CONTSE M.FL.

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 27 oktober 2005°

I mal C-234/03,

angidende en begiran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Audiencia Nacional (Spanien), genom beslut av den 16 april 2003 som inkom till
domstolen den 2 juni 2003, i mélet

Contse SA,

Vivisol Srl,

Oxigen Salud SA

mot

Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), tidigare Instituto Nacional de
la Salud (Insalud),

* Rittegingssprak: spanska.
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ytterligare deltagare i rittegngen:

Air Liquide Medicinal SL,

Sociedad Espaiiola de Carburos Metdlicos SA,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas (referent) samt domarna

J. Malenovsky, J.-P. Puissochet, S. von Bahr och U. Lohmus,

generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 januari 2005,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Contse SA, Vivisol Srl och Oxigen Salud SA, genom R. Garcia-Palencia, och C.
Urda Serrano, abogados,
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— Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), tidigare Instituto Nacional de
la Salud (Insalud), genom M. Gémez Montes, procurador, och J-M. Pérez-
Gomez, abogado,

— Spaniens regering, genom S. Ortiz Vaamonde, i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom G. Valero Jordana och
K. Wiedner, bada i egenskap av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hért generaladvokaten, att avgdéra mélet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande giller tolkningen av artiklarna 12 EG, 43 EG och
foljande artiklar, 49 EG och féljande artildar samt av artikel 3.2 i radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarande vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s.1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s. 139).
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Begéran har framstillts inom ramen for en tvist mellan Contse SA (nedan kallat
Contse), Vivisol Srl och Oxigen Salud SA (dessa tre utgér en tillfillig sammanslut-
ning av foretag som innehar anldggningar for syrgasproduktion i Italien och
Belgien), 4 ena sidan, och Instituto Nacional de la Salud (férvaltningsorgan for
hilso- och sjukvérd i Spanien, nedan kallat Insalud), & andra sidan. De nimnda
foretagen har vickt talan, dels mot tvd av Insaluds upphandlingar om tjénster
avseende hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker fér andningsstod i
provinserna Caceres och Badajoz, dels mot det beslut som Presidencia Ejecutiva
del Insalud fattade den 10 juli 2000, enligt vilket begéran om éverprévning av dessa
upphandlingar avslogs.

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 12 EG foreskrivs att, inom EG-fordragets tillimpningsomrade och utan att
det paverkar tillampningen av nagon sérskild bestimmelse i fordraget, skall all
diskriminering pd grund av nationalitet vara férbjuden.

I artiklarna 43 EG och 49 EG fastslas var for sig etableringsfriheten och friheten att
tillhandahalla tjénster. Dessa bestimmelser &r ett sérskilt uttryck fér principen om
icke-diskriminering.

I direktiv 92/50 aterfinns ocksd ett uttryck fér samma princip i artikel 3.2, enligt
vilken det framgér att de upphandlande myndigheterna skall sikerstilla att ingen
diskriminering forekommer mellan olika tjansteleverantérer.
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Omstindigheterna och tvisten vid den nationella domstolen

Genom tva beslut av den 24 maj 2000 utlyste Insalud tvd upphandlingar avseende
hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker fér andningsstéd avseende provin-
serna Céceres och Badajoz (nedan kallade de omtvistade upphandlingarna).

I kravspecifikationen, de sérskilda administrativa foreskrifterna och de tekniska
specifikationerna i dessa tvd offentliga upphandlingar foreskrivs dels villkor f6r
deltagande, dels bedémningskriterier.

Villkoren fér deltagande 4r inte féremal for bedémning och skall ovillkorligen vara
uppfyllda vid tidpunkten f6r anbudets avgivande.

I detta avseende foreskrivs att anbudsgivaren skall forfoga Gver dtminstone en lokal
som ir 6ppen for allménheten minst &tta timmar om dagen, fem dagar i veckan, och
med 6ppethallande formiddagar och eftermiddagar i huvudstaden i den aktuella
provinsen (nedan kallat villkoret for deltagande).

Det framgar av handlingarna i malet att beddmningskriterierna avser sirskilda
ekonomiska och tekniska egenskaper, for vilka poing tilldelas. I detta fall, da
maximalt 140 poing kan utdelas, avser 40 poing anbudets ekonomiska innehall och
100 poing anbudets tekniska innehall.
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Férutom ingivande av ett kvalitetsintyg (f6r vilket 20 poéng tilldelas), 4r de tekniska
specifikationerna uppdelade i olika avdelningar: utrustning (35 po#ng), tillhanda-
hallande av tjinsten (35 po#ng), information till patienten (5 podng) och
kontrollrapport om tillhandahallandet (5 poing).

