CONTSE ES TARSAI

A BIROSAG ITELETE (harmadik tanics)
2005. oktéber 27.°

A C-234/03. sz. tigyben,

az EK 234. cikk alapjan elGterjesztett elézetes dontéshozatal irdnti kérelem
targydban, amelyet az Audiencia Nacional (Spanyolorszig) a Birdsighoz 2003.
junius 2-an érkezett 2003. dprilis 16-i hatdrozatdval terjesztett el az eltte

a Contse SA,

a Vivisol Srl,

az Oxigen Salud SA

az Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), korabban Instituto
Nacional de la Salud (Insalud)

* Az cljdras nyelve: spanyol.
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kozott folyamatban lev eljarasban,

az Air Liquide Medicinal SL

és a Sociedad Espaiiola de Carburos Metalicos SA

részvételével,

A BIROSAG (harmadik tandcs),

tagjai: A. Rosas (el6add), tandcselnok, J. Malenovsky, J.-P. Puissochet, S. von Bahr és
U. Lohmus birak,

f6tandcsnok: C. Stix-Hackl,
hivatalvezetd: M. Ferreira f6tandcsos,

tekintettel az irasbeli szakaszra és a 2005. janudr 19-i targyaldsra,

figyelembe véve a kovetkezdk éltal elSterjesztett észrevételeket:

— a Contse SA, a Vivisol Srl és az Oxigen Salud SA képviseletében R. Garcia-
Palencia és C. Urda Serrano abogados,
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— az Instituto Nacional de Gesti6én Sanitaria (Ingesa), korabban Instituto Nacional
de la Salud (Insalud) képviseletében M. Gdémez Montes procurador és
J-M. Pérez-Gémez abogado,

— a spanyol kormdny képviseletében S. Ortiz Vaamonde, meghatalmazotti
mindségben,

— az osztrak kormény képviseletében M. Fruhmann, meghatalmazotti mindség-
ben,

— az Eurépai Kozosségek Bizotisiga képviseletében G. Valero Jordana és
K. Wiedner, meghatalmazotti minéségben,

tekintettel a f6tandcsnok meghallgatdsat kovetSen hozott hatdrozatra, miszerint az
tigy elbirdlasara a fétandcsnok inditvanya nélkil kertl sor,

meghozta a kovetkezd

itéletet

Az el6zetes dontéshozatali kérelem targya az EK 12., az EK 43. és azt kovets, illetve
az EK 49. és azt koveté cikkeknek, valamint a szolgéltatdsnytjtasra irdanyuld
kozbeszerzési szerzédések odaitélési eljardsainak Osszehangolasirdl szols, 1992.
junius 18-i 92/50/EGK tanécsi irdnyelv (HL L 209., 1. 0., magyar nyelvii kiilonkiadds
6. fejezet, 1. kotet, 322. o.) 3. cikke (2) bekezdésének értelmezése.
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A kérelmet a Contse SA (a tovébbiakban: a Contse), a Vivisol Srl és az Oxigen
Salud SA (e hdrom, Olaszorszagban és Belgiumban oxigén-el64llité berendezésekkel
rendelkezé véllalkozés ideiglenes tdrsuldsa) és az Instituto Nacional de la Salud
(nemzeti egészségligyi intézet, a tovabbiakban: az Insalud) kézétti jogvitaban
nyujtottdk be. Az emlitett felperesek keresetet inditottak egyrészt az Insalud 4ital
kozzétett, Ciceres tartomény teriiletére vonatkozdé hdzi oxigénterapids szolgélta-
tasra, illetve Badajoz tartomdny teriiletére vonatkozé egyéb lélegeztetd berendezé-
sekre irAnyuld két ajanlati felhivas, mésrészt az Insalud Presidencia Ejecutivajanak az
ajanlati felhivas ellen benyujtott panaszokat elutasité 2000. jalius 10-i hatérozata
ellen.

Jogi hattér

Az EK 12. cikk kimondja, hogy az EK-Szerzédés alkalmazési korében és az abban

foglalt kiilonos rendelkezések sérelme nélkiil tilos az dllampolgérsag alapjan térténd
barmely megkiillonboztetés.

Az EK 43. és EK 49. cikk kiilon-kiilon rendelkezik a letelepedés és a szolgéltatds-
nyudjtas szabadsagardl. E rendelkezések a hdtranyos megkiilénbéztetés tilalménak
elvét egyedi modon szabalyozzak.

