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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
EVGENI TANCHEV
av den 29 april 2021

Mal C-598/19

Confederacion Nacional de Centros Especiales de Empleo (CONACEE)
mot
Diputacion Foral de Guipuzcoa,

Federacion Empresarial Espaiiola de Asociaciones de Centros Especiales de Empleo
(Feacem)

(begéran om forhandsavgorande fran Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(Overdomstolen i den autonoma regionen Baskien, Spanien))

"Begédran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2014/24/EU —
Artiklarna 18 och 20 — Nationell lagstiftning enligt vilken rétten att delta i vissa offentliga
upphandlingsforfaranden reserveras for siarskilda sysselsiattningscentra med sociala initiativ —
Ytterligare villkor som inte foreskrivs i direktivet”

1. Genom forevarande begdran om férhandsavgorande har Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco (Overdomstolen i den autonoma regionen Baskien, Spanien), den hinskjutande domstolen,
begirt att EU-domstolen for forsta gangen ska tolka artikel 20 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling.?

2. Genom tolkningsfragan har EU-domstolen ombetts att klargéra huruvida medlemsstaterna,
ndr de utnyttjar mojligheten i artikel 20 i direktiv 2014/24 att reservera deltagandet i offentliga
upphandlingsforfaranden for vissa aktorer, ska tillata alla ekonomiska aktorer som uppfyller
kriterierna i denna bestimmelse att delta i upphandlingsforfaranden eller om medlemsstaterna,
ndr de utnyttjar denna mojlighet, ytterligare kan begrénsa kretsen av ekonomiska aktérer som
kan delta i upphandlingen i fraga och ldmna anbud.

3. Jag har dragit slutsatsen att medlemsstaterna far faststilla kretsen ekonomiska aktorer som far
delta genom att uppstilla kriterier som &r snédvare én kraven i artikel 20 i direktiv 2014/24 som
enligt min bedomning dr minimikrav. Om en medlemsstat viljer att gora detta maste den
emellertid fortfarande iaktta bestammelserna i direktivet, inbegripet artikel 18, "Principer for
upphandling”, liksom allmént tillampliga krav i EU-bestammelser om offentlig upphandling.

' Originalspréik: engelska.
2 EUT L 94, 2014, s. 65.
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I. Tillimpliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt
4. Iskal 11 direktiv 2014/24 anges f6ljande:

"Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter eller for deras rdkning maste
overensstimma med principerna i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(EUF-fordraget), sarskilt om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla
tjidnster samt de principer som f6ljer ddrav, bland annat om likabehandling, icke-diskriminering,
omsesidigt erkdnnande, proportionalitet och Oppenhet. For offentliga kontrakt over ett visst
virde bor dock bestimmelser faststdllas om samordning av nationella upphandlingsforfaranden
for att se till att dessa principer omsitts i praktiken och for att sdkerstilla att offentlig
upphandling 6ppnas for konkurrens.”

5. Skal 2 i direktiv 2014/24 har f6ljande lydelse:

"Offentlig upphandling ges en framtrddande roll i Europa 2020-strategin, som framgar av
kommissionens meddelande av den 3 mars 2010 med titeln Europa 2020: En strategi for smart
och hallbar tillvixt for alla (nedan kallad Europa 2020-strategin for smart och hallbar tillvaxt for
alla), som ett av de marknadsbaserade instrument som ska anvidndas for att uppna smart och
hallbar tillvaxt for alla, samtidigt som den sdkerstiller att offentliga medel utnyttjas sa effektivt
som mojligt. De upphandlingsregler som antagits i enlighet med [direktiv 2004/17°] och
[2004/18/EG*] bor darfor ses over och moderniseras, i syfte att anvdnda offentliga medel
effektivare, i synnerhet genom att underlédtta sma och medelstora foretags deltagande i offentlig
upphandling, och se till att upphandlande myndigheter kan utnyttja offentliga upphandlingar pa
ett béttre satt till stod for gemensamma samhallsmal ...”

6. Iskal 36 i direktiv 2014/24 anges foljande:

”Anstéllning och sysselsattning bidrar till social integration och ar av storsta vikt ndr det galler att
garantera lika mojligheter for alla. I detta sammanhang kan skyddade verkstéder spela en visentlig
roll. Detsamma giller for andra sociala foretag vars fraimsta syfte dr att stodja social och
yrkesmassig integration eller aterintegration av personer med funktionsnedsiattning och
missgynnade personer, sdsom arbetslosa, missgynnade minoriteter eller pa annat sitt
marginaliserade befolkningsgrupper. Sadana verkstider eller foretag kan emellertid sakna
mojlighet att fa kontrakt under normala konkurrensforhéllanden. Det dr darfor lampligt att
foreskriva att medlemsstaterna far reservera rdtten att delta i tilldelningsférfaranden for
offentliga kontrakt eller for vissa delar av dessa for sadana verkstdder eller foretag eller féreskriva
att kontrakten ska fullgéras inom ramen fér program for skyddad anstéllning.”

7. T artikel 2.1 punkt 5 i direktiv 2014/24 definieras i detta direktiv "offentligt kontrakt” som "ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad,
leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster”.

*  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 (férsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 2004, s. 1).

* 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).
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8. I artikel 2.1 punkt 10 i direktiv 2014/24 definieras "ekonomisk aktor” som “varje fysisk eller
juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller enheter, inbegripet
tillfalliga foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utféra byggentreprenader och/eller ett
byggnadsverk, leverera varor eller tillhandahalla tjdnster pd marknaden”.

9. Iartikel 18 i direktiv 2014/24, med rubriken "Principer for upphandling”, foreskrivs foljande:

”1. De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett oppet och proportionerligt sétt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for detta
direktiv eller att pa ett konstgjort sitt begransa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begriansas
pa ett konstgjort satt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sétt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.

”»

10. Artikel 20 i direktiv 2014/24 med rubriken "Reserverade kontrakt” har f6ljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna far reservera deltagandet i offentliga upphandlingsférfaranden f6r skyddade
verkstdder och ekonomiska aktorer vars framsta syfte dr social och yrkesmadssig integration av
personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer, eller foreskriva att kontrakten
ska fullgéras inom ramen for program for skyddad anstillning, forutsatt att minst 30 % av
arbetstagarna i saddana verkstdder, ekonomiska aktorer eller program &r personer med
funktionsnedséttning eller missgynnade arbetstagare.

»

B. Spansk rditt

11. Artikel 20 i direktiv 2014/24 har inforlivats med den spanska rattsordningen genom fjarde
tillaggsbestimmelsen i Ley 9/2017 de contratos del sector publico (lag 9/2017 om avtal i den
offentliga sektorn) (nedan kallad lag 9/2017) av den 8 november 2017 som har foljande lydelse:

”1. Genom beslut av ministerradet eller behorigt organ inom ramen for de autonoma regionerna
och de lokala myndigheterna, ska miniminivder faststdllas for réitten att delta i offentlig
upphandling av vissa kontrakt eller vissa delkontrakt av desamma, dels for sarskilda
sysselsdttningscentra med sociala initiativ och dels for reglerade arbetsintegrerande sociala
foretag, i den omarbetade versionen av den allmédnna lagen om rittigheter for personer med
funktionsnedsittning och deras sociala integration ... som uppfyller de krav som faststills i [det
relevanta] regelverk[et] for att klassificeras som sadana enheter, eller en minimiandel for
reservation av genomforande av dessa kontrakt inom ramen for programmen for skyddad
anstéllning, pa villkor att andelen arbetstagare med funktionsnedsittning eller i situation av
socialt utanforskap vid sdrskilda sysselsattningscentra, arbetsintegrerande sociala foretag eller
program ér den som anges i dess referensbestimmelser och, i vilket fall som helst, &tminstone
30 procent.

Némnda beslut av ministerradet eller det behoriga organet inom ramen fér de autonoma

regionerna och de lokala myndigheterna, ska faststilla minimivillkor for att sakerstélla
uppfyllandet av vad som faststélls i ovanstdende stycke.
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2. Anbudsinfordran ska innehalla en hénvisning till denna artikel.