I avdelningen “utrustning”, i den del som avser tillhandahdllande av syrgas via
behallare med gas under tryck, foreskrivs att maximalt 4,6 poiing, i férhallande till
den totala arsproduktionen, skall tilldelas, om anbudsgivaren vid tidpunkten for
anbudets avgivande har minst tvd egna syrgasfabriker beligna hégs. 1 000 km frén
den aktuella provinsen. En halv poéng skall dven tilldelas om anbudsgivaren vid
tidpunkten for anbudets avgivande har dels minst en beredningsanliggning fér
gasbehéllare, dels minst en anldggning for syrgaspafyllning, vilka skall vara beligna i
varje enskilt fall hogs. 1 000 km fran den aktuella provinsen.

Det framgar av avdelningen “tillhandahallande av tjansten” att det forhallandet att
anbudsgivaren vid tidpunkten fér anbudets avgivande forfogar éver lokaler som ar
6ppna for allmédnheten minst atta timmar om dagen, fem dagar i veckan, och med
éppethéllande formiddagar och eftermiddagar pé vissa orter i den aktuella provinsen
kan ge ytterligare maximalt 0,9 poing (0,3 poiing for vardera av de tre stider som
nidmns i de omtvistade upphandlingarna).

Kontraktet skall tilldelas den anbudsgivare som har limnat det anbud som har fatt
flest podng. Vid samma po#ngantal vinner det anbud som har den bista tekniska
utvirderingen. Om det fortfarande véger jamnt vinner det foretag som tidigare har
tilthandahallit samma tjinst.

1-9322



15

18

CONTSE M.FL.

Klagandena i malet vid den nationella domstolen begirde overprévning av de
omtvistade upphandlingarna, vilket avslogs den 10 juli 2000 genom beslut av
Presidencia Ejecutiva del Insalud.

Klagandena i malet vid den nationella domstolen véckte sedan talan mot detta beslut
och mot de omtvistade upphandlingarna vid Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid, som ogillade talan genom dom av den 20 september 2001.
Ett dverklagande har inldmnats till den hénskjutande domstolen.

Klagandena i malet vid den nationella domstolen har for det forsta gjort géllande att
vissa kriterier, som beskrivs i punkterna 8-14 i denna dom (nedan kallade de
ifrdgasatta kriterierna), strider mot artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG samt
artikel 3.2 i direktiv 92/50 och fér det andra yrkat att den hénskjutande domstolen
ska stilla en tolkningsfriga till EG-domstolen avseende detta.

Insalud har gjort gillande att de ifrdgasatta kriterierna i de omtvistade upphand-
lingarna #r lagenliga, eftersom den ifrigavarande tjénstens vardkaraktdr och den
sirskilt sarbara patientkategori som #r beroende av den medfor att de behériga
myndigheterna Ar skyldiga att inte bara sikerstilla att tjdnsten kan tillhandahéllas
vid vilken tidpunkt som helst, utan ocksa att beakta och utvirdera omstindigheter
som kan minska de risker som medféljer all ménsklig verksamhet, genom att vélja
det anbud som minskar dessa risker.

Under dessa omstindigheter har Audiencia Nacional beslutat att vilandeférklara
malet och stilla féljande tolkningsfriga till domstolen:

Utgor artiklarna 12 EG, 43 EG och foljande artiklar, 49 EG och foljande artiklar
samt artikel 3.2 i [direktiv 92/50] hinder for att kravspecifikationen, de sirskilda

1-9323



DOM AV DEN 27.10.2005 — MAL C-234/03

administrativa foreskrifterna och de tekniska specifikationerna i offentliga upp-
handlingar av hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker fér andningsstéd
innehaller

1) villkor for deltagande som innebir att foretag som vill delta i upphandlingen
skall forfoga ver lokaler som ér 6ppna for allméinheten i den provins, eller i den
provinshuvudstad, dér tjansten skall tillhandahallas,

2) kriterier for tilldelning av kontrakt som [innebir att foretride skall ges till anbud
som ldmnats av foretag som

a) har egna anldggningar for tillverkning, beredning och péfyllning av syrgas
beldgna inom en radie av 1 000 kilometer fran den provinshuvudstad dir
tjansten skall tillhandahéllas,

b) redan forfogar over lokaler som ér dppna for allminheten pé vissa orter i
samma provins eller

c) sedan tidigare har tillhandahallit tjansten?”
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Tolkningsfragan

Fragan har stillts for att fa klarhet i huruvida artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG
samt artikel 3.2 i direktiv 92/50 utgér hinder for att en upphandlande enhet i
kravspecifikationen for en offentlig upphandling av hilsovardstjinster avseende
hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker for andningsstéd anger dels ett
villkor for deltagande enligt vilket det anbudsgivande foretaget vid tidpunkten for
anbudets avgivande skall férfoga 6ver lokaler som ér dppna for allménheten i den
provinshuvudstad dir tjinsten skall tillhandahéllas, dels bedomningskriterier for
anbuden som innebir att det vid bedémningen beaktas, i form av tilldelning av
tilliggspodng, att anbudsgivaren vid nimnda tidpunkt har egna anlédggningar for
tillverkning, beredning och péfyllning av syrgas beldgna hogs. 1 000 km fran den
namnda provinsen eller lokaler 6ppna for allménheten pa andra angivna orter i
provinsen och att foretride skall ges till det foretag som tidigare har tillhandahallit
den aktuella tjainsten om flera anbud uppnar samma pogngtal.