A 92/50 iranyelv 3. cikkének (2) bekezdése is ezt az elvet veszi alapul, amikor kifejti,
hogy az ajanlatkérdk biztositjak, hogy a killénbézé piaci szereplket hatranyosan ne
kiilonboztessék meg.
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A tényallas és az alapeljaras

Az Insalud 2000. mdjus 24-i két hatdrozatdban Ciceres tartomdany teriiletére
vonatkozé hazi oxigénterdpias szolgéltatdsra, illetve Badajoz tartomdny teriiletén az
egyéb lélegezteté berendezésekre vonatkozé ajénlati felhivast (a tovabbiakban: a
megtamadott ajanlati felhivasok) tett kozzé.

A Kkét ajanlati felhivas dokumentécidja, az egyedi igazgatdsi szabélyok és a miiszaki
el6irdsok egyrészt meghatarozzak az elfogadhatéséigi feltételeket, masrészt pedig az
értékelési szempontokat,

Az elfogadhatéségi feltételek nem képezik mérlegelés targyat, és azoknak az ajénlat
benydjtdsanak idépontjdban koételezden eleget kell tenni.

Ezzel kapcsolatban a jogszabdly elbirja, hogy az ajénlattevének a széban forgéd
tartomany f6évarosaban rendelkeznie kell legaldbb egy, napi minimum nyolc érat és
heti 6t napot délel6tt és délutan nyitva tarté nyilvdnos iroddval (a tovabbiakban: az
elfogadhat6sagi feltétel).

Az iratokbdl kovetkezik, hogy az értékelés a gazdasdgi és miiszaki szempontok
pontozdsaval torténik. Jelen esetben az ajanlat gazdasdgi jellemz6i alapjan 40, a
miiszaki szempontok értékelése alapjan pedig 100 — legfeljebb tehét 140 — pont volt
adhatd.
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A mindségi bizonyitvany bemutatdsin kiviil (amely 20 pontot ér) a miiszaki
eléirasokat kiilonbozé fejezetekre osztottdk: berendezések (35 pont), szolgaltatas-
nyGjtés (35 pont), a betegtdjékoztatds (5 pont) és a szolgdltatés ellendrzésérdl
készitett jelentés (5 pont).

A ,berendezések” cimti fejezetnek a nagynyomést gézhengeres oxigénbeftvasra
vonatkoz6 része értelmében az eldallitott éves mennyiség alapjan legfeljebb 4,6 pont
adhat6, ha az ajanlat benydjtdsakor az ajinlattevd legaldbb két oxigén-elédllitd
létesitménnyel bir, amelyek kevesebb mint 1000 km tdvolsdgra vannak az adott
tartomanytol. Fél pont adhaté egyrészt az ajanlat benytjtisakor mar meglévé és az
adott tartomanytdl kevesebb mint 1000 km tévolsigra talélhat6 tovabbi henger-
megmunkal6 létesitményéért, illetve legaldbb még egy oxigénpalackozd 1étesitmé-
nyért.

A szolgaltatasnyijtas” fejezet értelmében az ajénlattétel idSpontjidban az adott
tartomdny bizonyos helységeiben taldlhat6, napi minimum nyolc 6rdt és heti 6t
napot délel6tt és délutdn nyitva tart6 tovabbi nyilvinos iroddk 0,9 tobbletponttal
értékelhetdk (a megtiamadott ajanlati felhivdsokban felsorolt hdrom varos valame-
lyikében taldlhaté iroddért 0,3 pont jar).

A kozbeszerzést az az ajanlattevé nyeri el, amely a legtobb pontot kapott ajdnlatot
nytjtotta be. A pontszdmok egyezése esetén a jobb miiszaki értékeléssel rendelkez
ajanlat nyer. Ha a pontszdmok tovébbra is azonosak, az a véllalkozds nyer, amely
ugyanezt a szolgaltatist mar kordbban is biztositotta.
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Az alapeljards felperesei t6bb panaszt is benyujtottak a megtédmadott ajénlati
felhivasok ellen, amelyeket az Insalud Presidencia Ejecutivdja 2000. jilius 10-i
hatérozataval elutasitott.