”

12. Islutbestimmelse 14 i Ley 9/2017 foreskrivs foljande:

»

4. Med siarskilda sysselsattningscentra med sociala initiativ avses sddana centra som uppfyller
kraven som faststills i punkterna 1 och 2 Dessutom ska sddana centra, direkt eller indirekt, till
atminstone 50 procent drivas och dgas av en eller flera offentliga eller privata enheter utan
vinstintresse, eller som i sina stadgar erkdnner sin sociala natur, oavsett om enheterna é&r
foreningar, stiftelser, offentligrattsliga organ, kooperativ med sociala initiativ eller andra enheter
med social ekonomi, liksom sddana enheter som dgs av ovan ndmnda rorelseidkande bolag,
oavsett om de drivs och édgs direkt eller indirekt .... Vidare ska deras stadgar eller bolagsordning, i
samtliga fall, forplikta dem att fullstindigt aterinvestera sina vinster for skapande av
sysselsattningsmdjligheter for funktionsnedsatta personer och kontinuerlig forbéttring av sin
konkurrenskraft och den sociala ekonomin. I vilket fall som helst kan dessa centra vilja mellan
att aterinvestera vinsterna i det egna sdrskilda sysselsdttningscentrat eller i andra sirskilda
sysselsattningscentra med sociala initiativ.”

II. Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

13. Tvisten vid den nationella domstolen har sitt ursprung i ett beslut av den 15 maj 2018 (nedan
kallat beslutet av den 15 maj 2018), genom vilket Consejo de Gobierno de la Diputacién Foral de
Guiptzcoa (det styrande organet i Guipuzcoas provinsstyrelse, Spanien) godkande instruktioner
som riktats till de upphandlande myndigheterna i detta organ. Dessa instruktioner avser
forbehallet for ratten att delta i upphandlingsforfaranden, sasom foreskrivs i den spanska
lagstiftning genom vilken direktiv 2014/24 inforlivas.

14. Talan i malet vid den nationella domstolen har vickts av Confederacion Nacional de Centros
Especiales de Empleo (nationella forbundet for sirskilda sysselsdttningscentra, nedan kallat
CONACEE), som &r en sammanslutning som foretréder sédrskilda sysselsattningscentra i Spanien.
Bland dess medlemmar aterfinns, bland andra kategorier, “foretagsekonomiska” sdrskilda
sysselsdttningscentra.

15. Det framgar av handlingarna i malet att det enligt tidigare spansk lagstiftning var tillatet for
sarskilda sysselsdttningscentra i Spanien att delta i offentliga upphandlingsforfaranden for
reserverade kontrakt, oberoende av om de agerade utan vinstsyfte eller var vinstorienterade till sin
natur.® Den situationen dndrades nér lag 9/2017 infordes.

CONACEE har hdnvisat till Ley estatal 31/2015 por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan
medidas de fomento y promocion del trabajo auténomo y de la economia social (nationell lag 31/2015 om 4ndring och uppdatering av
forordningar om verksamhet som egenféretagare och antagande av atgirder for att frimja och uppmuntra till oberoende arbete och
social ekonomi) av den 9 september 2015.
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16. Genom lag 9/2017 infoérdes en ny kategori sa kallade "sérskilda sysselsattningscentra med
sociala initiativ’ och rétten att delta i upphandlingsférfaranden for reserverade kontrakt® enligt
artikel 20 reserverades for dessa centra.

17. Forutom de krav som sérskilda sysselsdttningscentra var tvungna att uppfylla for att betraktas
som sadana enligt tidigare lagstiftning, maste sirskilda sysselsdttningscentra med sociala initiativ
vara organiserade som enheter utan vinstsyfte eller uppfylla vissa krav avseende dgandet och
maste dven &terinvestera sina vinster antingen i sin egen verksamhet eller inom ramen for
liknande verksamhet som drivs av sérskilda sysselsdttningscentra med sociala initiativ.

18. Enligt CONACEE innebdr dessa ytterligare krav att en stor del av de spanska sérskilda
sysselsattningscentra utesluts fran att delta i de spanska reserverade upphandlingsfoérfarandena,
trots att de uppfyller kraven i artikel 20 i direktiv 2014/24.

19. Mot den bakgrunden vickte CONACEE talan mot beslutet av den 15 maj 2018 vid Tribunal
Superior de Justicia del Pafs Vasco (Overdomstolen i den autonoma regionen Baskien) och
ifragasatte beslutet av den 15 maj 2018 och gjorde i huvudsak gillande att det nya spanska
systemet strider mot unionsratten.

20. Den hiénskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida det nya systemet ar forenligt med
unionsrétten och sérskilt med artikel 20 i direktiv 2014/24.

21. Mot denna bakgrund beslutade Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Overdomstolen i
den autonoma regionen Baskien) att vilandeférklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till
domstolen:

”Ska artikel 20 i direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling tolkas s4, att den personkrets som
omfattas av de reserverade kontrakt som avses i denna bestimmelse inte far begrdnsas med villkor
som utesluter foretag eller ekonomiska aktorer som styrker att de uppfyller kravet pa att
atminstone 30 procent av deras arbetstagare dr personer med funktionsnedsattning och syftet ar
social och yrkesmadssig integration av dessa personer, genom faststdllande av ytterligare krav
relaterade till rattssubjekts bildande, natur, syfte, verksamhet, investeringar eller av annat slag?”

22. Skriftliga yttranden har inkommit fran CONACEE, provinsmyndigheten Guiptzcoa,
Konungariket Spanien och kommissionen.

23. Muntlig forhandling begdrdes men &dgde inte rum. EU-domstolen stéllde tva fragor till de
berérda parter som avses i artikel 23 i stadgan for Europeiska unionens domstol for skriftligt svar,
vilka besvarades skriftligen av CONACEE, Diputacién Foral de Guiptzcoa, Konungariket Spanien
och kommissionen.

III. Bedomning

24. Den hénskjutande domstolen har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida bestimmelserna i
detta direktiv eller andra unionsrittsliga bestdmmelser om offentlig upphandling hindrar
medlemsstaterna fran att inféra andra begrinsningar eller krav for foretag eller ekonomiska
aktorer som kan delta i upphandlingsforfaranden for reserverade kontrakt enligt artikel 20 i

¢ Jag kommer att for enkelhetens skull hédnvisa till forfaranden for offentlig upphandling av kontrakt som enligt artikel 20 i

direktiv 2014/24 dr reserverade som “reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20”.
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direktivet &n dem som foljer av denna artikel. Den hédnskjutande domstolens betéankligheter avser
bland annat, men inte uteslutande, "ytterligare kriterier avseende bildandet av, arten av och méalen
for dessa organ [samt] deras verksamhet och investeringar”.

25. Jag har kommit fram till att mer talar for att artikel 20 i direktiv 2014/24 innehaller
minimikrav som medlemsstaterna ska sdkerstéilla att de tillitna deltagarna’ uppfyller, om
medlemsstaterna véljer att anvdnda sig av mojligheten att reservera kontrakt med stod av denna
artikel och att denna bestimmelse inte i sig hindrar medlemsstaterna fran att uppstilla
ytterligare krav eller begransningar for de tillatna deltagarna, vare sig pa ett allmént plan eller for
sarskilda forfaranden for offentlig upphandling eller f6r enskilda delar av dessa. Medlemsstaterna
ar emellertid, ndar de utnyttjar den mojlighet att reservera kontrakt som foreskrivs i artikel 20,
fortfarande skyldiga att iaktta bestimmelserna i direktiv 2014/24 och de allmdnna unionsréttsliga
bestémmelserna om offentlig upphandling, hir i synnerhet artikel 18 i direktivet samt principerna
om likabehandling och proportionalitet.

A. Inledande anmdrkningar

26. Enligt artikel 4 i direktiv 2014/24 ska direktivet tillimpas pa upphandlingar vars virde
berdknas uppga till minst vissa troskelviarden som anges i denna artikel.® Upphandlingar som inte
uppgér till dessa troskelvirden omfattas inte av bestimmelserna i det direktivet. De maste
emellertid dverensstimma med principerna i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt,
sarskilt om fri rorlighet for varor samt de principer som foljer darav. De ska dven iaktta
EUF-fordragets principer, sdrskilt bestaimmelserna om fri rorlighet och de principer som foljer
dérav, ddribland principerna om likabehandling, 6msesidigt erkdnnande, icke-diskriminering och
proportionalitet.®

27. Forevarande fall avser endast offentlig upphandling som omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2014/24. Det ska tillaggas att de faktiska omstidndigheterna i det nationella mélet enbart
tycks innefatta spanska aktorer och att de faktiska omstédndigheter med avseende pa vilka den
hanskjutande domstolen maste fatta beslut inte tycks innefatta nagot gransoverskridande inslag.