Klagandena i malet vid den nationella domstolen, Europeiska gemenskapernas
kommission och den dsterrikiska regeringen anser att frigan skall besvaras jakande.
Insalud och den spanska regeringen ér av motsatt uppfattning.

Domstolen papekar inledningsvis att mélet vid den nationella domstolen, i motsats
till vad den spanska regeringen har gjort gillande, forefaller gilla en tjansteupp-
handling och inte ett tjansteforvaltningskontrakt som kan betecknas som en
koncession. Som Insalud papekade vid den muntliga forhandlingen, dr ndmligen den
spanska forvaltningen ansvarig for alla sorters skador som uppkommer till f8ljd av
brister i tjansten. Denna omstéindighet, som innebir att det inte sker éverging av de
risker som #r forenade med tillhandahallandet av den aktuella tjénsten, och
omstindigheten att den spanska hilso- och sjukvardsforvaltningen betalar ersitt-
ning for tjansten stddjer denna slutsats. Det ankommer emellertid pd den
hinskjutande domstolen att undersoka att sa verkligen #r fallet.
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Med hinsyn till att den hédnskjutande domstolens frdgor inriktar sig pa fordragets
grundlaggande regler &r det som anfors nedan under alla omsténdigheter av intresse
for denna domstol, dven om det &r friga om en allménnyttig koncession som inte
omfattas av direktiv 92/50. Det dr ndamligen mot bakgrund av primérritten och
ndrmare bestdmt av de grundliggande friheter som foreskrivs i férdraget som
gemenskapsrittens betydelse avseende tilldelning av sddana koncessioner skall
provas (se bland annat dom av den 21 juli 2005 i mél C-231/03, Coname, REG 2005,
s. 1-7287, punkt 16).

Dessa grundléggande regler, som den hénskjutande domstolen har hinvisat till, ir av
tva slag. Det giller dels artikel 43 EG och féljande artiklar, vilka rér etablerings-
friheten, dels artikel 49 EG och foljande artiklar, vilka ror friheten att tillhandahalla
tjdnster.

Det skall papekas, sdsom samtliga som har inkommit med yttrande till domstolen
har gjort, att — om det bortses fran artikel 46 EG — nationella atgirder som kan
utgora hinder for eller géra det mindre attraktivt att utéva de grundliggande friheter
som garanteras av fordraget skall, i enlighet med fast rittspraxis, uppfylla fyra villkor
for att vara forenliga med artiklarna 43 EG och 49 EG. De skall tillimpas pi ett icke-
diskriminerande sitt, de skall motiveras av tvingande hiinsyn till allm#nintresset, de
skall vara dgnade att sikerstilla att det mal som efterstriivas med dem uppnas, och
de skall inte gd ut6ver vad som dr nédvindigt for att uppné detta mal (se dom av den
31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus, REG 1993, s. [-1663, punkt 32,
svensk specialutgava, volym 14, s. I-167, av den 30 november 1995 i mal C-55/94,
Gebhard, REG 1995, s. 1-4165, punkt 37, och av den 6 november 2003 i
mal C-243/01, Gambelli m.fl., REG 2003, s. I-13031, punkterna 64 och 65).

De ifrdgasatta kriterierna i de omtvistade upphandlingarna skall féljaktligen
undersokas for att kontrollera om dessa delar kan hindra eller gora det mindre

I-9326



27

28

29

30

CONTSE M.FL.

attraktivt for foretag som inte 4r etablerade i Spanien att utdva de grundliggande
friheter som foreskrivs i fordraget.

Eftersom sadana kriterier inte utgér hinder for att etablera foretag i Spanien skall det
for det forsta fastslas att det inte foreligger négon begrénsning av etableringsfriheten
i forevarande fall.

Det skall for det andra undersokas om de nimnda kriterierna utgor en begrénsning
av friheten att tillhandahalla tjdnster.

I detta avseende #r det ostridigt att Insalud-dr huvudmottagaren av tjinsterna i friga,
eftersom den offentliga sektorn stdr for 90 procent av alla forfrigningar om
hemrespiratorbehandlingar. Det &r ddrfor riktigt, sisom kommissionen har fram-
hallit, att villkoret for deltagande medfér en rad utgifter for foretagen som de endast
kan fa tillbaka om kontraktet tilldelas dem, vilket far till foljd att det blir vésentligt
mindre attraktivt att limna anbud, Detsamma géller bedémningskriteriet enligt
vilket tilliggspodng beviljas om en lokal redan finns i de stider som anges i
upphandlingen.

