk kompletterades med det regionala beslutet
SAN/1221/2017, som faststéllde priser for tillhandahallande av hélsovardstjanster
genom tredjeman.

Pa grundval av ovannamnda bestammelser antogs det regionala beslut om vard av
AIDS-sjuka som direkt har bestritts i detta forfarande.

Det bor papekas att samtliga angivna regionala bestammelser antogs fore
antagandet av den statliga lagen 9/2017, som reglerar offentlig upphandling i
Spanien — ett omrade pa vilket staten har exklusiv behorighet — aeh inforlivar
bland annat direktiv 2014/24 med den spanska rattsordningen.

Forfarandet vid den nationella domstolen

| oktober 2017 lamnade Asociacion Estatal de Entidades de, Servicies devAtencion
a Domicilio (statlig sammanslutning av organ for tjansteri hemimet) (nedan kallad
ASADE) in ett administrativt dverklagande till den hanskjutande,domstolen av det
regionala beslutet om vard av AIDS-sjuka. ASADE gjerde'i 6verklagandet, utover
att namnda beslut skulle ogiltigforklaras, géallande“en“egiltigférklaring av det
regionala beslutet SAN/1221/2017 och aw det,regionala dekretet 62/2017, samt att
en tolkningsfraga skulle hanskjutas till ‘'EU-demstolen awseende huruvida den
regionala lagen 11/2016, narmare bestamt dess artikel' 2, och det ovanndmnda
regionala dekretet 62/2017 ar forenliga'med. artikel 49 FEUF, artikel 77 i direktiv
2014/24 och artikel 15.2 i direktivi2006/123.

Parternas huvudargument

Klaganden, ASADE; har gjortygallande att det ar nodvandigt att begara ett
forhandsavgdrande av EU-domstalen avseende tolkningen av den regionala lagen
62/2017, eftersem de regionala Bestammelserna inte kan skiljas fran tillampningen
av tillampningeny av avtalslagstiftningen. Enligt klaganden foreskriver de
regionala ‘hestammelserna, forfaranden for upphandling som liknar tjansteavtal,
men Vilka endast organiutan vinstsyfte kan valja, varfor dessa strider mot artikel
49 FEUFE och “artikel 15 i direktiv 2006/123. ASADE anser att enligt EU-
domstolen, (domarna Centro Hospitalar de Setdbal och SUCH (C-574/12) samt
CASTA.m.fl. (C-50/14)) far en inskrdankning av etableringsfriheten som innebar
hinderfor tilltrade till vissa verksamheter for aktérer som har en sarskild juridisk
form, 'sdésom organ utan vinstsyfte, endast ske om vissa undantagsskal foreligger,
knutna till principerna om solidaritet och om budgetmassig effektivitet. Enligt
ASADE har EU-domstolen i sin praxis endast erkant mojligheten att direkt tilldela
kontrakt till frivilligorganisationer, samtidigt som detta undantag enligt de
omtvistade regionala bestammelserna inte enbart tillampas pa dessa
organisationer, utan dven pa organ utan vinstsyfte, vilket Okar
begransningsmdjligheterna. ASADE anser att de omtvistade regionala
bestdmmelserna gor skélet avseende budgetmassig effektivitet verkningslost,
eftersom det regionala beslutet SAN/1221/2017 foreskriver samma tjansteavgifter
for organ utan vinstsyfte som for organ med vinstsyfte som har tilldelats kontrakt
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enligt bestammelserna om offentlig upphandling och vars avgifter ar tillampliga
pa alla fall av tillhandahallande av tjanster genom tredjeman, utan atskillnad
mellan samordnade atgarder och indirekt forvaltning.

Den regionala hélsovardsmyndigheten har gjort gallande att de autonoma
regionerna, inklusive regionen Aragon, i enlighet med bestdimmelserna i artiklarna
14 FEUF och 106 FEUF, i protokoll 26 som atfoljer fordraget och i skal 114 i
direktiv 2014/24, har lagstiftat pa detta omrade pa grundval av deras
maktbefogenheter avseende organisationen av allménnyttiga socialtjanster och har
valt att inratta flera typer av tillhandahallande av denna typ av tjanster, vilket gor
det mojligt for kommersiella foretag att tillhandahalla dessa tjanster, indirekt.
Foljaktligen gar det inte att dra slutsatsen att dessa foretag som skiljersig fran
organen utan vinstsyfte ska uteslutas fran mojligheten att tillhandahalla denna, typ
av tjanster. Myndigheten har gjort gallande att det inte & den‘regionala lagen
11/2006 som har inréattat ett tredje satt for tillhandahdlande aw,de ‘allmannyttiga
tjansterna, utan direktiv 2014/24, och att den autonoma, regionen Asagon har
inforlivat denna mojlighet med den interna rattSerdningen-sBestdmmelserna om
samordnade atgarder strider inte mot bestammelserna om offentliga kontrakt. De
utgor namligen olika medel, da den samordnade atgarden inte\ar ett kontrakt. Den
regionala halsovardsmyndigheten anser att detyinte féreligger nagot asidosattande
av etableringsfriheten eller av friheten att tillhandahallatjanster. Den anser darfor
att forbehallet for organ utan wVinstsyfte \att utBwvad samordnade atgarder pa
halsoomradet, sérskilt tillhandahallande“ay tjanster, som ror vardinrattningar for
AIDS-sjuka, &r forenligt med, unionsratten. Enligt denna myndighet &r detta
forbehall tillrackligt berattigat av de Unionsrattsliga principerna om allménhet och
solidaritet samt av hansyn tilhekonomiskueffektivitet och lamplighet, varfor det
gor det mojligt att denna allmannyttiga tjanst utfors, pa ekonomiskt val avvagda
villkor, av organésom sarskilt-har bildats for att tjana allmanintresset, i enlighet
med unionensdrattspraxis.