Ezt kovetden az alapeljaras felperesi e hatarozat és a megtamadott ajanlati felhivasok
ellen keresetet nydjtottak be a Juzgado Central de lo Contecioso-Administrativo de
Madridhoz, amelyet az 2001. szeptember 20-dn elutasitott. Ezt kovetGen fellebbezést
nyujtottak be a kérdést elSterjeszté birésighoz.

Az alapeljards felpereseinek alldspontja szerint egyrészt a megtdmadott ajanlati
felhivasok — a jelen itélet 8—~14. pontjdban irt bizonyos elemei (a tovébbiakban: a
vitatott elemek) — sértik az EK 12., EK 43. és EK 49. cikket, valamint a 92/50 irdnyelv
3. cilkének (2) bekezdését, masrészt azt kérték a kérdést elbterjesztd birdsagtdl, hogy
erre vonatkozodan intézzen el6zetes dontéshozatalra elSterjesztett kérdést a
Bir6saghoz.

Az Insalud dllaspontja szerint a megtdmadott ajanlati felhivdsok vitatott elemei
jogszertiek, mivel a széban forgd szolgdltatisok egészségiigyi jellege és az arra
részorulé betegek killonos érzékenysége miatt az illetékes hatésdgok nemcsak a
szolgdltatas folyamatos ellatdsat, hanem minden olyan koriilmény szdmon tartdsét és
értékelését is kotelesek biztositani, amelyek alkalmasak lehetnek az emberi
tevékenységgel egyiittjaré kockazatok csokkentésére, elényben részesitve azt az
ajdnlatot, amely e kockazatokat a leghatékonyabban tudja csokkenteni.

E koriilmények alapjan az Audiencia Nacional felfiiggesztette eljardsdt, és az alabbi
el6zetes dontéshozatali kérdést terjesztette a Birdsag elé:

»Tiltjdk-e az EK 12., EK 43. és azt kovetd, illetve az EK 49. és azt kovetd cikkek,
valamint a [92/50 irdnyelv] 3. cikkének (2) bekezdése, hogy hdzi oxigénterdpias
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szolgaltatdsokra és lélegeztetd berendezésekre vonatkozd ajénlati felhivds doku-

mentéciéjaban, egyedi igazgatasi szabalyokban és miszaki el6irdsokban

1) olyan elfogadhatdsagi feltételeket hatérozzanak meg, amelyek az ajénlatot
benytjtani szandékozé véllalkozasoknak el6irjak, hogy a szolgéltatisnydjtas

helye szerinti tartomanyban vagy annak f&varosiban elSzetesen nyilvdnos
iroddkkal rendelkezzenek, és

2) az odaitélés feltételeit gy hatdrozzak meg, hogy azok [az olyan vallalkozésok
altal benydjtott ajanlatoknak kedveznek, amelyek

a) olyan sajat oxigéngydrtd, -kezelé és palackoz6 berendezésekkel rendelkez-
nek, amelyek a szolgéltatés helye szerinti tartomény f6varosat6l 1000 km-es
korzeten beliil taldlhatéak],

b) és amelyek ugyanezen tartomdny egyes helységeiben mar korébban is
rendelkeztek. nyilvénos iroddkkal, vagy- - oo o oL

c) amelyek mdr biztositjdk ezt a szolgéltatdst?”
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Az eldzetes dontéshozatalra elterjesztett kérdés

Kérdésével a kérdést elSterjeszté birdsag lényegében azt kivdnja megtudni, hogy az
EK 12., EK 43. és EK 49. cikkel, illetve a 92/50 irdnyelv 3. cikkének (2) bekezdésével
ellentétes-e az, hogy egy ajanlatkéré hézi oxigénterdpids és egyéb lélegeztetd
berendezésekre vonatkozd egészségiigyi szolgaltatdsnydjtasra irdnyuld kozbeszerzés
dokumentaciéjdban eldirja egyrészt, hogy az ajanlat elfogadhatdsagi feltétele, hogy az
ajanlattevd vallalkozasnak az ajinlat benyujtasakor rendelkeznie kell a szolgéltatas-
nydjtas szerinti tartomany févaroséban legaldbb egy nyilvanos iroddval, mdsrészt,
hogy az ajanlat elbiralasakor figyelembe vett értékelési szempontok kozott — tébb-
letpontok beszdmitasdval — az ajanlat benydjtisakor meglévé, a szolgéltatas helye
szerinti tartomany f6vérosatél 1000 km-es korzeten belill taldlhat6 sajat oxigén-
gyarto, -kezelé és palackozé berendezések, illetve a tartomdany egyes helységeiben
taldlhaté nyilvanos irodak is figyelembe vehetdk, valamint azt, hogy tobb ajdnlat
pontjainak egyenlésége esetén az a vallalkozds élvez el6nyt, amely az adott
szolgéltatast kordbban is biztositotta.