Avseende bedomningskriterierna for tillverkning, beredning och pafyllning av
syrgas, 4r det uppenbart att de kan hindra ett foretag fran att limna anbud, om
foretaget inte redan forfogar dver sidana egna anldggningar som ér beldgna inom
den foreskrivna radien pa 1000 km.
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Slutligen kan den omstindigheten att det i sista hand avgors till fordel for det foretag
som redan &r etablerat p&d den ifrdgavarande spanska marknaden, di tva
anbudsgivare har samma po#ngantal, gora det mindre attraktivt for alla andra
foretag att lamna anbud, sérskilt eftersom marknaden &r si enhetlig,

Det framgéir némligen av handlingarna i mélet att den spanska marknaden fér
medicinsk gas kontrolleras till 97 procent av fyra multinationella féretag. Som
Contse oemotsagt har hdvdat, kan det inte finnas si stora skillnader mellan
anbudsgivarna i fraga om antalet tilldelade poing for tekniska aspekter, eftersom alla
anbudsgivare anvinder liknande teknisk utrustning, som endast tillverkas av tva
eller tre foretag.

Det kan foljaktligen fastslas att samtliga av de ifrgasatta kriterierna i de omtvistade
upphandlingarna kan utgéra hinder fér eller géra det mindre attraktivt att utéva
friheten att tillhandahélla tjinster, sésom den garanteras i fordraget. Det skall dérfor
provas huruvida vart och ett av de ifragasatta kriterierna uppfyller de fyra villkor som
framgar av den réttspraxis som anges i punkt 25 i forevarande dom.

Inom ramen for kompetensfordelningen mellan gemenskapsdomstolarna och de
nationella domstolarna dr det emellertid den nationella domstolens uppgift att
undersoka om dessa villkor dr uppfyllda i det mél som #r anhiingigt vid den.
Domstolen kan forvisso, nér den avger ett forhandsavgérande, i fsrekommande fall
bidra med preciseringar for att viigleda den nationella domstolen i dess tolkning (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 17 oktober 2002 i mal C-79/01, Payroll m.
fl., REG 2002, s. 1-8923, punkterna 28 och 29). Fér detta #indamal och som svar pa
den hanskjutande domstolens fragor, ankommer det pa denna att beakta de
omstindigheter som anges i féljande punkter.
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Villkoret for deltagande

For det forsta skall den nationella dtgirden tillimpas pa ett icke-diskriminerande
sitt.,

I detta hénseende foljer det av domstolens réttspraxis att principen om likabehand-
ling, som artikel 49 EG #r ett sirskilt uttryck for, forbjuder inte enbart éppen
diskriminering grundad pé nationalitet utan &ven alla former av dold diskriminering
som, genom tillimpning av andra sirskiljande kriterier, faktiskt leder till samma
resultat (se dom av den 29 oktober 1980 i mal 22/80, Boussac Saint-Freres,
REG 1980, s. 3427, punkt 9, svensk specialutgéva, volym 5, s. 419, och av den
5 december 1989 i mal C-3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 1-4035,
punkt 8, svensk specialutgéva, volym 10, s. 269).

Aven om villkoret fér deltagande tillimpas utan atskillnad pa alla foretag som avser
att delta i den aktuella upphandlingen, ankommer det emellertid pé den nationella
domstolen att underséka huruvida detta villkor littare kan uppfyllas av spanska
niringsidkare #n av néringsidkare som ér etablerade i en annan medlemsstat, Om sa
ar fallet strider detta villkor mot icke-diskrimineringsprincipens tillimpning (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Gambelli m.fl,, punkt 71).

Det dr emellertid av vikt att understryka att eftersom det inte foreligger nagra
begrinsningar av etableringsfriheten, torde villkoret att forfoga dver en lokal som &r
éppen for allminheten i den provinshuvudstad dér tjinsten skall tillhandahallas inte
i sig utgora ett betydande hinder for utlindska naringsidkare.
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For det andra skall den nationella dtgérden motiveras av hénsyn till ett tvingande
allménintresse.

I forevarande fall &r det uppenbart att villkoret for deltagande, liksom de 6vriga
ifrdgasatta kriterierna i de omtvistade upphandlingarna, syftar till att bittre sikra
skyddet for patienternas liv och hilsa.

For det tredje och for det fjirde skall den nationella atgirden vara dgnad att
sikerstilla forverkligandet av den mélséttning som efterstriivas och den far inte g
utover vad som dr nédvindigt for att uppnéd denna malsittning,

Pa denna punkt anser kommissionen och Contse att villkoret att vid tidpunkten for
anbudets avgivande forfoga over en lokal som #r oppen for allminheten i
huvudstaden i den ifrdgavarande provinsen inte #r nddvindigt for att uppna det
ovan angivna malet att bittre sdkra skyddet f6r patienternas liv och hilsa. Insalud
anser tvirtom att forekomsten av en sddan lokal bidrar till att uppné detta mal.

Aven om man antar att forekomsten av en sidan lokal kan anses limplig for att
sikra patienternas hilsa, anser domstolen att kravet pd att inneha en sidan vid
anbudets avgivande &r uppenbart oproportionerligt.