Kortfattad redogorelse for skélen till att forhandsavgérande begérs
Rattsfraga

Denvhanskjutande domstolen har inledningsvis anfort att mot bakgrund av EU-
domstalens avgoranden, sasom domarna Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce (C-159/11) och Piepenbrock (C-386/11), omfattar begreppet avtal med
ekonomiska villkor &ven avtal genom vilka den Gverenskomna erséttningen endast
motsvarar kostnaderna for att tillhandahalla den avtalade tjansten. Sasom EU-
domstolen angav i domarna CASTA m.fl. (C-50/14) och Azienda sanitaria locale
n. 5 “Spezzino” m.fl. (C-113/13), kan ett avtal inte undga att omfattas av
begreppet offentligt kontrakt enbart pa grund av att den tankta ersattningen endast
avser kostnaderna for att tillhandahalla den avtalade tjansten och att det har ingatts
med ett organ utan vinstsyfte. Den hénskjutande domstolen har erinrat om att EU-
domstolen, i domen CASTA m.fl. (C-50/14), angav att unionsrétten inte utgor
hinder for att utférandet av tjanster anfortros frivilligorganisationer genom direkt
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tilldelning och helt utan offentliggérande, i den man beslutet uppfyller kriteriet
avseende budgetmassig effektivitet och att denna tilldelning faktiskt bidrar till att
forverkliga en social malsattning och till att uppfylla mal betraffande solidaritet.

Den héanskjutande domstolen har emellertid papekat att aven om skél 114 och
artiklarna 76 och 77 i direktiv 2014/24 utgar fran en allman bestammelse om att
bestimmelserna om upphandling ska tillampas, ger de medlemsstaterna en
langtgaende frihet avseende tillhandahallandet av allméannyttiga hélso- och
socialtjanster av egen kraft eller genom att organisera tillhandahallandet av dessa
tjanster, genom att tillita reserverade kontrakt (artikel 77), inbegdripet genom
direkt tilldelning, sasom anges i slutet av skal 114, vari ges exempel pa atgarder
och tillvagagangssatt som inte grundas pa kontrakt.

Den hanskjutande domstolen har av detta dragit slutsatsen‘att direkiiva2014/24 ger
medlemsstaterna en frihet att tillhandahalla denna typgav tjanster sasom dexfinner
lampligt utan upphandling men pa ett sadant satt att det'sker‘utan diskriminering
mellan organ som &r verksamma respektive inte afwverksamma paymarknaden eller
mellan organ med respektive utan vinstsyfte. Den harwidare dragit slutsatsen att
EU-domstolen endast undantagsvis har uttalat sigytill*forman, forrmojligheten till
direkt tilldelning, utan offentliggérande, “av vissa “typer av tjanster till
frivilligorganisationer, nar beslutet am, berattigat av “hansyn till budgetmassig
effektivitet och bidrar till att wppfylla, ett mah,betraffande solidaritet och
forverkliga en social malsattning.

Betréaffande den omtvistade regionala lagen 11/2006, har den hanskjutande
domstolen angett att samordnade atgarder, enligt denna, utgoér en mojlighet med
avseende pa tillhandahallande awsocial- och halsotjanster, tillsammans med direkt
tillhandahallande sned egnasmedeltoch indirekt tillhandahallande genom kontrakt
(artikel 2). Myndigheterna far tillhandahalla denna typ av tjanster pa vilket som
helst av de tre satten. Samordnade atgarder definieras som ett
organisationsverktygav icke-kontraktuell karaktér (artikel 3) och fungerar som ett
andrahandsalternatiwtill direkt tillhandahallande med egna medel av tjanster som
ar avsedda atttilthandahallas direkt av myndigheterna (tillaggsbestammelse 4?).

