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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIEJA SZPUNAR
foredraget den 11 juni 2015'

Mal C-552/13

Grupo Hospitalario Quirén SA
mot
Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco
och
Instituto Religioso Siervas de Jesus de la Caridad

(begédran om forhandsavgorande framstélld av Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no 6 de
Bilbao (Spanien))

"Begdran om forhandsavgorande — Forfaranden for offentlig upphandling — Direktiv 2004/18 —
Artiklarna 2 och 23.2 — Principen om likabehandling av ekonomiska aktérer — Tillhandahallande av
vardtjanster — Kravet pa att de inrdttningar som tillhandahaller tjansten enbart ska vara beldgna
inom kommunen”

I — Inledning

1. Fragan har uppkommit huruvida de tekniska specifikationerna i offentliga upphandlingar av
vardtjanster kan inbegripa ett krav pa att de inrédttningar som tillhandahaller tjinsterna enbart ska
vara beldgna inom kommunen och huruvida ett sidant krav kan vara motiverat av hénsyn till
tillgdngen till och kvaliteten pa vérd.

2. Ovannidmnda fragor ger uttryck fér de tvivel som domstolen Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo no 6 de Bilbao (férvaltningsdomstol i forsta instans i Bilbao) hyser i fraga
om tva upphandlingsforfaranden som Baskiens regerings ministerium genomfort och som avser
kontrakt for tillhandahallande av tjanster bestdende i genomforande av kirurgiska ingrepp. Syftet med
dessa kontrakt var att gora operationssalar som ligger i privata sjukhus tillgdngliga for ingrepp som
genomfors av likare som é&r anstillda vid offentliga vardinréttningar for att forkorta véntetiden for

ingrepp.

1 — Originalsprék: polska.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

3. I artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av foérfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster’ med
rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt” foreskrivs foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt och forfara pa ett oppet satt.”

4. I artikel 21 i samma direktiv foreskrivs foljande: "Kontrakt avseende tjanster fortecknade i bilaga II B
omfattas endast av bestimmelserna i artikel 23 och artikel 35.4.”

5. I artikel 23.2 i direktiv 2004/18/EG anges f6ljande:

"De tekniska specifikationerna skall tillita anbudsgivare att delta pa lika villkor och fir inte innebéra
omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.”

6. I bilaga II B till direktivet omnamns "Hélsovard och socialtjinster” (punkt 25).

B — Nationell rdtt

7. Artiklarna 2 och 23.2 i direktiv 2004/18 inforlivades i spansk ratt genom artiklarna 101.2 och 123 i
lag 30/2007, av den 30 oktober, om offentlig upphandling (Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico).?

[II — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

8. Malet vid den nationella domstolen avser tva anbudsforfaranden avseende tjanster som
tillhandahalls av sjukhuset i samband med ingrepp i form av allméankirurgi, gastroenterologisk kirurgi,
urologi, gynekologi, ortopedi, traumatologi, mindre kirurgiska operationer och o6gonkirurgi. Dessa
upphandlingar avser inte kirurgens tjanster. Kirurgen, som tillhor hédlso- och vardmyndigheten, ska
forflytta sig till det kontraktsanslutna privata sjukhuset och genomfora det kirurgiska ingreppet.

9. Den 15 december 2010 godkdnde Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco (den baskiska
regeringens ministerium for vardfragor, nedan kallat ministeriet for vardfragor) forfragningsunderlaget
avseende offentlig upphandling nr 21/2011 av tjédnsten kirurgiska ingrepp foér upptagningsomradet
Vizcaya (upptagningsomradet for de offentliga sjukhusen Basurto och Galdakao). Kontraktets
uppskattade virde uppgick till 5841 041,84 euro.

10. Den 10 maj 2011 godkdnde ministeriet for vardfragor forfragningsunderlaget avseende offentlig
upphandling nr 50/2011 av tjinsten &gonkirurgi. Arendet tilldelades referensnummer 50/2011.
Tjansten avsdg upptagningsomradet for det offentliga sjukhuset i Galdakao. Kontraktets uppskattade
véarde uppgick till 6273 219,53 euro.

2 — EUT L 134, s. 114, i dess senaste lydelse enligt kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 (EUT L 314 s. 64).
3 — Boletin Oficial del Estado av den 31 oktober 2007.
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11. Meddelandena om de bdda upphandlingarna offentliggjordes i Boletin Oficial del Pais Vasco
(Baskiens officiella tidning) den 31 januari 2011 och den 14 juni 2011. I punkt 2 d i vart och ett av
meddelandena om upphandling angavs som villkor att tjansten skulle tillhandahallas i Bilbao.