Det saknas niamligen skl att godta den spanska regeringens argument att en lokal
som &r Oppen fér allménheten kan likstdllas med all annan utrustning som #r
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nédvindig for att tillhandahalla tjinsten, vilket den har motiverat med att syftet med.
en upphandling 4r att underséka vilka féretag som redan forfogar éver nédvindiga
medel for att tillhandahalla tjansten i fraga.

I detta avseende anser kommissionen med ritta att en sidan lokal inte &r en
nodvindig del av tillhandahallandet av den aktuella tjansten, Enligt minimivillkoren
kravs nimligen redan att en teknisk supporttjinst som ér tillgénglig 24 timmar om
dygnet, sju dagar i veckan, upprittas. Hérigenom sikerstills, med atgérder som
inskrinker friheten att tillhandahalla tjinster i mindre omfattning, att det mal som
efterstriivas i forevarande fall, det vill séiga att patienternas liv och hilsa inte utsitts
for fara vid problem med driften eller anvindningen av utrustningen, i forsta hand
uppnas.

For ovrigt foreskrivs, som Contse har papekat, en évergangsperiod under vilken
foretaget som redan tillhandahdller tjinsten i fraga overlater forvaltningen av
tjinsten till den nya Lkontraktsinnehavaren om s behovs, for att sikra att
patientvarden fortgdr oavbrutet. Det skall understrykas att den nya kontraktsinne-
havaren i ett sddant fall skall betala ersittning till foretaget som fortsitter att
tillhandahalla tjinster i enlighet med ett system som foreskrivs i de sérskilda
administrativa foreskrifterna i upphandlingen. Erséttningen 6kar for varje ménad till
och med den tredje manaden frin kontraktstilldelningen. Om den nya kontrakts-
innehavaren fortfarande inte har évertagit samtliga nédvéndiga tjdnster, kan avtalet
upphiévas.

Beddommningskriterierna

Domstolen konstaterar inledningsvis att det vissetligen &r riktigt att divektiv 92/50
uppenbarligen #r tillimpligt pd de omtvistade upphandlingarna. Den i férevarande
mal aktuella tjinsten dterfinns emellertid i bilaga I B i detta direktiv. Enligt artikel 9 i
direktivet #r endast artiklarna 14 och 16 samt de allménna bestimmelserna i
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avdelning I, dér artikel 3.2, som den nationella domstolen har hinvisat till ingar, och
slutbestdmmelserna i avdelning VII tillimpliga p& sidana tjénster. Den ndmnda
artikel 14 avser gemensamma bestimmelser pd det tekniska omrédet, och den
nidmnda artikel 16 avser meddelande om resultatet av tilldelningsforfarandet.

For att ge ett anvindbart svar till den nationella domstolen, skall det f6ljaktligen
understrykas att de ifrdgasatta kriterierna i de omtvistade upphandlingarna i vart fall
inte omfattas av kapitel 3, med rubriken "Kriterier for tilldelning av kontrakt”, i
avdelning VI i direktiv 92/50, och de begrédnsningar som stadgas dar.

Domstolen erinrar dessutom om att bedémningskriterierna, liksom alla nationella
atgirder, skall folja icke-diskrimineringsprincipen sdsom den foljer av fordragets
bestimmelser om frihet att tillhandahalla tjinster och om att begriinsningarna av
denna frihet i sin tur skall uppfylla de fyra villkor som framgér av den rittspraxis
som anges i punkt 25 i férevarande dom.

Som anférts i punkt 34 i forevarande dom, ankommer det pd den nationella
domstolen att kontrollera att dessa villkor dr uppfyllda i det mélet som &r anhéingigt
vid den, varvid den skall beakta de omsténdigheter som anges i féljande punkter.

Nar det for det forsta géller den icke-diskriminerande tillimpningen av det kriterium
enligt vilket tillaggspodng tilldelas om anbudsgivaren forfogar 6ver lokaler som &r
oppna for allménheten i vissa stider i provinsen dir tjansten skall tillhandahéllas,
framgar det, sdsom anforts ovan angéende villkoret for deltagande, att detta
kriterium i sig tillimpas pa samma sitt pé alla foretag som vill limna anbud.

I-9332



52

54

CONTSE M.FL. ~-

Som har anférts i punkt 40 i forevarande dom, dr det vidare ostridigt att samtliga de
ifrigasatta kriterierna i de omtvistade upphandlingarna har inforts i upphand-
lingarna for att bittre sikra patienternas liv och hilsa; Insalud har dessutom
forklarat att dessa kriterier nirmare bestdmt syftar till att atgérda problem med
syrgasforsorjning och med driften av utrustningen samt att sikra att den
ifragavarande tjansten tillhandahalls pa ett riktigt sitt utan onddiga forseningar
eller skador for patienten. ’

Det skall sedan undersokas om det nimnda kriteriet 4r dgnat att uppna detta mal,
men inte gar lingre in vad som &r nédvéndigt i detta avseende.