28. Enligt artikel 20 i direktiv 2014/24 fir medlemsstaterna reservera “deltagandet i offentliga
upphandlingsforfaranden” for skyddade verkstdder och ekonomiska aktorer med vissa sérskilda
"framsta syfte[n]” eller foreskriva att kontrakten i fraga ”ska fullgoras inom ramen for program
for skyddad anstéllning”. Detta forutsitter att "minst 30 % av arbetstagarna i saddana verkstéder,
ekonomiska aktorer eller program &r personer med funktionsnedsittning eller missgynnade
arbetstagare”.

29. Spanien har utnyttjat denna mojlighet och har antagit lagstiftning rorande dess sarskilda
sysselsdttningscentra varigenom ytterligare begransningar infors vad giller de ekonomiska
aktorer som onskar att delta i spanska forfaranden for upphandling av reserverade kontrakt enligt
artikel 20 som CONACEE har bestritt i det nationella malet. Enligt denna lagstiftning maste

7 Jag kommer att hinvisa till de féretag och ekonomiska aktorer som en medlemsstat tillater att delta i forfarandet for upphandling av
reserverade kontrakt enligt artikel 20 som "tillatna deltagare”.

8 Troskelviardena ska revideras vartannat ar i enlighet med artikel 6 i direktiv 2014/24. Offentliga kontrakt som tilldelas av upphandlande
myndigheter som dr verksamma inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster och som giller dessa verksamheter
omfattas av direktiv 2014/25/EU och allmént inte av direktiv 2014/24. 1 artikel 4d foreskrivs ett betydligt hogre troskelvarde for
offentliga tjanstekontrakt for vissa “sociala och andra sirskilda tjdnster”. Dessa kontrakt omfattas av ett sédrskilt upphandlingssystem
enligt avdelning III, kapitel I direktiv 2014/24.

°  Se, for ett liknande resonemang, skél 1 i direktiv 2014/24.
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berorda enheter eller personer vara icke-vinstdrivande och de maste aterinvestera eventuella
vinster antingen i det sdrskilda sysselsattningscentrat i sig eller i ett annat liknande sarskilt
sysselsdttningscentra.

30. Spanien har &dven faststéllt en procentsats for anstillning av missgynnade personer i sirskilda
sysselsédttningscentra som dr betydligt hogre (70 procent) én det minimum som krdvs enligt
artikel 20 i direktiv 2014/24 (30 procent). Denna begransning har inte ifragasatts i mélet vid den
nationella domstolen. eventuellt darfor att medlemmarna i CONACEE faktiskt uppfyller detta
kriterium.

31. Andra medlemsstater har ocksa antagit en lagstiftning som innehéller stringare
begransningar for de deltagare som tillats att delta i deras forfaranden for upphandling av
reserverade kontrakt enligt artikel 20 &n de begrdnsningar som foljer av ordalydelsen i
direktiv 2014/24.°

B. Medlemsstaternas utrymme for skonsmdssig bedomning

32. I artikel 20 i direktiv 2014/24 foreskrivs ett antal kriterier for "tillatna deltagare” som ska vara
uppfyllda, om en viss medlemsstat véljer att utnyttja mojligheten att anvénda sig av reserverade
kontrakt i den mening som avses i artikel 20" i sina upphandlingsforfaranden. Enligt artikel 20.1
kravs antingen (i) att de deltagare som har tillstind att delta i dessa reserverade
upphandlingsfoérfaranden ska tillhora en av de tva olika kategorier av deltagare, ndmligen antingen
"skyddade verkstader” eller "ekonomiska aktorer vars framsta syfte ar social och yrkesmadssig
integration av personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer”, eller (ii) "att
kontrakten ska fullgéras inom ramen for program for skyddad anstéllning.” Férevarande mal ror
endast kategorin “ekonomiska aktorer vars huvudsakliga syfte dr social integration och
yrkesmaissig integration av funktionshindrade eller missgynnade personer” och eventuella
ytterligare villkor for deltagande fér den gruppen av ekonomiska aktorer, bortsett fran de krav
som uttryckligen framgar av direktivet.

33. Enligt artikel 20.1 i direktiv 2014/24 ska vidare minst 30% av de tillatna deltagarnas anstéllda
vara personer med funktionsnedséttning eller missgynnade arbetstagare.

34. Enligt artikel 20.2 i direktiv 2014/24 ska medlemsstaterna slutligen, nidr de utnyttjar
mojligheten i artikel 20, uttryckligen hénvisa till denna artikel i anbudsinfordran. Detta krav ar
inte aktuellt i forevarande mal.

35. CONACEE har i huvudsak gjort géllande att ordalydelsen i artikel 20 i direktiv 2014/24 pa ett
uttommande sitt beskriver de krav som ekonomiska aktorer maste uppfylla for att delta i de
offentliga upphandlingsférfaranden som &ar reserverade enligt denna bestimmelse och att
ekonomiska aktorer som uppfyller dessa kriterier saledes inte kan uteslutas fran deltagande pa
grund av ytterligare krav, sdsom kravet pa icke-vinstdrivande syfte och det krav pa
aterinvestering av vinst som uppstills i den aktuella spanska lagstiftningen.

1 Kommissionen har i punkt 16 i sitt yttrande som exempel pépekat att Frankrike, Tjeckien och Kroatien alla har strangare krav vad géller
procentsatsen anstillda med funktionsnedséttning eller missgynnade anstillda och att Tjeckien i detta avseende endast beaktar
funktionshindrade personer och inte andra missgynnade personer.

For enkelhetens skull kommer jag att hénvisa till de kontrakt som tilldelats anbudsgivarna i enlighet med forfarandet for upphandling av
reserverade kontrakt enligt artikel 20 som "reserverade kontrakt i den mening som avses i artikel 20”.
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36. Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att medlemsstaterna har ett stort utrymme for
skonsmadssig bedomning vid faststdllandet i sin nationella lagstiftning av vad som ska avses med
uttrycket “ekonomiska aktorer vars fraimsta syfte dr social och yrkesmissig integration av
personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer”.*?

37. Jag delar inte kommissionens uppfattning. Enligt domstolens fasta rattspraxis foljer det av
kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten och av likhetsprincipen att en
unionsbestimmelse som inte innehaller ndgon uttrycklig hdnvisning till medlemsstaternas
rittsordningar for att bestimma dess betydelse och riackvidd normalt ska ges en oberoende och
enhetlig tolkning inom hela unionen. Vid tolkningen ska inte bara dess lydelse beaktas, utan
ocksa sammanhanget och det mal som efterstravas med den relevanta lagstiftningen. '

38. Jag anser dérfor inte att medlemsstaterna har ett stort utrymme for skonsmassig bedomning
att faststdlla inneborden av begreppen i artikel 20 i direktiv 2014/24. Enligt min mening ska dessa
begrepp tolkas pa ett enhetligt sitt. Det utrymme for skonsméssig bedomning som
medlemsstaterna kan ha vid genomférandet av artikel 20 i direktiv 2014/24 foljer séledes inte av
nagot utrymme for skonsmaissig bedomning for var och en av dem att tillimpa deras egen
tolkning av begreppen i direktivet.

39. Kraven i artikel 20 i direktiv 2014/24 kan snarare forstas antingen som minimikrav som den
medlemsstaten maste uppstélla for tillatna deltagare for att medlemsstatens anviandning av
forfaranden for upphandling av reserverade kontrakt enligt artikel 20 ska vara laglig eller, sasom
CONACEE har hidvdat, som en uttommande definition av de kriterier som avgor vilka
ekonomiska aktorer medlemsstaterna ska godta som tillatna deltagare, om de véljer att anvinda
sig av de reserverade upphandlingsforfaranden som avses i artikel 20.

40. Som jag kommer att redogora for nedan forstas kraven i artikel 20 i direktiv 2014/24 enligt
min mening bédst som minimikrav, som ger medlemsstaterna frihet att infora ytterligare
begransningar, genom att begrinsa den krets av deltagare som tilldts att delta i deras reserverade
upphandlingsfoérfaranden enligt artikel 20, med forbehall for de begransningar som foreskrivs i
andra bestammelser i direktiv 2014/24 och andra tillimpliga bestammelser i unionsritten pa
omradet for offentlig upphandling. Det &r séledes inte artikel 20 i direktiv 2014/24 som kan
begrinsa medlemsstaternas mojlighet att foreskriva ytterligare krav for de tillatna deltagarna, utan
artikel 18 i det direktivet samt principerna om likabehandling och proportionalitet samt férbudet
mot att pa konstlad vég begrdnsa konkurrensen.