12. I de bada upphandlingarna innehéller del A i den tekniska specifikationen, med rubriken ”Struktur,
utrustning och rdckvidden av de tjanster som ska tillhandahalls av sjukhuset”’, med avseende pa
minimikraven en punkt 2, med rubriken ”Placering”, som har f6ljande innehall:

"Med hénsyn till att det ar nodviandigt att sadana tjénster tillhandahalls pa ett rimligt avstand fran
vardtagarna och deras anhoriga, tillgdngen till allmédnna kommunikationsmedel och restiden och éven
med hénsyn till behovet av att minska antalet resor for anstéllda vid sjukhus [som tillh6r hélso- och
vardmyndigheten], ska vardinréttningarna vara beldgna inom Bilbao.”

13. Grupo Hospitalario Quir6én S.A. innehar ett allmédnsjukhus i kommunen Erandio. Det framgar av
begdran om forhandsavgorande att sjukhuset uppfyller samtliga villkor i de tekniska specifikationerna,
forutom att det inte ligger i Bilbaos kommun, utan i en grannkommun.

14. Den 13 september 2011 6verklagade Grupo Hospitalario Quirdn, S.A. det beslut som hade antagits
av ministeriet for vardfragor i friga om ovanndmnda tva offentliga upphandlingar vid Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo no 6 de Bilbao. Det yrkades bland annat att rdtten skulle upphiva
ovanndmnda beslut och forplikta den upphandlande myndigheten att utlysa ett nytt anbudsforfarande,
i vilket det inte skulle uppstéllas nagot villkor om att tjansten ska tillhandahallas i Bilbao.

15. I de mal som forenades vid den hanskjutande domstolen instéllde sig Instituto de Religiosas Siervas
de Jests de la Caridad, som innehar vardinréttningen i Bilbao, i egenskap av motpart.

16. Grupo Hospitalario Quirén har till stod for overklagandet gjort gillande att kravet pa att de
berérda tjansterna undantagslost maste tillhandahallas i inrdttningar som ligger i Bilbao strider mot
likhetsprincipen, rétten att fritt delta i anbudsforfaranden, principerna om icke-diskriminering och
likabehandling av de anbudssokande samt mot principen om fri konkurrens. Grupo Hospitalario
Quirén har med hinsyn till ovanndmnda krav anfort att en mycket komplex materiell infrastruktur,
som forutsdtter stora och langvariga investeringar, oumbadrligen maste finnas i Bilbao. Det skulle vara
meningslost att gora sadana investeringar enbart for att erbjuda den vard som é&r foremal for
kontraktet. Sjukhus som ligger i Bilbao &r séledes de enda ekonomiska aktorer som kan delta i
upphandlingen.

17. Grupo Hospitalario Quirén har gjort géllande att ovanndmnda krav ar oberittigat, dven med
hansyn till att forflyttningarna for patienter och kirurger som &ar anstéllda vid offentliga sjukhus i
Basurto och Galdakao kan bli besvirliga, séarskilt i fall som detta, dédr klaganden innehar ett sjukhus i
en grannkommun till Bilbao.

18. Ministeriet for vardfragor har i sin svarsskrivelse anfort att det berérda kravet inte begrénsar rétten
for ekonomiska aktorer att fritt delta i upphandlingsforfarandet, eftersom det inte uppstills krav pa att
den ekonomiska aktoren forfogar over inrdttningar i Bilbao, utan enbart att den ekonomiska aktoren
har maojlighet att tillhandahalla tjanster inom en inréttning beldgen i Bilbao om avtal ingds. Ministeriet
for vardfragor har dven gjort géllande att villkoret att tjdnsten ska tillhandahallas i Bilbao &r berattigat
med hénsyn till de eventuella besvir som forflyttningar medfor for patienter. Den omsténdigheten att
det allménna kommunikationsnitet i Bilbaos storstadsomrade é&r stjarnformat sékerstiller att
inrdttningarna kan nds med latthet.
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19. Den hinskjutande domstolen har papekat att det inte kan uteslutas att villkoret utgor en otillaten
begrinsning av den fria konkurrensen vid upphandlingar. Den har pépekat att villkoret inte &ar
nodvandigt i praktiken. Det dr normalt bland vardmyndigheter i Spanien att kontraktera offentliga
vardtjanster i inrdttningar som dr beldgna i en kommun som inte utgér hemvisten for de forvantade
vardtagarna. Darutover finns flera mojligheter att forflytta sig till sjukhuset Quirén fran Bilbao med
tunnelbana och buss och restiden med privata firdmedel uppgér i genomsnitt till 14 minuter.