I detta avseende har kommissionen upprepat sina argument i fraga om villkoret f6r
deltagande, nimligen att villkoret att forfoga Gver dessa lokaler innan kontraktet
genomfors dr onddigt och oproportionerligt. Contse har for sin del medgett att ett
sddant kriterium, med beaktande av syftet att hjilpa patienterna, skulle kunna
dverensstimma med det efterstriivade mélet, men anser att det for att uppna detta
mal hade riickt med att helt enkelt inféra en avtalsforpliktelse om att sadana lokaler
skall upprittas for det fall upphandlingen tilldelas. Varken Insalud eller den spanska
regeringen har yttrat sig sirskilt om detta bedémningskriterium.

Som har anforts i punkt 43 i forevarande dom, ér kravet pa att inneha sadana lokaler
vid anbudets avgivande uppenbart oproportionetligt, &ven om man antar att den
omstindigheten att sidana lokaler finns kan anses dgnad att sikra patienternas
hélsa. Detta giller #in mer da det i enlighet med minimivillkoren redan krivs, sisom
anforts i punkt 45 i forevarande dom, att en teknisk supportservice upprittas.
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Avseende bedomningskriterierna om innehav av vissa anliggningar for tillverkning,
beredning och pafyllning av syrgas som &r beligna inom en radie av 1 000 km frin
provinsen dér tjansten skall tillhandahéllas, skall det undersékas om dessa, trots att
de dr tillimpliga utan atskillnad p& samtliga foretag, i sjilva verket sérskilt kan
komma att gynna dem som redan dr etablerade i Spanien.

Till skillnad fran villkoret att f6rfoga dver en lokal, som till sitt innehall skulle kunna
uppfyllas i manga fall, rent av varje gang som det &r nédvindigt pa grund av att ett
kontrakt skall tilldelas, krdver nimligen villkoret att anbudsgivaren skall #ga
tillverknings-, berednings- eller pafyllningsanléggningar en mycket stérre invester-
ing, som oftast bara gors en gang. Det sistnimnda kriteriets innehéll innebir att det
inte &r latt att uppfylla det om inte sidana anliggningar redan finns pa plats.
Omsténdigheten att det inte endast krivs att det anbudsgivande foretaget skall ha
tillgdng till sadana anldggningar, utan att det skall d4ga dem férstirker uppfattningen
att kriteriet i sjélva verket syftar till att gynna varaktighet.

Hirav foljer att endast de foretag som redan dger sidana anldggningar i Spanien,
eller utanfor denna stat, men inom ett avstdnd p& 1 000 km f{ran den ifragavarande
provinsen, kan komma att fa tilldelat sig de poéng som foljer av dessa kriterier.

Hartill kommer att &ven om det geografiska omrdde som ligger inom en radie pa
1 000 km fran de aktuella provinserna, det vill siiga Cceres och Badajoz, innefattar,
férutom Spanien, hela Portugal, innefattar det endast en del av Frankrike och
utesluter néstan alla medlemsstater, vilket innebdr att anliggningar som #r beligna
— som i forevarande fall — i Belgien eller i Italien hamnar utanfér den féreskrivna
radien.
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Som har anforts i punkt 37 i forevarande dom, strider ett villkor mot icke-
diskrimineringsprincipens tillimpning, om den nationella domstolen anser att det
lattare kan uppfyllas av spanska néringsidkare én av niringsidkare som r etablerade
i en annan medlemsstat (se domen i det ovannimnda malet Gambelli m.fl,
punkt 71).

Domstolen anser under alla omstindigheter att &ven om leveranssikerhet kan
utgdra ett av de villkor som skall beaktas for att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet for en tjinst som den som det &r fraga om i tvisten vid den
nationella domstolen, som syftar till att skydda méanniskors liv och hilsa genom att
féreskriva en egen och varierad produktion néra fdrbrukningsorten (se analogt dom
av den 28 mars 1995 i méal C-324/93, Evans Medical och Macfarlan Smith, REG 1995
s. 1-563, punkt 44), forefaller dessa villkor i férevarande fall inte vara anpassade till
det efterstriivade malet i flera avseenden.

Det kan inledningsvis konstateras att #ven om den spanska regeringen med rétta har
framhallit att varje val av avstand eller transporttid &r godtyckligt, framstar kriteriet
pa 1000 km som har valts i detta fall som oldmpligt for att sikra att det aktuella
maélet uppnas.

For det forsta har den spanska regeringen inte anfort nagon omstindighet till stod
for sitt resonemang att forseningsriskerna, som okar i proportion till avstindet som
skall tillryggaliggas, & mindre tack vare den kontroll som myndigheterna i denna
medlemsstat kan utéva om ett problem uppkommer inom dess territorium. Detta
resonemang kan siledes inte godtas.