Den hanskjutandeydomstolen anser att det av en jamférelse mellan ovannamnda
bestdmmelser och artikel 5.2 och 5.4 i den regionala lagen 11/2006 foljer att
myndigheternas tillampning av de samordnade atgarderna, som ett
andrahandsalternativ till direkt tillhandahallande med egna medel, inte bestams av
specificitet eller sardrag hos de tjanster som ska tillhandahallas (lagen visar att
vilket som helst av dessa sétt ar lampligt for tillhandahallandet av denna typ av
tjanster), utan av det mal som efterstravas med tillampningen av dessa och som
motiverar valet av det organ som ska uppfylla det. Det ska beaktas att artikel 5.2 i
denna lag, i vilken anges tillampningsomradet for denna metod, avser tre skilda
situationer, varfor tillampningen av den inte nodvandigtvis maste motiveras av
lampligheten av denna typ av tillhandahallande for tjanstens konkreta innehall”.
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Den hénskjutande domstolen har gjort tolkningen att syftet med de samordnade
atgarderna inte bestar i ett lampligt utférande av en viss allmannyttig tjanst — de
omtvistade bestammelserna gor, till skillnad fran unionslagstiftningen, ingen
atskillnad mellan konkreta tjanster —, eftersom en sadan lamplighet aven skulle
kunna uppnas genom kontrakt, utan bestar i tillhandahallande av ett organ utan
vinstsyfte med vissa specifika egenskaper. Foljaktligen &r det inte
tillhandahallandet av tjansten som é&r avgorande for tillimpningen av de
samordnade atgarderna, utan i stallet profilen hos den som ska tillhandahalla den.
Mot bakgrund av bestdmmelsen i artikel 5.4 i den regionala lagen 11/2006,
forefaller denna metod saledes vara utformad som ett socialpolitiskt verktyg,
varvid aktorerna i allménhet dr organ utan vinstsyfte och sarskild“dem som
myndigheten har valt ut.

Detta innebar emellertid att det forutsatts att varje organ dtan vinstsyfte, enbart pa
grund av denna egenskap, ar budgetmassigt och finansiellt effektivt, \wilket'inte pa
nagot satt framgar av unionsratten eller av det undantagsfall i vilket EU-
domstolen godkénde att ett undantag fran kontraktsforfatandet ech€n mojlighet
till direkt tilldelning, utan offentliggdrande, av vissaytjanster, endast erkéndes
avseende frivilligorganisationer. Det ska tillaggas, atthindirekt tillhandahallande
(genom kontrakt) och de samordnade atgarderna forefaller vara lika effektiva, i
ekonomiskt hanseende, eftersom dety regionala beslutet SAN/1221/2017 ar
oskiljaktigt tillampligt i bada fallen;

Sammanfattningsvis ska samerdnade atgarder uteslutande forbehallas organ utan
vinstsyfte for tillhandahallande awallméannyttiga halso- och socialtjanster. Dessa
atgarder ska betraktas som ettiandrahandsaltérnativ till ett direkt tillhandahallande
av dessa tjanster awy, myndigheterna ‘'med egna medel och inte som det mest
lampliga tillhandahallandet®avadessa tjanster (det vill saga for att medborgarens
intressen fulltaut ska tillgodoses); utan som ett satt att uppfylla den specifika
myndighetenssocialpolitiska mal fran fall till fall. Organ utan vinstsyfte blir
representanter. forgenomforandet av en sadan politik och sadana mal.

Motivering till varfor ettférhandsavgorande begars

Den hanskjutandesdomstolen har gjort géllande foremalet for hanskjutandet ar det
regionala beslutet,om vard av AIDS-sjuka. | detta beslut motiveras samordningen
av atgarder med organ utan vinstsyfte kortfattat och utan nagot dvergripande skal,
med bristenpa tillgangliga medel for myndigheten att utféra denna allméannyttiga
offentliga tjanst, bristen pa dverensstammelse mellan de méanskliga och materiella
resurser som denna myndighet forfogar dver och behovet av att uppratthalla en
kontinuitet i vardtjansterna till AIDS-sjuka i Aragén.

Giltigheten av det omtvistade myndighetsbeslutet beror pa huruvida det é&r
forenligt med de bestdmmelser som tillampas inom unionsratten, vilket berattigar
att denna begaran om fdrhandsavgorande framstalls. Det &r uppenbart att om de
bestammelser som aterfinns i den regionala lagen 11/2006 avseende samordnade
atgarder som en metod for tillhandahallande sasom ett andrahandsalternativ till
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direkt tillnandahallande av specifika allmannyttiga tjanster inte ar férenliga med
unionsratten, pa grund av att de asidosatter principen om etableringsfrihet, kan
bland annat den omtvistade administrativa rattsakten svarligen vara forenlig med
unionsratten, varfor det da inte ar nddvandigt att avgora huruvida denna rattsakt ar
forenlig med de tillampliga regionala bestdmmelserna.
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