20. Den hénskjutande domstolen anser att det for det forsta ska provas huruvida det aktuella villkoret
att tjansten enbart far tillhandahallas inom Bilbao kan vara berdttigat med hénsyn till foremalet for
kontraktet, for det andra huruvida villkoret utgor en otilliten begrénsning av den fria konkurrensen,
eftersom det inte forefaller vara berdttigat med hansyn till tillgdng till tjansten for vardtagare. Den
hénskjutande domstolen har framfor allt gjort géllande att det inte finns nagot objektivt skdl som
rattfardigar att den ekonomiska aktér som ar innehavare av ett sjukhus som ligger i en grannkommun
inte far delta i upphandlingsforfarandet, eftersom restiden till sjukhuset fran vardtagarnas hemvist &r
rimlig. Den hénskjutande domstolen har dessutom hénvisat till den omstandigheten att tjansten inte
enbart avser vardtagare med hemvist i Bilbaos kommun. Det kan enligt den hanskjutande domstolen
saledes inte uteslutas att det berorda villkoret i de tekniska specifikationerna i upphandlingen
asidositter artiklarna 2 och 23 i direktiv 2004/18.

21. Mot denna bakgrund beslutade Juzgado Contencioso-Administrativo no 6 de Bilbao att
vilandeforklara malet och stélla f6ljande fraga till domstolen:

”Ar det forenligt med unionsritten att i ett offentligt upphandlingskontrakt fér vardtjianster uppstilla
som villkor att den vard som &r foremal for kontraktet enbart far tillhandahéllas i en viss kommun,
vilken kan vara en annan dn vardtagarnas hemkommun?”

IV — Forfarandet vid domstolen

22. Begidran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 25 oktober 2013. Domstolen
begirde ett klargorande av den hédnskjutande domstolen vilket denna ldmnade den 11 april 2014.

23. Motparterna i malet vid den nationella domstolen, den spanska regeringen och kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden. Ministeriet for vardfragor och den spanska regeringen framstillde
en begdran om muntlig forhandling. Vid férhandlingen som holls den 20 april 2015 deltog Grupo
Hospitalario Quirén, ministeriet for vardfragor och den spanska regeringen.

V — Bedomning

A — Inledande anmdrkningar

24. Malet vid den nationella domstolen avser tva forfaranden for offentlig upphandling avseende
tillhandahallande av offentliga vardtjanster. Av begiran om forhandsavgorande framgar att kontraktet
omfattar tjdnster som tillhandahélls av sjukhus i samband med kirurgiska ingrepp inom ramen for ett
samarbete mellan offentliga och privata sjukhus som syftar till att minska kéerna inom den offentliga
sjukvarden for véardtagare. Kontrakten avser inte kirurgens tjanster. Ingreppen ska genomforas av
lakare som é&r anstéllda vid offentliga sjukhus och som ska forflytta sig till det kontraktsanslutna privata
sjukhuset.

4 ECLIL:EU:C:2015:394



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-552/13
GRUPO HOSPITALARIO QUIRON

25. Av begiran om forhandsavgorande framgar inte uttryckligen huruvida nimnda anbudsforfaranden
avser offentlig upphandling av tjénster eller upphandling av tjanstekoncessioner vilka inte omfattas av
direktiv 2004/18.*

26. Av de kompletterande klargoranden som ldmnats av den hanskjutande domstolen pa begiran av
domstolen och av parterna i malet framgar emellertid att malet vid den nationella domstolen avser
offentlig upphandling av tjanster som omfattas av ovannamnda direktiv.

27. Av ovanndmnda klargéranden framgar att den kontraktanslutna ekonomiska aktéren erhéller
ersittning for tjansten direkt av den upphandlande myndigheten och inte star for en vésentlig del av
den ekonomiska risk som ett tillhandahéllande av tjinsten innebér.” Sdsom ministeriet fér vardfragor
anfort under forhandlingen fortsitter den offentliga sektorn att ansvara for eventuella skador som
vardtagarna vallas i samband med ingreppet. Den spanska regeringen har pa motsvarande sitt i sitt
skriftliga yttrande papekat att det dven av de bestimmelser i den nationella lagstiftning som angavs i
anbudsinfordran framgar att ovanndmnda upphandling ska betecknas som upphandling av
tillhandahallande av tjanster.

28. Det uppskattade virdet av vart och ett av kontrakten Overstiger avsevirt de troskelvirden som
anges i artikel 7 i direktiv 2004/18.

29. Av dessa omstdndigheter, som det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att faststilla,
framgar uttryckligen att direktiv 2004/18 ér tillampligt.

30. Det ska emellertid noteras att principen om att ekonomiska aktorer ska behandlas pa ett likvirdigt
sdtt i fraga om tillhandahallande av tjanster som ér foremal for nedanstiende Overvdganden dven ar
tillamplig pa kontrakt som tilldelats i form av tjanstekoncessioner.

31. Aven om tilldelning av tjinstekoncessioner, pd unionsrittens nuvarande stadium, inte omfattas av
direktiv 2004/18, ar de offentliga myndigheterna — under forutséttning att kontraktet har ett tydligt
gransoverskridande inslag — &nda skyldiga att iaktta EUF-fordragets grundldggande bestammelser,
sérskilt artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF.® Sasom den spanska regeringen anfort i sitt skriftliga
yttrande ar det i forevarande fall for ovrigt sannolikt att kontrakten kan ha ett gransoverskridande
intresse med hénsyn till det hogt uppskattade vardet och Baskiens geografiska ldge.