For det andra ir inte radien pa 1 000 km lamplig for att uppna det eftersokta syftet,
eftersom den 6verskrider den spanska grinsen. Detta géller &ven om man antar att
overskridandet av Europeiska gemenskapens inre grinser medfor de forseningar
som den spanska regeringen befarar.
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Vidare har kommissionen pépekat dels att den syrgas som framstills i produk-
tionsanlaggningarna levereras till forgasningscentralerna for att fyllas i flaskor, dels
att det i dessa centraler finns ett sikerhetslager med tillriickligt med fulla flaskor for
att sikerstilla syreproduktionen under mins. 15 dagar om en skada, ett tekniskt
avbrott eller ett nodfall skulle intriffa,

Hirav foljer, sésom ocksd Contse har anfort, att ndrheten till produktionsanligg-
ningarna inte sékrar att malet om leveranssikerhet uppnas. Det ankommer pa den
nationella domstolen att underséka huruvida det férhaller sig pa annat sitt med
anldggningarna for beredning och péfylining av syrgas.

Den av foretagen godtagna praxisen bekriftar fér évrigt att det finns atgirder som i
mindre omfattning begrénsar friheten att tilthandahilla tjinster fér att uppna det
efterstravade malet om siiker tillgéng pa medicinsk gas nira konsumtionsorten. Som
kommissionen och Contse har anfort bestar dessa atgérder i att genom tilldelning av
extrapodng frimja anvindandet av lagerlokaler med ett lager av gas som vid behov
under en bestamd tid kan ersitta eventuella avbrott eller férindringar i transporten
fran anldggningarna for produktion och pafyllning.

Avslutningsvis kan det konstateras, i den man kommissionen och Contse har
anmirkt pa att det laggs sa stor vikt vid att produktionsanliggningarna skall #gas, att
de upphandlande myndigheterna inte endast #r fria att vilja kriterier for
tilldelningen av kontraktet, utan dven att bestimma viktningen av dessa, sévida en
samlad utvirdering kan goras p& grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att
faststilla vilket anbud som ér det ekonomiskt mest férdelaktiga (se for ett liknande
resonemang, dom av den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN och Wienstrom,
REG 2003, s. I-14527, punkt 39). Det forhallandet att tjinsten i friga omfattas av
bilaga I B i direktiv 92/50, vilket skulle kunna vara fallet i de nu aktuella
upphandlingarna, och dérigenom omfattas av ett mindre restriktivt system for
offentlig upphandling, féranleder ingen annan bedémning.
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Domstolen konstaterar emellertid att villkoret avseende produktionsanliggningarna
i malet vid den nationella domstolen varken avser tjansten som upphandlingen
giller, det vill siga tillhandahdllande av syrgasbehandlingar i hemmet, eller ens
mingden gas som skall tillverkas, utan den avser den hogsta produktionskapaciteten
vid de anliggningar som anbudsgivaren #ger, eftersom tilliggspoéng tilldelas varje
gang ett av de tre troskelvirdena for den totala arliga produktionen uppnés.

Saledes kan inte beddmningskriterierna, vilka i detta fall rér tilldelning av till-
liggspoing for en allt stérre produktion, anses ha ett samband med mélet med
kontraktet och #n mindre vara limpliga for att sikra dess genomforande (se analogt
domen i det ovannimnda malet EVN och Wienstrom, punkt 68).

Slutligen konstaterar domstolen att anbudsgivarnas forméga att leverera storsta
méjliga varumingd inte far anvéindas som tilldelningskriterium. Detta géller &ven
om man utgir ifrin att de nu aktuella bedémningskriterierna har tillkommit efter en
6nskan att garantera leveranssikerheten och att de dérmed & knutna till det
mal som efterstrivas i de omtvistade upphandlingarna och limpade att uppnd
detsamma (se for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet EVN
och Wienstrom, punkt 70).

I detta avseende skall det paminnas om att det foreskrivs i de omtvistade
upphandlingarna, som villkor fér att limna anbud, att det anbudsgivande foretaget
skall ha mer &n en produktions- och pafyllningsanliggning och att det skall kunna
tillverka mins. 400 000 kubikmeter per &y, inom ramen fér upphandlingen avseende
provinsen Céceres, och 550 000 kubikmeter per &r inom ramen fér den som avser
provinsen Badajoz. Det framgéar av handlingarna i mélet att dessa vdrden motsvarar
vardera omkring 75 respektive 80 procent av den beréknade forbrukningen for det
forsta avet for det aktuella kontraktet.
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Det skall dessutom papekas att det forsta av de tre troskelvirdena som foreskrivs i de
omtvistade upphandlingarna, nimligen en total &rsproduktion, for vart och ett av
kontrakten, pad mins. 800 000 kubikmeter respektive 1 000 000 kubikmeter, vars
overskridande i bada fallen leder till tilldelandet av 1,3 poéing, motsvarar en volym
som overskrider den totala berdknade férbrukningen for det fjirde och sista aret for
kontraktet i friga. En total arsproduktionskapacitet p4 en sddan niva skulle siledes
vid behov kunna anses vara nodvindigt for att uppnd det i punkt 71 i férevarande
dom angivna malet att garantera leveranssikerheten.