41. For det forsta finns det inget i ordalydelsen i artikel 20 i direktiv 2014/24 som innebdr att alla
ekonomiska aktorer som uppfyller kraven i denna artikel maste tillatas att delta i ett visst
forfarande for offentlig upphandling som genomfdrs av en medlemsstat av reserverade kontrakt
enligt artikel 20.

42. Tvartom har medlemsstaterna enligt artikel 20 i direktiv 2014/24 en mojlighet, som de kan
vdlja att utnyttja eller inte, och i denna bestimmelse faststélls de villkor som en medlemsstat
maste iaktta om den véljer att anvinda sig av mojligheten i denna artikel. I dessa villkor anges i
allmédnna och specifika termer de typer av foretag eller ekonomiska aktorer for vilka

2 Punkt 14 i kommissionens skriftliga yttrande: ” ... [L]es Ftats membres sont en droit de préciser dans leur législation ce qu'il convient
d’entendre par “opérateurs économiques dont ['objet principal est l'intégration sociale et professionnelle de personnes handicapées ou
défavorisées” ("Medlemsstaterna har ritt att i deras lagstiftning ange vad som avses med uttrycket "ekonomiska aktorer vars frimsta
syfte r social och yrkesmdssig integration av personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer”).

3 Dom av den 4 juni 2020, Remondis (C-429/19, EU:C:2020:436, punkt 24).
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medlemsstaterna far reservera upphandlingsforfaranden och faststilla en minimiandel avseende
personer med funktionsnedséttning eller missgynnade arbetstagare som ar anstéllda vid dessa
foretag eller ekonomiska aktorer.

43. For det andra ska, sdsom anges i skal 36 i direktiv 2014/24 och skal 28 i direktiv 2004/18, syftet
med inforandet av artikel 20 i direktiv 2014/24 och den foregaende bestimmelsen, det vill sdaga
artikel 19 i direktiv 2004/18, i de bada direktiven forstas mot bakgrund av "att garantera lika
mojligheter for alla”, eftersom anstéllning och sysselséttning dr "av storsta vikt” for detta syfte.
Enligt artikel 20 i direktiv 2014/24 (och den bestimmelse som foregick denna, artikel 19 i
direktiv 2004/18) far medlemsstaterna saledes efterstrava mal pa det sysselsdttnings- och
socialpolitiska omradet med hjilp av instrument for offentlig upphandling.

44. Det ska erinras om att medlemsstaterna har ett stort utrymme for skonsmaéssig bedomning i
detta avseende, inte bara vid valet av vilket konkret mal, bland flera social- och
arbetsmarknadspolitiska mal,"* som ska efterstravas, utan dven vid faststillandet av vilka atgédrder
som &r lampliga for att uppna detta mal."® Med beaktande av syftet med artikel 20 i
direktiv 2014/24 anser jag att definitionen av tillatna deltagare forst och framst hénfor sig till
social- och arbetsmarknadspolitiska mal inom ramen foér vilka medlemsstaterna har ett stort
utrymme for skonsmaissig bedomning.

45. Det ska dven preciseras att d&ven om artikel 20 i egenskap av undantag fran de allménna
bestammelserna om forfaranden for offentlig upphandling inom ramen for direktiv 2014/24 ska
tolkas restriktivt, ar denna tolkningsprincip enligt min mening logiskt tillamplig pa omfattningen
av undantaget fran vanliga upphandlingsférfaranden vad géller den del av marknaden som avses
(som inte &r i fraga i forevarande mal och som under alla omstdndigheter inte omfattas av nigra
uttryckliga begréansningar i direktiv 2014/24 pa vilka en strikt eller snav tolkning skulle kunna vara
tillamplig) och betydelsen av undantaget i frdga om omfattningen av de bestammelser fran vilka
upphandlingsforfaranden ar undantagna. Det ska inte tillimpas pa sa sitt att bredaste mojliga
krets av tillatna deltagare krdavs for alla reserverade upphandlingsférfaranden som avses i
artikel 20. Nar en del av marknaden for offentlig upphandling har avskilts fran den normala
marknaden och reserverats for ekonomiska aktorer som formodligen inte ar konkurrenskraftiga
pa grund av de betydande sambhilleliga fordelar som de tillhandahéller, ser jag ingen riktig nytta
for principerna om marknadsekonomi, konkurrens eller likabehandling av att vidhalla att kretsen
tillaitna deltagare (som antas vara konkurrenskraftiga) faststélls sa vitt som mojligt. Ur ett
marknadsekonomiskt perspektiv dr enligt min mening omfattningen av undantaget av betydelse,
medan avgrdnsningen av kretsen av formanstagare ska betraktas som en frdga — och ett
instrument — om social- och arbetsmarknadspolitiska mél, som omfattas av medlemsstaternas
stora utrymme for skonsméssig bedomning.

46. En bokstavlig och teleologisk tolkning av artikel 20 i direktiv 2014/24 stoder saledes enligt min
mening uppfattningen att medlemsstaterna enligt denna artikel inte &ar skyldiga att godta
deltagandet av varje ekonomisk aktor som uppfyller kriterierna i denna artikel i deras reserverade
upphandlingsfoérfaranden enligt artikel 20. Varje ytterligare begransning ska emellertid uppfylla
kraven i artikel 18 i direktiv 2014/24 och andra tillimpliga bestimmelser eller principer i
unionsrétten pa omradet for offentlig upphandling.

4 Detta motsvarar unionslagstiftarens beslut enligt vilken medlemsstaterna kan vilja att anvinda sig av forfaranden f6r upphandling av
reserverade kontrakt enligt artikel 20.

* Dom av den 19 september 2018, Bedi (C-312/17, EU:C:2018:734, punkt 59 och dir angiven rittspraxis).
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47. Denna slutsats stods dven av bakgrunden till artikel 20 i direktiv 2014/24 och dess foregaende
bestammelse, namligen artikel 19 i direktiv 2004/18, genom vilka begreppet "reserverade
kontrakt” infordes i direktiven om offentlig upphandling. '

48. Artikel 20 i direktiv 2014/24 och den bestdmmelse som foregick denna bestdmmelse tillater
eller tillit medlemsstaterna att reservera deltagandet i forfaranden for offentlig upphandling eller
vissa delar av dessa, eftersom de berorda verkstdderna eller sociala foretagen inte kan erhalla
kontrakt under normala konkurrensforhallanden. Det underliggande antagandet bestar i att
anstdllningen av = de formanstagare som  slutligen omfattas av  reserverade
upphandlingsforfaranden enligt artikel 20, ndmligen personer med funktionsnedsittning eller
missgynnade personer, vars sociala och yrkesmissiga integration maste vara det fraimsta syftet for
de ekonomiska aktorer som medlemsstaten i fraga godtar som tillatna deltagare, ar eller kan vara
ekonomiskt ofordelaktig for de ekonomiska aktorerna i fraga i den man de inte kan forvéntas
konkurrera pa normala marknadsvillkor. Medlemsstaterna kan saledes, med forbehall for vissa
garantier och begransningar, inrétta ett skyddat omrade for offentliga upphandlingskontrakt dar
dessa aktorer endast konkurrerar med andra aktorer under jamforbara forhallanden.

49. Det framgar redan vid den isolerade bedomningen av artikel 20 i direktiv 2014/24 att verkligt
lika villkor, eller néstan lika villkor mellan dessa aktorer endast kan uppnés genom att de grova
drag som foreskrivs i denna bestimmelse i direktivet detaljeras. Om det medges att dessa
ekonomiska aktorer inte kan konkurrera pa normala marknadsvillkor pa grund av sina betydande
sociala bidrag, ska det dven medges att orden “personer med funktionsnedsittning eller
missgynnade arbetstagare” omfattar mycket olika grupper av personer och att individer inom
varje undergrupp till dessa grupper kommer att variera avsevirt beroende pa deras kapacitet och
potentiella produktivitet. En ekonomisk aktor som forsoker hjilpa till att exempelvis integrera en
person som dr langtidsarbetslos skulle sdledes std infor mycket annorlunda utmaningar &n en
ekonomisk aktor som forsoker hjalpa till att integrera en person med permanent funktionshinder
som, aterigen enbart som ett exempel, dr blind. Med beaktande av detta syfte och det syfte som
anges i skal 36 i direktiv 2014/24, namligen att "garantera lika mojligheter for alla”, anser jag att
syftet med artikel 20 i direktiv 2014/24 bést kan uppnés genom att medlemsstaterna mojliggors
att uppstdlla mer detaljerade krav for deltagande i deras upphandlingsforfaranden enligt
artikel 20 i direktivet.