32. Tjanster som tillhandahalls inom ramen for ett offentligt sjukvardssystem, sisom de som &r
foremal for anbudsinfordran, har utan tvekan grundlidggande sambhillelig betydelse.

33. Det framgar savdl av artikel 168.7 FEUF som av domstolens réttspraxis att unionsrétten inte
paverkar medlemsstaternas befogenhet att sjilva organisera sina offentliga sjukvérdssystem.’

4 — Se artiklarna 1 punkt 14 och 17 i direktiv 2004/18.

5 — Se, for ett liknande resonemang, dom Contse m.fl, C-234/03, EU:C:2005:644, punkt 22, dom Eurawasser, C-206/08, EU:C:2009:540,
punkterna 66 och 67, och dom Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130, punkt 37.

6 — Dom Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, punkt 16, och dom Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130,
punkt 49. Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, s. 1) dr inte
tillamplig i forevarande mal, varken med hansyn till fristen for inforlivande eller med hansyn till 6vergangsbestimmelserna i artikel 54.2 i
direktivet.

7 — Se dom Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl, C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 55 och dar angiven réttspraxis.
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34. Vid utovandet av denna behorighet far medlemsstaterna emellertid inte infora eller bibehalla
obefogade inskrankningar av de grundlidggande friheterna pa den inre marknaden. Vid beddmningen
av huruvida detta forbud iakttas ska det beaktas att ménniskors liv och halsa ges hogsta prioritet
bland de virden och intressen som skyddas genom fordraget och att det ankommer pa
medlemsstaterna, vilka har ett utrymme for skonsmaéssig bedomning, att faststilla pa vilken niva de
vill sékerstélla skyddet for folkhélsan och pa vilket sétt denna nivéa ska uppnés.®

35. For ovrigt dr hilso- och sjukvardssystemen organiserade pa ett mycket varierande sétt i de olika
medlemsstaterna och den griansoverskridande dimensionen hos de tjanster som tillhandahalls inom
dessa system dr av begransad karaktar.

36. Unionslagstiftaren beaktade dessa omstidndigheter nédr den anforde att “hilso- och
sjukvérdstjanster” dr hanforliga till den kategori av oprioriterade tjanster som omnamns i bilaga II B till
direktiv 2004/18.”

37. Unionslagstiftaren utgick fran att denna typ av tjdnster vid forsta anblicken inte har ett
griansoverskridande intresse och darfor inte fullt ut omfattas av direktivet. "

38. Enligt artikel 21 i direktiv 2004/18 omfattas tjanster som éar fortecknade i bilaga II B, saledes dven
"hélsovard och socialtjénster”, endast av bestimmelserna i artiklarna 23 och 35.4 i direktivet.

39. Det foljer emellertid av domstolens rittspraxis att artikel 21 i direktiv 2004/18 inte innebér att de
allmdnna bestimmelserna och slutbestimmelserna i direktivet, daribland artikel 2 som har aberopats i
tolkningsfragan, inte kan tillimpas. "

B — Begrdinsningen av de ekonomiska aktorernas tilltride till upphandlingsforfarandena i ljuset av
artiklarna 2 och 23.2 i direktiv 2004/18

40. Det ska péapekas att savil artikel 2 som artikel 23.2 i direktiv 2004/18 &r ett uttryck for principen
om att ekonomiska aktorer ska behandlas lika, vilken &ven &r en allmén princip som foljer av de
grundldggande friheterna pa den inre marknaden som bland annat anges i artiklarna 49 FEUF och 56
FEUF. Domstolens praxis avseende tolkningen av de grundldggande friheterna pa den inre marknaden
ar darfor av betydelse vid tolkningen av ovanndamnda direktivbestimmelser.

41. Vid provningen av forevarande mal i enlighet med ovanndmnda réttspraxis ska det emellertid
beaktas att direktiv 2004/18 utvidgar tillimpningsomradet for principen om att ekonomiska aktorer
ska behandlas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt till att &ven omfatta for medlemsstaterna
inhemska situationer. Eftersom det hdr ror sig om ett harmoniserat unionsrittsligt omrade, kravs for
tillampningen av de principer som faststéills i direktiv 2004/18 inte nddvédndigtvis att nagot
gransoverskridande inslag foreligger.

8 — Se dom Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl, C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 55 och dir angiven réttspraxis..

9 — Aven parlamentets och ridets nya direktiv2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (artikel 74 och bilaga XIV), som inte &r tillimplig i tiden (ratione temporis) i forevarande mal, och, med avseende pa
tilldelning av koncessioner, direktiv 2014/23 (artikel 19 och bilaga IV) innehaller en specialreglering for hélso- och sjukvardstjénster.