De nu aktuella bedomningskriterierna gér emellertid utéver detta behov. Ytterligare
1,3 poing tilldelas ndmligen om ett troskelvirde f6r den totala arsproduktionen pé
mins. 1 200 000 kubikmeter respektive 1 500 000 kubikmeter 6verskrids. Vidare
tilldelas 2 tillaggspodng om denna produktion uppgar till mins. 1 600 000 respektive
2 000 000 kubikmeter.

Det ar viktigt att notera att dessa sistndmnda virden, som motsvarar det tredje
troskelvardet for den totala drsproduktionen, vart och ett utgér det dubbla av det
forsta troskelsvirdet, som anges i punkt 73 i forevarande dom.

Av detta foljer att de bedomningskriterier som anviinds i férevarande fall avseende
tilldelning av tillaggspodng vid dverskridande av de andra och tredje tréskelvirdena
for arsproduktionen inte &r forenliga med gemenskapsbestimmelserna pa detta
omrade, eftersom ett maximalt antal poiing tilldelas de anbudsgivare som har en
produktionskapacitet som vida 6verstiger den beriknade forbrukningen inom ramen
fér de omtvistade upphandlingarna, trots att det forsta troskelvirdet redan verkar
vil avvigt for att garantera, sd langt det dr mojligt, en siker tillging till gas (se
analogt domen i det ovanndmnda malet EVN och Wienstrom, punkt 71).

Nir det slutligen géller hur tva anbudsgivare med samma poiingantal skall skiljas &t,
dr det anvinda bedomningskriteriet endast tillimpligt ndr tvd anbud med samma
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poéngantal har uppnatt lika ménga poing, inte bara totalt sett utan ocksd med
avseende pa de tekniska aspekterna, varvid foretride skall ges till den som tidigare
tillhandaholl tjansten.

De villkor som skall vara uppfyllda, som det redogjorts for ovan, giller dven for ett
sadant kriterium. Det &r emellertid diskriminerande att automatiskt och slutgiltigt
avgora till forman for den néringsidkare som redan befinner sig pd marknaden i
fraga.

Det foljer av det ovan anforda att artikel 49 EG utgor hinder for att en upphandlande
enhet, i kravspecifikationen f6r en offentlig upphandling av hélsovardstjdnster
avseende hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker for andningsstéd, anger
dels ett villkor for deltagande enligt vilket det anbudsgivande foretaget vid
tidpunkten for anbudets avgivande skall forfoga 6ver lokaler som &r dppna for
allménheten i den provinshuvudstad dér tjansten skall tillhandahéllas, dels
beddmningskriterier for anbuden som innebir att det vid bedémningen beaktas, i
form av tilldelning av tilliggspoéng, att anbudsgivaren vid namnda tidpunkt har
egna anldggningar for tillverkning, beredning och péfyllning av syrgas beligna
hégs. 1 000 km fran den nimnda provinsen eller lokaler 6ppna for allménheten pa
andra angivna orter i provinsen och att foretrade skall ges till det foretag som
tidigare har tillhandahdllit den aktuella tjansten, om flera anbud uppnér samma
poiingtal. Detta giller i den man dessa villkor tillimpas pa ett diskriminerande sétt,
inte motiveras av tvingande hinsyn till allménintresset, inte dr dgnade att sdlkerstélla
att det mal som efterstrivas med dem uppnas eller gar utéver vad som ér nédvindigt
for att uppna detta mal, vilket det ankommer pi den nationella domstolen att
undersoka.

Riittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mél, ankommer det pd den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra #&n nimnda parter har haft & inte ersitt-
ningsgilla.
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Pa dessa grunder beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande dom:

Artikel 49 EG utgor hinder for att en upphandlande enhet, i kravspecifika-
tionen for en offentlig upphandling av hilsovardstjinster avseende hem-
respiratorbehandlingar och andra tekniker fér andningsstod, anger dels ett
villkor for deltagande enligt vilket det anbudsgivande foretaget vid tidpunkten
for anbudets avgivande skall forfoga 6ver lokaler som dr éppna for allmiéinheten
i den provinshuvudstad dir tjinsten skall tillhandahallas, dels bedémnings-
kriterier for anbuden som innebir att det vid bedémningen beaktas, i form av
tilldelning av tilliggspoiing, att anbudsgivaren vid nimnda tidpunkt har egna
anlidggningar for tillverkning, beredning och péfyllning av syrgas beligna
hogs. 1 000 km fran den ndimnda provinsen eller lokaler 6ppna for allmiinheten
pa andra angivna orter i provinsen och att foretride skall ges till det foretag
som tidigare har tillhandahallit den aktuella tjinsten, om flera anbud uppnér
samma poéngtal. Detta giiller i den man dessa villkor tillimpas pa ett
diskriminerande siitt, inte motiveras av tvingande hinsyn till allmiinintresset,
inte dr dgnade att siikerstilla att det mal som efterstrivas med dem uppnas eller
gér utdver vad som dr nodvindigt for att uppna detta mal, vilket det ankommer
pa den nationella domstolen att undersoka.

Underskrifter
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