50. Detta blir dn tydligare om artikel 20 i direktiv 2014/24 bedéms mot bakgrund av den
bestémmelse som foregick denna bestimmelse, ndmligen artikel 19 i direktiv 2004/18. I artikel 19 i
direktiv 2004/18 foreskrevs betydligt strangare krav avseende de anstillda hos de deltagare som
tillatits delta i reserverade upphandlingsforfaranden, enligt vilka det krdvdes att de flesta
arbetstagare skulle vara "personer med funktionshinder som pa grund av funktionshindrets art
eller svarighet inte [kunde] utova yrkesverksamhet pa normala villkor”, och ribban lades saledes
betydligt hogre bade i fraga om den lagsta andelen arbetstagare med funktionshinder och i fraga
om funktionshindrets svarighet eller art.

1o Direktiv 2014/24 antogs tillsammans med Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1) och Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av
enheter som &r verksamma pad omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG
(EUT L 94, 2014, s. 243), vars artiklar 24 och 38 néstan ordagrant &r identiska med artikel 20 i direktiv 2014/24. Direktiv 2004/18 antogs
tillsammans med Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjinster (EUT L 134, 2004, s. 1), vars artikel 28 néstan ordagrant ar
identisk med artikel 19 i direktiv 2004/18.
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51. Nar tillimpningsomradet med avseende pa person (ratione personae) for reserverade
kontrakt enligt artikel 20 utvidgades genom direktiv 2014/24, var unionslagstiftarens avsikt
uppenbarligen inte att skapa en "kapplopning mot botten” dar sociala féretag som enligt de nya
lattade kraven anstéller en mindre andel berdrda personer, skulle konkurrera ut sociala foretag
som uppfyller de hardare krav som gillde enligt den lagstiftning som gillde tidigare for
forfarande for upphandling av reserverade kontrakt enligt artikel 20. Med beaktande av det
antagande som ligger till grund for skal 36 i direktiv 2014/24 och skal 28 i direktiv 2004/18, i vilka
motiveringen for reserverade kontrakt beskrivs, ndmligen att aktorerna i fraga eventuellt inte kan
konkurrera pa normala marknadsvillkor, skulle emellertid det resultat som férvédntas, om varje
ekonomisk aktor som enbart anstéiller 30 procent mindre berérda personer skulle tillatas
konkurrera pa lika villkor med aktorer som uppfyller de tidigare mycket strangare kraven, vara
foljande. De ekonomiska aktorer som uppfyller de tidigare strangare kraven skulle vara tvungna
att avskeda de minst produktiva och formodligen mest behovande arbetstagarna
till 30 procentsgrinsen, eller sd skulle de std infor utsikterna att forlora de reserverade
upphandlingsforfaranden som syftar till att gynna dem i forhallande till ekonomiska aktorer som
enbart har mycket lattare socialt ansvar.

52. Det ska understrykas att denna bedomning inte gor det mojligt for medlemsstaterna att
godtyckligt utesluta ekonomiska aktorer fran deras upphandlingsférfaranden enligt artikel 20 och
paverkar inte lagenligheten av att alla "vinstorienterade” sirskilda sysselsattningscentra i ett svep
utesluts fran spanska upphandlingsforfaranden enligt artikel 20. Denna fraga ska snarare avgoras
huvudsakligen enligt de normer och principer som anges i artikel 18 i direktiv 2014/24.

C. Grdnser for medlemsstaternas utrymme for skonsmdssig bedomning

1. Tillémpning av artikel 18 i direktiv 2014/24

53. Det star inte medlemsstaterna fritt att godtyckligt uppstalla krav pa de deltagare som tillats att
delta i deras reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20. Tviartom maste de reserverade
upphandlingsforfaranden som avses i artikel 20 fortsdtta att omfattas av bestimmelserna i
direktiv 2014/24, inbegripet artikel 18, och andra ytterligare krav som stélls, dérfor vara forenliga
med artikel 18 och de principer som denna bestimmelse innehéller.

54. Denna slutsats stods av ordalydelsen i artikel 20 i direktiv 2014/24, som inte antyder att
reserverade kontrakt ska undantas fran 6vriga bestimmelser i direktivet och av placeringen av
denna artikel i kapitel II, med rubriken "Allménna bestammelser”, i avdelning I, och inte i
avsnitt 3, med rubriken "Undantag” i avdelning I, kapitel I, som utgor den naturliga placeringen
av en bestimmelse om undantag fran tillimpning av direktivet.

55. Det framgar dessutom av bakgrunden till den bestammelse som foregick artikel 20 i
direktiv 2014/24, namligen artikel 19 i direktiv 2004/18, att syftet inte var att reserverade
upphandlingsforfaranden skulle undantas fran tillimpningen av 6vriga bestimmelser i detta
direktiv.

56. Artikel 19 i direktiv 2004/18, genom vilken begreppet “reserverade kontrakt” tillsammans
med artikel 28 i direktiv 2004/17 inférdes i EU:s lagstiftning om offentlig upphandling, fanns inte
med i kommissionens ursprungliga forslag till det direktivet. Den har sitt ursprung i éndring nr 9 i
yttrandet fran Europaparlamentets utskott for industri, utrikeshandel, forskning och energi av den
29 juni 2001 om forslaget till direktiv, vilket i sin ursprungliga lydelse helt uteslot ett
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”

“offentligt kontrakt om varor, tjanster eller bygg- och anldggningsarbeten ” som tilldelats
"program for skyddad anstéllning ” fran tillimpningsomradet for direktiv 2004/18."

57. Detta dndringsforslag dndrades flera ganger och flera motiveringar gavs for de olika féreslagna
lydelserna av bestimmelsen innan den antog sin slutliga version, i synnerhet som artikel 19 i
direktiv 2004/18. I kommissionens synpunkter pa versionen av den foreslagna bestimmelsen i det
“andrade forslaget” som ingavs den 6 maj 2002 klargors att "mojligheten att forbehalla vissa
upphandlingar inte medfér undantag fran att tillimpa de andra bestimmelserna i direktivet om
offentlig upphandling.” Detta aterspeglas dven i den text i direktiv 2004/18 som antogs, enligt
vilken de aktuella kontrakten inte (sdésom i det ursprungliga dndringsforslaget), dr undantagna
fran tillaimpningen av direktiv 2004/18, utan det foreskrivs endast att deltagandet i offentliga
forfaranden for upphandling av dessa kontrakt kan reserveras for dessa verkstdder. De olika
etapperna i det lagstiftningsforfarande som ledde fram till den slutliga versionen av artikel 19 i
direktiv 2004/18 visar dessutom pa en klar avsikt i lagstiftningen att "reserverade kontrakt” ska
fortsdtta att vara foremal for konkurrens inom unionen, i enlighet med de aterstaende
bestimmelserna i direktiv 2004/18 och "relevanta bestimmelser i fordraget”.

58. I de olika skidl som anges for inforandet av denna nya bestimmelse i olika skeden av
lagstiftningsprocessen och i skal 28 i det slutgiltiga direktivet preciseras att syftet med artikel 18 i
direktiv 2004/18 var att verkstdderna och anstéllningsprogrammen i fraga kanske inte skulle
kunna "ingé kontrakt pa normala konkurrensvillkor”. Dessa verkstdder och anstéllningsprogram
"bidrar” enligt skél 1 "effektivt till att médnniskor med funktionshinder kan komma in pa eller
atervianda till arbetsmarknaden”. I detta skél preciseras i detta sammanhang é&ven att
"[s]ysselsdttning och arbete dr grundliggande faktorer nir det giller att garantera lika
mojligheter for alla”.

59. Det framgar saledes av bakgrunden till artikel 19 i direktiv 2004/18 och av skal 28 i detta
direktiv att syftet med denna bestammelse var att gora det mojligt for medlemsstaterna att
anvinda sig av upphandlingsforfaranden for reserverade kontrakt for att tilldela vissa tilldtna
aktorer kontrakt som de inte hade kunnat ingd p& normala marknadsvillkor och att motiveringen
for denna formanliga behandling var att effektivt bidra till att integrera eller aterintegrera de som
slutligen skulle gynnas genom detta program, ndmligen, vad avser artikel 19 i direktiv 2004/18,
"personer med funktionshinder som pa grund av funktionshindrets art eller svarighet inte kan
utova yrkesverksamhet pa normala villkor”. Detta syfte ingick i det 6verordnade syftet att

7 Yttrande fran utskottet for rittsliga fragor och den inre marknaden om forslag till Europaparlamentets och rédets férordning om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader (KOM(2000) 275 — C5-0367/2000
—2000/0115(COD)), som finns tillgdnglig pa
https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A5-2001-0378+0+DOC+XML+V0//EN (senast
besokt den 23 mars 2021).