Az alapeljérds felperesei, az Eurdpai Kozosségek Bizottsiga és az osztrak kormany
szerint e kérdésre igenld vélaszt kell adni. Az Insalud és a spanyol kormany ezzel
ellentétes éllaspontra helyezkedik.

Elézetesen meg kell allapitani, hogy az alapeljards — a spanyol kormdany
dllaspontjaval ellentétben — szolgaltatdsnydjtasra irdnyuld kozbeszerzési eljarast,
nem pedig koncessziénak mindsiil§ szolgaltatdsra vonatkoz6 szerzédést érint. Mint
azt a tdrgyaldson az Insalud is kifejtette, a szolgdltatds hidnyossigaibol eredd karért a
spanyol hatdsdg felelés. Ez az elem — vagyis hogy az emlitett szolgaltatés ellatdsaval
jaré kockdzatokat nem ruhdzzak at -, illetve hogy a szolgiltatast a spanyol
egészségiigyi hatdsag fizeti, aldtdmasztja ezt a megdllapitast. A kérdést elSterjesztd
birésag feladata ugyanakkor annak ellenérzése, hogy valéban ez-e a helyzet.
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A kérdést el6terjeszté birdsig kérdései az EK-Szerzédés altal elSirt alapvetd
szabdlyokra vonatkoznak, amelynek ezt kovetd rendelkezései még akkor is
relevansak lehetnek, ha a 92/50 irdnyelv &ltal nem szabalyozott kozszolgaltatds
koncesszi6jardl van sz6. Valdjaban az elsédleges jog, kézelebbrsl a Szerzédésben
eléirt alapszabadsdgok fényében kell a kézdsségi jog ilyen koncesszidk odaitélésére
vonatkozé kovetkezményeit megvizsgalni (lasd kiilonosen a C-231/03. sz. Coname-
ligyben 2005. jilius 21-én hozott itélet EBHT 2005., -7287. o. 16. pontjat).

A kérdést elGterjesztd bir6 altal hivatkozott alapvetd szabdlyok két részre oszthatdk.
Egyrészt a letelepedés szabadsdgdval kapcsolatos, EK 43. és azt kovet§ cikkekre,
mdsrészt a szolgdltatisnyGjtis szabadsdgéval kapcsolatos EK 49. és azt kovetd
cikkekre.

A Bir6sag elé észrevételeket terjesztd felekhez hasonléan emlékeztetni kell arra, hogy
az EK 46. cikkbél kovetkezben azoknak a nemzeti intézkedéseknek, amelyek

- alkalmasak arra, hogy megzavarjék vagy kevésbé vonzéva tegyék a Szerzdés éltal

biztositott alapszabadsagok gyakotldsat, az 4llandé {télkezési gyakorlat értelmében
négy feltételnek kell eleget tenniiik ahhoz, hogy 6sszhangban élljanak az EK 43. és
EK 49. cikkel: alkalmazasuk héatranyos megkiilénboztetéstél mentes, a kozérdeken
alapulé kényszerit§ indok altal igazoltak, alkalmasak az altaluk elérni kivant célok
megvalositdsinak biztositdsara, és nem lépnek tal az elérni kivint cél meg-
valésitdsahoz sziikséges mértéken (lésd a C-19/92. sz. Kraus-iigyben 1993, marcius
31-én hozott itélet [EBHT 1993., 1-1663. o.] 32. pontjat, a C-55/94. sz. Gebhard-
tigyben 1995. november 30-4n hozott itélet [EBHT 1995., 1-4165. o.] 37. pontjit,
valamint a C-243/01. sz, Gambelli és tarsai tigyben 2003. november 6-4n hozott
ftélet [EBHT 2003., I-13031. 0.] 64. és 65. pontjat).