10 — Dom kommissionen/Irland (C-507/03, EU:C:2007:676, punkt 25). Denna fraga har likasa granskats i doktrinen. Se Soltysiniska, A.,

Europejskie prawo zaméwien publicznych, LEX Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 167.

11 — Se, for ett liknande resonemang, dom Contse m.fl., C-234/03, EU:C:2005:644, punkt 47.
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42. Enligt den allménna principen i artikel 2 i direktiv 2004/18 ska upphandlande myndigheter
behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett 6ppet
satt. Dessa principer dr av grundldggande betydelse vad giller de tekniska specifikationerna, mot
bakgrund av den risk for diskriminering som ar forenad med valet av dessa specifikationer eller med
hur de formuleras.

43. T artikel 23.2 i direktiv 2004/18, i vilken det anges hur de tekniska specifikationerna ska utformas
och hur villkoren i dessa ska definieras av den upphandlande myndigheten, foreskrivs saledes att de
tekniska specifikationerna ska tillata anbudsgivare att delta pa lika villkor och att de inte far innebédra
omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

44. 1 forevarande mal ar det utrett att kravet pa innehav av vardinrittning i Bilbao i de tekniska
specifikationerna i de bada omtvistade upphandlingarna kan forsvéra tilltradet till upphandlingen for
potentiella ekonomiska aktorer som inte innehar en sadan inrdttning.

45. Ovanndmnda krav forsvarar ett sadant tilltrdde, trots att det inte dr utformat som ett kriterium for
kvalificering av ekonomiska aktorer och ett innehav av en sddan inrédttning enbart d&r oumbarlig vid
genomforandet av kontraktet.

46. Jag dar pa denna punkt inte av samma uppfattning som ministeriet for vardfragor som, med
hanvisning till domen i mélet Contse m.fl. ">, har anfort att kravet pa att anbudsgivaren ska inneha en
inrdttning pa den plats dér tjansten tillhandahélls inte begransar tilltradet till anbudsforfarandet om
det utformas som ett villkor for genomforande av kontraktet.

47. Det ska erinras om att domen i mélet Contse m.fl."* avsag det krav pa att inneha en lokal i den
aktuella provinsen som hade uppstillts for deltagande i ett upphandlingsforfarande avseende
hemrespiratorbehandlingar. Villkoret som var tillaimpligt vid tidpunkten for anbudets avgivande
utgjorde ett kriterium for kvalificering och skulle formodligen inte ha varit problematiskt om det hade
krévts att det skulle vara uppfyllt forst vid tidpunkten for tillhandahallandet av tjansten.

48. Av ovanndmnda dom framgar dock uttryckligen att kravet pa att inneha en lokal i den aktuella
provinsen inte krévde nagon storre investering och att det dven med hdnsyn till dess karaktar var latt
att uppfylla kravet nir som helst. Det forhaller sig annorlunda i forevarande fall, eftersom det, saisom
den hénskjutande domstolen har papekat, kravs stora och tidskrdvande investeringar for att skapa en
sjukvardsinfrastruktur i Bilbao, vilket formodligen inte skulle 16na sig med hénsyn till den begrénsade
omfattningen av de tjidnster som anbudsforfarandet avser.

49. Med hénsyn till det krav som &r omtvistat i malet vid den nationella domstolen forutsatter ett
deltagande i anbudsforfarandet att den ekonomiska aktoren atar sig att genomféra de investeringar
som krdvs for att tillhandahélla tjanster i inrédttningar som ligger i Bilbao.

50. For ovrigt kan kravet pa att inneha en inréttning i namnda kommun utgora hinder for eller gora
det mindre attraktivt att utova friheten att tillhandahalla tjénster, sisom den garanteras i fordraget,
trots att kravet endast avser kontraktets genomférandeskede.

51. Mot bakgrund av vad som anforts ovan begrinsar det omtvistade kravet utan tvekan de
ekonomiska aktorernas tilltrdde till upphandlingsférfarandena i den mening som avses i artiklarna 2
och 23.2 i direktiv 2004/18.

12 — Dom kommissionen/Nederldnderna, C-368/10, EU:C:2012:284, punkt 62.
13 — Dom Contse m.fl., C-234/03, EU:C:2005:644.
14 — Idem, punkterna 55-57.
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C — Motivering av hdnsyn till allmdnintresset

52. Det ska i det foljande undersokas huruvida kravet dr motiverat av tvingande krav av allménintresse
och om det &r forenligt med proportionalitetsprincipen.