18 Andrat forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjanster
och byggentreprenader, KOM(2002) 236 — slutlig 2000/0115(COD), dndring nr 36.

¥ Se till exempel det ursprungliga dndringsforslaget nr 9 och den senare motiveringen till kompromissindringférslag nr 29 av
A.P. Vallelersundi, nedan fotnot 20. En sammanstillning av bakgrunden till artikel 19 i direktiv 2004/18 &terfinns i Hebly, Jan M.,
European Public Procurement — Legislative History of the 'Classic’ Directive 2004/18/EC, s. 603 och f6ljande sidor.
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”garantera lika mojligheter for alla”. De reserverade kontrakten skulle anvindas med beaktande av
alla 6vriga bestaimmelser i direktiv 2004/18, varvid den granséverskridande konkurrensen i fraga
om de reserverade kontrakten sdrskilt avsags.

60. Genom direktiv 2014/24 har bestimmelserna om “reserverade kontrakt” &ndrats pa flera
punkter.? I artikel 20 i direktiv 2014/24 aterges och utvidgas saledes den mojlighet som
medlemsstaterna ursprungligen gavs i artikel 19 i direktiv 2004/18, ndmligen att reservera ratten
att delta i offentliga upphandlingsforfaranden for vissa aktorer. Jamfort med artikel 19 i
direktiv 2004/18 innebdr artikel 20 i direktiv 2014/24 ndmligen en vésentlig utvidgning av kretsen
aktorer som kan godtas som tillaitna deltagare i forfaranden for offentlig upphandling av
reserverade kontrakt. Det finns emellertid inget i dessa dndringar som tyder pa att
unionslagstiftaren hade for avsikt att undanta forfaranden for upphandling av reserverade
kontrakt som avses i artikel 20 fran tillimpningen av 6vriga delar av direktiv 2014/24 eller att den
avsag att minska det sociala ansvaret som enskilda tillatna deltagarna hade. Tvartom utvidgas den
personkrets som omfattas av tillimpningsomradet for denna bestimmelse endast genom att det
blir mojligt for fler aktorer att kvalificeras som tillatna deltagare, formodligen i syfte att utvidga
anvindningen av detta socialpolitiska och sysselsdttningspolitiska verktyg i syfte att fa en storre
och mer brett definierad grupp av personer som slutgiltigt omfattas av bestimmelsen (personer
med funktionsnedséttning och missgynnade personer).

61. Bakgrunden till direktiv 2014/24 ger i sig endast lite vigledning om tolkningen av artikel 20 i
direktivet. Europeiska ekonomiska och sociala kommittén foreslog i sitt yttrande 6ver "Forslag till
Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling” (KOM(2011) 896 slutlig) vissa
dndringar som inte antogs, bland annat kravet pa att ”"skyddade verkstider och ekonomiska
aktorer vars fraimsta mal &ar att framja funktionshindrade eller missgynnade arbetstagares
integration i samhallet och arbetslivet huvudsakligen bor stodjas av de enheter utan vinstintresse
som engagerar sig i dessa”, vilket enligt dess uppfattning i én hogre grad skulle motivera att de pa
detta sitt ges en formanlig tillgang till stod fran myndigheterna.*

2. Allmdnna anmdrkningar avseende artikel 18 i direktiv 2014/24

62. I artikel 18 i direktiv 2014/24, med rubriken "Principer for upphandling”, féreskrivs i punkt 1
forsta stycket att de upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt forfara pa ett "proportionerligt sétt”. Det ror sig i
huvudsak om en upprepning av principerna om likabehandling och proportionalitet, vilka skulle

% Se motiveringen till kompromisséndringsforslag nr 29 av A.P. Vallelersundiavseende den foreslagna dndringen av lydelsen fran att
undanta kontrakt som tilldelas skyddade verkstader och skyddad anstillning till begreppet att reservera kontrakt for dem: "Det &r ocksa
nodvindigt att sikerstilla att kontrakt av den typen ... kan tilldelas sddana verkstidder 6verallt inom [unionen] och inte kan forvandlas till
ett ytterligare medel for att gynna regionala eller lokala anbudsgivare.” Denna &sikt foretrdds implicit i kommissionens synpunkter p&
andringsforslag nr 36 i det dndrade forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av varor, tjdnster och byggentreprenader, (KOM(2002) 236 slutlig — 2000/0115(COD), EGT C 203E, 2002, s. 210): "Detta
andringsforslag kan godtas om det dndras sd att det blir tydligare att mojligheten att forbehélla vissa upphandlingar inte medf6r
undantag fran att tillimpa de andra bestimmelserna i direktivet om offentlig upphandling.”

2 1 direktiv 2014/24 infordes, férutom de dndringar som anges i artikel 20, under avdelning III, "Sarskilda upphandlingssystem” i kapitel I,
"Sociala tjanster och andra sirskilda tjdnster” (artiklarna 74—77), en annan typ av reserverade kontrakt som var forbehéllen vissa
hélsovardstjanster samt sociala tjanster och kulturella tjanster. Detta system dr annorlunda och skiljer sig fran de bestimmelser som &r
i fraga i forevarande mal, men det dr mojligt att den spanska lagstiftaren har latit sig inspireras av artikel 77.2 b som en modell f6r kravet
pé “aterinvestering av vinster” i den spanska lagstiftningen.

%2 Punkterna 4.10 och 4.11 i yttrande fran Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om "Forslag till Europaparlamentets och radets
direktiv om upphandling av enheter som dr verksamma p& omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster” KOM (2011) 895
slutlig —2011/0439 (COD), forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling KOM (2011) 896 slutlig
—2011/0438 (COD) och “férslag till Europaparlamentets och radets direktiv om tilldelning av koncessioner” KOM (2011) 897 slutlig
~2011/0437 (COD) (EUT C 191, 2012, s. 84).
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vara tillaimpliga dven utan ovanndmnda bestdmmelse.? I artikel 18.1 andra stycket foreskrivs att
"[ulpphandlingen ... inte [fir] utformas i syfte att ... pa ett konstgjort sdtt begrinsa
konkurrensen. Konkurrensen ska anses begrinsas pa ett konstgjort sitt om upphandlingen
utformas i syfte att pa ett otillborligt sétt favorisera eller missgynna vissa ekonomiska aktorer”.
Aven om omstindigheterna i malet vid den nationella domstolen enbart forefaller avse spanska
aktorer, ska det hallas i atanke att direktiv 2014/24 utvidgar principerna om likabehandling av
anbudsgivare, proportionalitet och icke snedvriden konkurrens till inhemska situationer.

63. I malet vid den nationella domstolen har Spanien antagit lagstiftning som forefaller utesluta
en stor del av en sérskild sektor, ndmligen "vinstorienterade” sirskilda sysselsattningscentra en
bloc, fran den medlemsstatens reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20. Enligt
denna lagstiftning ar dessa kontrakt dessutom uteslutande reserverade for en annan undergrupp
till de sdrskilda arbetscentrumen, namligen "sdrskilda sysselsédttningscentra med sociala initiativ”,
och utesluter vad som forefaller utgora en betydande méngd offentliga upphandlingskontrakt for
reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20.

64. Detta ger upphov till ganska uppenbara fragor nér det géller forenligheten med principerna
om likabehandling och proportionalitet samt forbudet mot en konkurrens som begrénsats pa ett
konstgjort sitt.

3. Artikel 18 i direktiv 2014/24 och principen om likabehandling

65. Enligt fast rattspraxis ingar principen om likabehandling bland de grundlédggande principerna
i unionsritten,” vilken medlemsstaterna ska iaktta ndr de fattar beslut inom unionsréttens
tillaimpningsomrade. Denna princip, som ingar bland de grundldggande rittigheter vars
efterlevnad domstolen ska sikerstélla,* kraver att lika eller jamforbara situationer inte behandlas
olika, sdvida det inte finns sakliga skal for en sddan behandling.?” Da principen om likabehandling
ar en allmén unionsrittslig princip, d&r medlemsstaterna bundna av denna nir de genomfor
unionsréttsliga bestaimmelser. Medlemsstaterna &r saledes skyldiga att i den utstriackning det ar
mojligt tillimpa dessa bestimmelser i enlighet med de krav som foljer av skyddet for de
grundldggande réttigheterna i unionens rattsordning. *

66. Pa det unionsrittsliga omradet for offentlig upphandling har principen om likabehandling
kommit till sarskilt uttryck i principen om likabehandling av anbudsgivare, vilken kraver att dessa
ges samma mojligheter nér de utformar sina anbud.” Sasom generaladvokaten Bot papekade i sitt

% Denna bestimmelse utgor en utvidgning av den foregaende bestimmelsen, ndmligen artikel 2 i direktiv 2004/18, enligt vilken det endast
kravdes en likabehandling och icke-diskriminerande behandling av ekonomiska aktorer samt insyn, men déir det inte nimndes ndgot om
proportionalitet.