Mindezek alapjdn a megtdmadott ajanlati felhivdsok vitatott elemeit megvizsgalva
azt kell ellendrizni, hogy ezen elemek alkalmasak-e arra, hogy megzavarjék vagy
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kevésbé vonzéva tegyék a nem spanyolorszagi székhelyt véllalkozasoknak a
Szerz8désben biztositott alapszabadsdgok gyakorlasat.

Amennyiben ezek az elemek nem jelentenek akadalyt a villalkozdsok spanyol
teriileten val6 letelepedésével szemben, els6ként meg kell éllapitani, hogy a
letelepedés szabadsédgdnak korlatozésa jelen esetben nem 4ll fenn.

Msésodsorban azt kell megvizsgdlni, hogy az emlitett elemek korlatozzék-e a
szolgaltatasnyijtis szabadsagt.

Ezzel kapcsolatban meg lell allapitani, hogy az emlitett szolgdltatdsok elsddleges
cimzettje az Insalud, mivel a hzi oxigénterédpids kezelésre vonatkoz6 megrendelések
90%-a az &llami szektorbdl szarmazik. Ezért a Bizottsag helyesen mutat arra r4, hogy
az elfogadhatésagi feltétel a véllalkozdsok szdmdéra olyan koltségeket hoz létre,
amelyek elszamoldsa csak abban az esetben volna lehetséges, ha az 6 ajanlatuk nyer,
ezdltal tehat sokkal kevésbé érdemes ajanlatot benyijtaniuk. Mindez arra az
értékelési szempontra is vonatkozik, amelynek értelmében tébbletpont jar, ha az
adott vallalkozdsnak az ajénlati felhivisban felsorolt véros egyikében mdar van
iroddja.

Az oxigéngydrtd, -kezel6 és palackozd létesitményekre vonatkozd értékelési
szempontok —~ mivel a vallalkozasnak 1000 km-es kérzeten beliill mar rendelkeznie
kell ilyen létesitményekkel — 6nmagukban megzavarhatjék a vallalkozast az ajénlat
benyujtasival kapcsolatban.
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Végill az azonos pontszémmal rendelkezd két ajanlattevd kozotti dontés médja
—~ amelynek értelmében az érintett spanyol piacon mdr jelenlévé vallalkozas elényt
élvez - els6sorban a piac nagyfokd homogenitdsa miatt egy ajanlat benytjtisa a

vallalkozasok szdmara sokkal kevésbé lesz vonzé.

Az iratokbdl kovetkezik, hogy az orvosi felhaszndlast géz spanyol piacit 97%-ban
négy multinaciondlis cég ellen6rzi. A Contse ~ anélkiil, hogy ezt mésok vitattdk
volna ~ kifejtette, hogy a miiszaki szempontok alapjan adhaté pontokat illetéen a
résztvevlk kozott nincsenek komoly kiilonbségek, mivel valamennyi ajanlattevs két
vagy hdrom véllalkozés altal gydrtott hasonlé miiszaki berendezést hasznal.

Ebbdl kévetkezéen meg kell allapitani, hogy a megtdmadott ajanlati felhivasok
vitatott elemei mindenképpen alkalmasak arra, hogy megzavarjak vagy kevésbé
vonzova tegyék a szolgdltatdsnyijtds Szerzédésben elSirt szabadsagat. Ebbdl
kovetkezéen azt kell ellendrizni, hogy az egyes vitatott elemek teljesitik-e a — jelen
itélet 25. pontjéban hivatkozott — itélkezési gyakorlatban kifejtett négy feltételt.

A kozbsségi és a tagallami birésagok kozétti hataskorok megosztaséval kapesolatban
a nemzeti birésdg feladata annak ellendrzése, hogy az altala targyalt iigyben e
feltételek teljesiilnek-e. Bar el6zetes dontéshozatalra eléterjesztett kérdés esetén a
Birdsdg adott esetben — a nemzeti birésig jogértelmezését segitendd — ezt
részletesebben is kifejtheti (l4sd ezzel kapcsolatban a C-79/01. sz., Payroll és térsai
ligyben 2002. oktSber 17-én hozott itélet [EBHT 2002., I-8923. 0.] 28. és 29. pontjat).
E célbdl - és a kérdést elSterjesztd birésag éltal feltett kérdésekre valaszolva — e
biréség feladata figyelembe venni az aldbbiakban kifejtésre keriils elemeket.
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Elfogadhatésdgi feltétel

Elséként a nemzeti rendelkezésnek hétrdnyos megkiilonboztetést6l mentesnek kell
lennie.