53. Om det omtvistade kravet utgor en tillaten inskrankning ska det i enlighet med de principer som
utvecklats i domstolens rdttspraxis avseende begrinsningar av utovandet av de grundldggande
friheterna pa den inre marknaden &ven faststillas att det &ér forenligt med artiklarna 2 och 23.2 i
direktiv 2004/18. Det ar enligt dessa bestaimmelser forbjudet att skapa "omotiverade hinder” mot att
offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

54. Av domstolens rattspraxis framgar att de kriterier som tillimpas vid tilldelningen av offentliga
kontrakt ska vara forenliga med principen om icke-diskriminering som foljer av fordragets
bestimmelser om friheten att tillhandahalla tjanster. Dessutom kan eventuella begransningar i friheten
att tillhandahalla tjanster vara motiverade om de overensstimmer med villkor som framgar av
rittspraxis avseende denna frihet."

55. Nationella atgdrder som kan hindra eller gora det mindre attraktivt att utova de grundldggande
friheterna ska uppfylla fyra krav for att anses vara forenliga med artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF. De
ska tillampas pa ett icke-diskriminerande sitt, de ska framstd som motiverade med hdnsyn till ett
tvingande allménintresse, de ska vara dgnade att sdkerstdlla forverkligandet av den malsdttning som
efterstravas genom dem och de ska inte g& utover vad som ar nodvandigt for att uppna denna
malsittning.

56. Svarandena i malet vid den nationella domstolen och den spanska regeringen har som motivering
for det omtvistade kravet gjort gillande behovet av att sidkerstdlla att den offentliga halso- och
sjukvarden haller hog kvalitet och ér tillforlitlig.

57. Den spanska regeringen har gjort gillande att de angripna forfarandena syftar till att stodja den
offentliga sjuk- och hélsovarden i fraga om kirurgiska ingrepp. Eftersom det ror sig om en visentlig
allmannyttig tjdnst som tillhandahélls av den baskiska regeringen &r det inte forvanande att regeringen
av skal av allménintresse beslutat sig for att sluta avtal med en privat aktdr som innehar ett sjukhus i
Bilbao ddr ett stort antal av invdnarna i provinsen Vizcaya bor. Hiansyn till kvaliteten och
tillforlitligheten vad giller sjuk- och hilsovardstjianster som tillhandahalls for myndigheternas rakning
bor racka for att motivera en sadan begrinsning av friheter som garanteras i fordraget.

58. Ministeriet for vardfragor har motiverat ovanndmnda krav med att forflyttningar av kirurger och
patienter och deras anhoriga kan bli besvirliga samt hénvisat till att det allminna
kommunikationsndtet i1 Bilbaos storstadsomrade é&r stjarnformat och att det finns direkta
kollektivtrafikforbindelser mellan Bilbao och andra orter i provinsen. Det ankommer péa den offentliga
hélso- och sjukvarden att forldgga vardinréttningar till platser som dr mest fordelaktiga for patienterna.

59. Ministeriet for vardfrdgor har for ovrigt hdnvisat till den geografiska uppdelning som gjorts pa
omradet for tillhandahéllande av offentlig hilso- och sjukvard. Denna uppdelning bor éven bibehallas
nir offentliga tjanster utfors med stod av privata vardinrittningar som tilldelats kontrakt. Nér det
giller de tekniska specifikationerna i sadana upphandlingar utgor platsen for tillhandahallande av
tjidnsten i det aktuella vardupptagningsomradet ett viktigt krav for tillhandahéllande av tjanster som

15 — Ibidem, punkt 49.
16 — Dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, punkt 37.
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stodjer offentliga tjanster. Ministeriet for véardfragor har anfort att sjukhuset som tillhor Grupo
Hospitalario Quirén ligger i Erandio, och for oOvrigt i en kommun som tillhér ett annat
vardupptagningsomrade &n sjukhusen i Basurto och Galdakao. Kommunen Erandio ligger inom
Cruces vardupptagningsomrade som inte berdrs av de omtvistade anbudsforfarandena.

60. Dessa argument ér inte 6vertygande enligt min uppfattning.

61. Vad giller de argument som ministeriet for vardfragor framfort avseende den geografiska
uppdelningen av den offentliga hélso- och sjukvarden ska det erinras om att medlemsstaterna enligt
domstolens fasta réttspraxis inte kan motivera inskrédnkningar av en grundldggande frihet genom att
gora gillande hinsyn av administrativ karaktér.

62. I forevarande mal utgor saledes inte hanvisningen till den geografiska uppdelningen av den
offentliga hédlso- och sjukvarden som faststillts av den offentliga foérvaltningen ett tillrackligt skal for
att motivera begriansningen avseende platsen for tillhandahallande av de tjédnster som ar foremal for
anbudsforfarandet. En sadan motivering bor grunda sig pa faktiska praktiska svéarigheter som kréver
att den aktuella tjansten tillhandahalls i hélso- och sjukvardsinrdttningar som &r beldgna i Bilbao.