#  Se, i detta hdnseende, forslag till avgorande av generaladvokaten Szpunar i mélet Grupo Hospitalario Quirén (C-552/13, EU:C:2015:394,
punkt 40 och foljande punkter) angdende artikel 23.2 i direktiv 2004/18 roérande réttvis tillgang fér anbudsgivare och avsaknad av
omotiverade hinder for konkurrensen med avseende pa tekniska specifikationer.

% Dom av den 19 oktober 1977, Ruckdeschel m.fl. (117/76 och 16/77, EU:C:1977:160, punkt 7), dom av den 16 december 2008, Arcelor
Atlantique och Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23), och dom av den 17 december 2020, Centraal Israélitisch Consistorie
van Belgié m.fl. (C-336/19, EU:C:2020:1031, punkt 85).

% Dom av den 12 december 2002, Rodriguez Caballero (C-442/00, EU:C:2002:752, punkt 32), och dom av den 17 januari 2008, Velasco
Navarro (C-246/06, EU:C:2008:19, punkt 32).

7 Dom av den 25 november 1986, Klensch m.fl. (201/85 och 202/85, EU:C:1986:439, punkt 9), dom av den 12 december 2002, Rodriguez
Caballero (C-442/00, EU:C:2002:752, punkt 32 och dir angiven réttspraxis), och dom av den 17 december 2020, Centraal Israélitisch
Consistorie van Belgié m.fl. (C-336/19, EU:C:2020:1031, punkt 85).

# Dom av den 12 december 2002, Rodriguez Caballero (C-442/00, EU:C:2002:752, punkt 30). Se &ven forslag till avgorande av
generaladvokaten Bot i malet Wall (C-91/08, EU:C:2009/659, punkterna 35 och 36).

» Dom av den 2 juni 2016, Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404, punkt 36).
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forslag till avgorande i mélet Wall® &r syftet med principen om likabehandling av anbudsgivare att
framja en sund och effektiv konkurrens mellan de féretag som deltar i en offentlig upphandling.
Iakttagandet av denna princip maste mojliggora att en objektiv jamforelse av anbuden garanteras
och ska goras i varje skede i forfarandet. Med andra ord, alla potentiella anbudsgivare ska kdnna
till spelreglerna och dessa ska tillimpas pa samma sétt for alla.

67. Det ar saledes tillatet att utesluta en grupp potentiella anbudsgivare fran en medlemsstats
reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20 till férmén for en annan grupp
anbudsgivare, sasom skett i den spanska lagstiftningen, enligt vilken "vinstorienterade” sarskilda
sysselsdttningscentra uteslutits till forman for sdrskilda sysselsdttningscentra med sociala
initiativ, endast om de tva grupperna av potentiella anbudsgivare inte befinner sig i liknande eller
jamforbara situationer eller om det finns sakliga skél for skillnaden i behandling.

68. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen, som ensam &r behorig att bedoma de faktiska
omstdndigheterna i malet vid den nationella domstolen, att prova huruvida de
"vinstorienterade” sdrskilda sysselsdttningscentra och de sérskilda sysselsiattningscentra med
sociala initiativ befinner sig i lika eller jamforbara situationer och/eller om det finns sakliga
skdl for skillnaden i behandling. Det forefaller som om de “vinstorienterade” sirskilda
sysselsattningscentra tidigare har utfort och for narvarande utfér samma samhallsfunktioner som
kréavs av sdrskilda sysselsédttningscentra med sociala initiativ. Vid ett forsta paseende framstar det
saledes inte som orimligt att anse att dessa tva grupper av sérskilda sysselsdttningscentra befinner
sig i en liknande eller jamforbar situation vad géller deras formaga att bidra till social och
yrkesmassig integration av personer med funktionsnedsiattning och missgynnade personer.
Samtidigt finns det skillnader vad giller organisationen av “vinstorienterade” sirskilda
sysselsattningscentra och sidrskilda sysselsdttningscentra med sociala initiativ, bland annat vad
giller huruvida de sistndmnda dr av icke-vinstdrivande art och villkoret att vinsterna ska
aterinvesteras, vilket skulle kunna ge stod at slutsatsen att de tva grupperna av enheter inte
befinner sig i liknande eller jamforbara situationer eller att varje skillnad i behandling ar objektivt
motiverad. Det ror sig slutligen om en bedémning som innebér en tolkning av tillamplig spansk
ritt, vilket det ankommer pé den hinskjutande domstolen att genomféra.

4. Artikel 18 i direktiv 2014/24 och proportionalitetsprincipen

69. Sasom domstolen har angett i sin réttspraxis syftar nationell lagstiftning om offentlig
upphandling i allmédnhet till att sdkerstdlla likabehandling av anbudsgivare. I enlighet med
proportionalitetsprincipen far en sadan lagstiftning inte ga utéver vad som ar nédvéndigt for att
na det efterstravade malet.?

70. Nar medlemsstaterna antar nationell lagstiftning for genomférande av artikel 20 i
direktiv 2014/24 och forbehaller dem som tillhandahaller skyddad anstéllning "reserverade
kontrakt” i offentliga upphandlingsforfaranden, har denna lagstiftning atminstone ett dubbelt
syfte, ndmligen likabehandling av de anbudsgivare som anges i foregaende punkt och det social-
och sysselsdttningspolitiska malet att gora reserverade kontrakt tillgingliga for dem som
tillhandahéller skyddad anstéllning.

%0 C-91/08, EU:C:2009/659, punkt 38.

31 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London (C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 32), dom av den
2 maj 2019, Lavorgna (C-309/18, EU:C:2019:350, punkt 24 och dir angiven rittspraxis), dom av den 30 januari 2020, Tim (C-395/18,
EU:C:2020:58, punkt 45), och dom av den 14 maj 2020, T-Systems Magyarorszag (C-263/19, EU:C:2020:373, punkt 71).
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71. Sdsom med avseende pa principen om likabehandling ankommer det p&d den héanskjutande
domstolen, som ensam dr behorig att prova de faktiska omstdndigheterna i det nationella malet,
att prova huruvida inforandet av ytterligare krav verkligen ér ett lampligt medel for att uppna de
legitima mal som medlemsstaten efterstravar med att bast uppna de sociala malen for integration
eller aterintegration av personer med funktionsnedséttning och missgynnade personer, och, om sa
ar fallet, huruvida dessa krav gar utover vad som dr noédvandigt for att uppnd dessa mal.

72. Jag anser att ett krav pa att deltagarna i ett reserverat upphandlingsforfarande enligt artikel 20
ska organiseras som eller innehas av en enhet utan vinstsyfte och att de maste aterinvestera vinst
som genereras av reserverade kontrakt enligt artikel 20, kan anses vara ett lampligt medel for att
fraimja det legitima malet att frimja social och yrkesmaissig integration av personer med
funktionsnedséttning eller missgynnade personer. Inget av dessa krav saknar emellertid samband
med villkoret i artikel 20.1, enligt vilket det "framsta syftet” med de tillaitna ekonomiska aktdrerna
(som inte dr "skyddade verkstidder”) ska vara "social och yrkesmaissig integration av personer med
funktionsnedséttning eller missgynnade personer”. Ett av malen for en vinstorienterad enhet ar i
allménhet att generera vinst for sina dgare. Det dr i princip inte orimligt att anse att detta avleder
uppmairksamheten pa det sociala syftet. Kravet pa att den tilldtna deltagaren inte ska ha nagot
vinstsyfte eller ska innehas av en enhet som inte ska ha nagot vinstsyfte forefaller saledes
efterstrava ett legitimt mal. Kravet pa att vinsterna ska &aterinvesteras i samma eller liknande
sociala foretag vars syfte ar social och yrkesméssig integration av personer med
funktionsnedséttning eller missgynnade personer, tjdnar till och med tydligare detta syfte och
med hénsyn till den inneboende 6verforing av allmédnna medel som kan forutses inom ramen for
reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20 (eftersom sjilva syftet med denna
bestammelse dr att de tilldtna deltagarna inte kan konkurrera med varandra under normala pris-
och kvalitetsvillkor i sig innebér att upphandlande myndigheter kan betala ett overpris for de
inkop som gors inom ramen for reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20), framstar
det som sérskilt lampligt att dterinvestera den ddrmed forenade vinsten till forman for relevanta
sociala mal.