63. Pa motsvarande sitt anser jag inte heller att det argument som ministeriet for vardfragor har anfort
enligt vilket det, om anbudsforfarandet skulle utvidgas till att omfatta inrdttningar i andra kommuner,
kan visa sig vara onddigt att ingd avtal med privata aktorer, eftersom motsvarande ingrepp skulle
kunna genomféras pa ett offentligt sjukhus som tillhor ett annat upptagningsomrade, till exempel
sjukhuset i Cruces, som inte berdrs av de omtvistade anbudsforfarandena, ar 6vertygande.

64. Unionsréatten utgor inte ett hinder mot att ministeriet for vardfragor erhéller stod fran det
offentliga sjukhus som befinner sig i en annan kommun inom provinsen. En offentlig myndighet har
mojlighet att med egna medel utféra de uppgifter av allménintresse som aligger den, utan att behova
vinda sig till enheter utanfor sin organisation, och kan &ven gora detta i samarbete med andra
offentliga myndigheter.'*

65. Eftersom myndigheten emellertid har beslutat att det dr nodvéndigt att inga avtal med en privat
aktor genom ett anbudsforfarande kan den inte utesluta en anbudsgivare enbart med hénvisning till
den administrativa geografiska uppdelningen av de offentliga sjukhusens verksamhet.

66. Nir det ror sig om sadana hénsyn till det offentliga sjukvéardssystemets tillforligtighet och kvalitet
som den spanska regeringen har aberopat ska det likvdl noteras att ovanndmnda hansyn utan tvekan
utgor krav som skulle kunna motivera en begrénsning av friheten att tillhandahalla tjanster.

67. Enligt domstolens fasta réttspraxis kan malsdttningen att uppratthalla en val avvdgd ldkar- och
sjukhusvard av hog kvalitet som ar tillgdnglig for alla omfattas av undantagen i artikel 52 FEUF, i den
man malsittningen bidrar till att sikerstilla en hég niva vad avser hilsoskyddet. "

68. Placeringen av vardinréttningar i forhéllande till de forvintade vardtagarnas hemvist utgor utan
tvekan en viktig del av vardtjansten. Behovet av att forflytta sig medfor ytterligare kostnader och i
nodsituationer dven en hélsorisk for vardtagaren och svarigheter for anhoriga, och i forevarande mal
dven nackdelar till foljd av att vardpersonal som dr anstilld vid offentliga sjukhus maste forflytta sig
till det privata sjukhus dér ingreppet ska goras.

17 — Dom kommissionen/Osterrike, C-356/08, EU:C:2009:401, punkt 46 och dir angiven rittspraxis.
18 — Domen kommissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 45.

19 — Se, bland annat, dom Kohll, C-158/96, EU:C:1998:171, punkterna 50 och 51, och dom Smits och Peerbooms, C-157/99, EU:C:2001:404,
punkterna 73 och 74.
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69. Enligt min mening kan ovanndmnda omsténdigheter utan tvekan motivera begransningen av det
geografiska omradet for tillhandahallande av de vardtjénster som ér foremal f6r anbudsforfarandena.

70. Begransningen av platsen for tillhandahallande av tjdnsterna bor dock vara férenlig med
proportionalitetsprincipen och saledes vara dgnad att sdkerstdlla att det mél som efterstravas med
begransningen uppnés och inte gir utéver vad som ar nédvindigt for att uppna detta mal.*

71. For att begransningen vad giller platsen for inrédttningen ska kunna sikerstilla att det efterstravade
malet, vilket avser tilltradet till och kvaliteten pa hélso- och sjukvarden, uppfylls kan den inte enbart
grundas pa den administrativa geografiska uppdelningen. Vid denna uppdelning beaktas namligen som
regel inte sdrskilda forhallanden som platsen for vardinréttningen eller vardtagarnas hemvist.

72. Vid bestimmandet av platsen for tillhandahallande av tjanster ska de olidgenheter som ett avstand
mellan vardinrittningen och vardtagarnas hemvist medfér bedomas objektivt.

73. Det ska dven framhallas att avstandet till vardinrédttningen kan ha varierande betydelse beroende pa
tillhandahallandets natur. Avstindet &r utan tvekan av grundliggande betydelse vid bradskande
ingrepp. Vid planerade ingrepp utgor praktiska svarigheter vad giller restiden inte ett lika viktigt
villkor for tillhandahallandet av vardtjénsten.

74. Enligt min uppfattning ar det aktuella kravet oproportionerligt, eftersom det forutsitts att tjansten
tillhandahalls inom kommunen Bilbao sdsom den avgréinsas for forvaltningsandamal. Kravet grundar
sig inte pa en objektiv bedomning av de besvir som en forflyttning till inrdttningen kan foéranleda, och
beaktar inte heller karaktiren av de vardtjanster som ar foremal for anbudsforfarandet.