73. Anstéllningskravet pa 70 procent i den spanska lagstiftningen bidrar uppenbarligen ocksa till
att uppna det slutliga mal som efterstravas med reserverade upphandlingsférfaranden enligt
artikel 20, ndmligen "social och yrkesmaissig integration eller aterintegration av personer med
funktionsnedséttning och missgynnade personer”.*

74. Dessa krav ér siledes enligt min mening dgnade att uppna det efterstrivade malet. Kravet pa
att sirskilda sysselsdttningscentra ska ha en viss réttslig form av en enhet utan vinstsyfte eller
uppfylla kraven pa dganderitt i fraga forefaller enligt min mening emellertid ga utéver vad som ar
nodvéndigt for att uppna dessa mal. Det ér svért att se hur uteslutandet av en stor undergrupp av
ekonomiska aktorer som tidigare har efterstriavat, nu efterstravar och som i framtiden avser att
efterstriva exakt dessa sociala mal och gynna denna del av befolkningen, enbart pa grund av den
rattsliga form i vilken dessa ekonomiska aktorer bildas eller pa grund av deras slutliga dgares
rattsliga form, inte skulle ga utéver vad som ar nodvandigt for att sdkerstélla att det legitima
malet att frimja social och yrkesmaissig integration eller aterintegration av personer med
funktionsnedséttning och missgynnade personer, uppnés. Detta géller i 4n hogre grad om kravet
pa aterinvestering av vinst bibehalls.

%2 Skal 36 i direktiv 2014/24.
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75. Med forbehdll for den hénskjutande domstolens provning anser jag saledes att de krav
avseende den rittsliga formen eller dganderitten av de ekonomiska aktorerna som har godtagits
som tillatna deltagare i en medlemsstats reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20,
sasom de spanska krav som &dr i fraga i det nationella malet, strider mot
proportionalitetsprincipen.

5. Artikel 18 i direktiv 2014/24 och forbudet mot att pd ett komstgjort sdtt begrinsa
konkurrensen

76. Enligt artikel 18.1 andra stycket i direktiv 2014/24 far en upphandling inte utformas i syfte att
pa ett konstgjort satt begransa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begrinsad pa ett konstgjort
satt om upphandlingen utformats i syfte att pa ett otillborligt sdtt gynna eller missgynna vissa
ekonomiska aktorer.

77. Det ar uppenbart att sdrskilda sysselsattningscentra med sociala initiativ gynnas av den
ifragavarande spanska lagstiftningen och att vinstorienterade sirskilda sysselsdttningscentra
missgynnas. Det dr dven uppenbart att detta dr avsikten. Enligt artikel 18.1 andra stycket i
direktiv 2014/24 &r emellertid inte varje avsiktligt gynnande eller missgynnande forbjudet.
Forbudet &r enbart tillampligt nér syftet dr att "pa ett otillborligt sétt” favorisera eller missgynna
vissa ekonomiska aktorer.

78. Domstolen har dnnu inte klargjort betydelsen av "pa ett otillborligt sitt” (eller "pa ett
konstgjort sitt”) i samband med artikel 18 i direktiv 2014/24. Principen om likabehandling och
proportionalitetsprincipen kan emellertid ge viss vigledning vid tolkningen av dessa uttryck.
Aven om begreppen "likabehandling” och "konkurrens som begrinsas pa ett icke-konstgjort sitt”
uppenbarligen skiljer sig fran varandra, innebdr "favorisering” eller "missgynnande” av vissa
ekonomiska aktorer i forhallande till andra ekonomiska aktorer en skillnad i behandling. Det &r
svart att tinka pa en "favorisering” eller ett "missgynnande” som sker "pd ett otillborligt siatt” och
som samtidigt dr "objektivt motiverat” eller tvirtom, och de tva skilda begreppen tycks séledes i
viss man 6verlappa varandra. Pa samma sétt édr det, nér det géller forhallandet mellan konkurrens
som begrédnsats pa ett konstgjort siatt och proportionalitet, svart att tinka sig en favorisering eller
ett missgynnande av vissa ekonomiska aktorer i forhallande till andra, som "pa ett tillborligt satt”
gar utover vad som dr nodvéndigt for att uppna de efterstrédvade legitima malen. Konkurrens som
begriansats pa ett konstgjort sitt forefaller saledes dven i viss man Gverlappa asidosdttandet av
proportionalitetsprincipen.

79. Det kan forefalla lockande att definiera begreppet "begransa konkurrensen pé ett konstgjort
satt” enbart med hdnvisning till de tva principer som ndmns i foregdende punkt. Det skulle
emellertid vara oOverflodigt att infora forbudet mot att pa ett konstgjort sitt begrdnsa
konkurrensen i artikel 18.1 andra stycket om det endast skulle omfatta beteenden som redan ar
forbjudna enligt principerna om likabehandling och proportionalitet. Forbudet mot att pa ett
konstgjort sitt begrdnsa konkurrensen bor darfor enligt min mening ges en vidare rackvidd én sa.

80. Sasom redan har angetts i samband med proportionalitetsbedomningen i punkt 74 ovan, tycks
den begrinsning av konkurrensen som foljer av att sdrskilda sysselsdttningscentra med sociala
initiativ utesluts fran spanska reserverade upphandlingsforfaranden enligt artikel 20 inte std i
proportion till ett legitimt mal, vad géller kravet pa att de aktuella ekonomiska aktorerna ska ha
formen av enheter utan vinstsyfte eller slutligen innehas eller delvis innehas av enheter utan
vinstsyfte. Oavsett den exakta rdckvidden av forbudet mot att pd ett konstgjort sétt begransa
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konkurrensen tycks detta krav enligt min mening ha asidosatt det. Det ankommer emellertid
slutligen pa den hédnskjutande domstolen att avgéra huruvida det i det mal som anhéngiggjorts
vid den finns en avsikt att pa ett otillborligt sdtt gynna och/eller missgynna.

81. Nar det giller kravet pa aterinvestering av vinster kan detta enligt min mening eventuellt
betraktas som en konstlad begrédnsning av konkurrensen, dven om min bedémning att detta krav
kan uppfylla principerna om likabehandling och proportionalitet godtas. Om detta krav inte bara
har inforts for att tjana det legitima malet att frimja social och yrkesmassig integration eller
aterintegration av personer med funktionsnedséttning och missgynnade personer, utan samtidigt
dven avsiktligen har utformats for att gynna en grupp potentiella anbudsgivare i forhallande till en
annan grupp av skil som inte har nagot samband med det legitima mal som efterstrévas,* anser
jag att det pa ett otillborligt siatt ska anses gynna och missgynna respektive grupp och pa ett
konstgjort satt begréansa konkurrensen. Det ankommer pé den hénskjutande domstolen att prova
huruvida sa kan vara fallet.

IV. Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den hénskjutande
domstolens fraga enligt f6ljande:

Artikel 20 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling utgor inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken rétten att delta i
offentliga forfaranden for upphandling av reserverade kontrakt enligt denna artikel ar underkastad
ytterligare villkor utdver dem som foreskrivs i denna artikel.

Sadana ytterligare villkor maste emellertid uppfylla alla tillampliga krav i unionsrétten, inbegripet
artikel 18 i direktiv 2014/24 samt principerna om likabehandling och proportionalitet, och dessa
villkor fér inte pa ett konstgjort sétt begransa konkurrensen.

Ett krav pa att endast ekonomiska aktorer som dr enheter utan vinstsyfte eller som &gs eller delvis
ags av enheter utan vinstsyfte kan delta i forfaranden for upphandling av reserverade kontrakt
forefaller vid forsta anblicken g& utover vad som &r nodvandigt for att uppnd det legitima malet
att frdmja social och yrkesmissig integration eller &terintegration av personer med
funktionsnedséttning och missgynnade personer.

En avsiktlig uteslutning av ett stort antal ekonomiska aktorer av skél som saknar samband med det
legitima malet att frimja social och yrkesmadssig integration eller aterintegration av personer med
funktionsnedséttning och missgynnade personer framstar vid forsta anblicken begrédnsa
konkurrensen pa ett konstgjort sitt.

% Sddana skal kan, som ett exempel, f6lja av en ideologisk eller politisk 6nskan att frimja en grupp eller en viss form av foretag i forhallande
till ett annat.
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