75. Den omstédndigheten att de asyftade vardtagarna, sasom den hédnskjutande domstolen har anfort,
inte enbart dr bosatta i Bilbao, utan dven i grannkommunerna, och, i friga om ett av kontrakten, ett
av de offentliga sjukhus som utnyttjar stod fran privata inréttningar ér sjukhuset i Galdakao, som
ligger utanfor kommunen Bilbao, tyder ocksa pa att namnda krav dr oproportionerligt.

76. Ministeriet for vardfragor och den spanska regeringen har gjort gillande att Bilbao angetts som
plats for tillhandahallande av tjansterna av det skilet att man utgatt fran att denna stad utgor
knytpunkten for allmédnna kommunikationsmedel, vilket mojliggoér en enkel forflyttning fran andra
orter i provinsen.

77. Enligt min mening dr detta argument emellertid inte i sig tillrackligt for att det aktuella kravet i
malet vid den nationella domstolen ska anses vara proportionerligt.

78. Det kan for det forsta inte uteslutas att en forflyttning fran Bilbaos centrum till ett privat sjukhus
som befinner sig inom staden medfor liknande svarigheter som en forflyttning till ett sjukhus som
befinner sig i en grannkommun.

79. For det andra framgar det av den hénskjutande domstolens begdran om forhandsavgorande att
restiden fran Bilbaos centrum till det sjukhus som innehas av klaganden som befinner sig i
grannkommunen inte innebdr nagon storre oldgenhet. Av de svar som parterna lidmnat under
forhandlingen framgér ocksa att kontrakten omfattar vardtjanster som inbegriper planerade ingrepp.

20 — Dom kommissionen/Spanien, C-158/03, EU:C:2005:642, punkt 70, och dom Contse m.fl. C-234/03, EU:C:2005:644, punkt 41. Det ska erinras
om att proportionalitetstestet har en nyckelroll vid prévningen av om medlemsstaternas verksamhet som innebédr en begrinsning av
friheterna pa den inre marknaden ér laglig, se Frackowiak-Adamska, A., Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobdd rynku
wewnetrznego Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa, Wolters Kluwer 2009, kapitel 3.1.1.
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80. Den hinskjutande domstolen har dessutom anfort att de offentliga kontrakt for tillhandahallande
av vardtjanster som tidigare tilldelats av ministeriet for vardfragor inte inneholl nagot liknande krav
vad giller platsen for inrdttningen. Den upphandlande myndighetens juridiska avdelning har anfort att
kravet ska tas bort da det ar svart att forena kravet med principen om att ekonomiska aktorer ska
behandlas pa ett likartat sitt.

81. Det ska erinras om att det ankommer pa den hénskjutande domstolen att faststélla de faktiska
omsténdigheterna och att pa grundval dérav gora en provning av proportionaliteten.

82. De omstindigheter som har anforts i den hdnskjutande domstolens beslut tyder dock pa att
forflyttningen till sjukhuset i kommunen Erandio inte skulle innebéra orimliga svarigheter for vare sig
vardtagare eller vardpersonal. Av dessa omstindigheter kan saledes slutsatsen dras att det aktuella
kravet inte ar proportionerligt.

83. Sdsom kommissionen har anfort i sitt skriftliga yttrande ska det dessutom proévas huruvida det
finns atgdrder som i mindre utstrackning inskranker friheten att tillhandahalla tjanster och gor det
mojligt att uppna det efterstravade maélet.

84. Det kan i forevarande mal inte uteslutas att det allménintresse som ministeriet for vardfragor och
den spanska regeringen har gjort gillande kan sékerstillas genom mindre restriktiva atgérder, till
exempel genom ett krav pa att tjansten ska tillhandahéllas i sddana vardinréttningar till vilka det inte
skulle vara orimligt svart for vardtagare och vardpersonal att forflytta sig med hjalp av allmidnna
kommunikationsmedel. En teknisk specifikation som definierats pa sa sitt skulle dven kunna inbegripa
en angivelse av den tid for forflyttningen fran Bilbaos centrum som den upphandlande myndigheten
anser vara rimlig.

VI — Forslag till avgorande

85. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviaganden foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga
som stéllts av Juzgado de lo Contencioso Administrativo no 6 de Bilbao (Spanien) pa foljande satt:

Artiklarna 2 och 23.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster utgor
hinder mot att de tekniska specifikationerna i en offentlig upphandling avseende tillhandahallande av
vardtjanster uppstiller som villkor att tjansterna enbart far tillhandahéllas i vardinrédttningar som
ligger inom den angivna kommunen, nér detta villkor inte grundar sig pa en objektiv bedomning av
de besvdar som forflyttningen av vardtagare medfor, med beaktande av karaktidren av de vardtjanster
som ar foremal for upphandlingen.
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