Ezzel kapcsolatban a Birdsig itélkezési gyakorlata alapjin - els6sorban az
EK 49. cikkben kifejtett — egyenlé bandsmdd elve nemcsak az éllampolgarsig
alapjdn torténd nyilvanvalé hitranyos megkiilonboztetést tiltja, de minden rejtett
moédon vald hatrinyos megkiilonboztetést is, amelyek egyéb megkiilonboztetd
kritériumok alkalmazésa éltal végiil ténylegesen ugyanaira az eredményre vezetnek
(lasd a 22/80. sz., Boussac Saint-Fréres tigyben 1980. oktéber 29-én hozott itélet
[EBHT 1980., 3427. o.] 9. pontjit és a C-3/88. sz., Bizottsdg kontra Olaszorszig
{igyben 1989. december 5-én hozott itélet [EBHT 1989., 1-4035. 0.] 8. pontjét).

Bar az elfogadhatdsagi feltétel a széban forgd ajanlati felhivasra palydzni szandékozé
valamennyi véllalkozasra vonatkozik, a nemzeti birésdg feladata annak ellendrzése,
hogy ezt a feltételt a spanyol piaci szereplék konnyebben tudjak-e teljesiteni, mint a
mas tagillamban letelepedettek. Ez utdbbi esetben a feltétel sérti a hatrdnyos
megkiilonboztetés tilalménak elvét (lasd ezzel kapcsolatban a fent hivatkozott
Gambelli-tigyben hozott itélet 71. pontjat).

Kiemelendé azonban, hogy a letelepedés szabadsiginak Lkorlatozasa nélkil a
szolgaltatas helye szerinti tartomény févirosaban taldlhaté nyilvdnos iroda nem
jelentene komoly akadalyt a kiilfsldi piaci szerepléknek.
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A nemzeti intézkedésnek mésodsorban a kozérdeken alapulé kényszerité indoknak
kell igazolnia.

Jelen esetben egyértelmdi, hogy az elfogadhatdsagi feltétel és a megtdmadott ajénlati
felhivasok egyéb vitatott elemeinek célja minél jobban biztositani a betegek életének
és egészségének védelmét,

Harmad- és negyedrészt a nemzeti intézkedésnek alkalmasnak kell lennie az elérni
kivint cél megvaldsitdsdra, és nem léphet til az annak eléréséhez sziikséges
mértéken.

Ezzel kapcsolatban a Bizottsag és a Contse is ugy véli, hogy az ajanlat benyujtdsdnak
id6pontjaban rendelkezésre 4ll6, a szolgaltatds helye szerinti tartomany févarosaban
taldlhaté nyilvanos irodéra vonatkozé feltételre nincs sziikség a fent irt célhoz, vagyis
ahhoz, hogy minél jobban biztositsdk a betegek életének és egészségének védelmét.
Az Insalud allaspontja szerint viszont ilyen iroddk megléte e cél elérését szolgdlja.

Még ha fel is tessziik, hogy az iroda mint olyan megléte valéban sziikséges a betegek
egészségének biztositisidhoz, akkor is megéllapithatd, hogy nyilvinvaléan ardnytalan
az az el6irds, amelynek értelmében az iroddkkal mér az ajénlat benyu]tasat

7w

megel6zéen rendelkezni kell. -~ - . . : i

Nem fogadhaté el a spanyol kormény azon érve, mely szerint az ajénlati felhivds célja
ellendrizni, hogy melyek azok a véllalkozdsok, amelyek mar rendelkeznek a sz6ban
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forgé szolgdltatdsok ellatdsdhoz szikséges eszkozokkel, mivel ez a nyilvénos iredét a
szolgéltatds elldtasihoz sziikséges egyéb berendezéseklel egy csoportba sorolja.

Ezzel kapcsolatban a Bizottsag helyesen éllapitja meg, hogy egy ilyen iroda nem
elengedhetetlen a szolgéltatds ellatésdhoz. Az alapfeltétel valdjaban egy, a hét
minden napjin napi 24 6réban miikédS mdszaki tgyelet 1étrehozdsa, amely a
szolgéltatdsnytjtas szabadsdgat kevésbé korlatozé médon biztositja a jelen esetben
elérni kivant célt, vagyis azt, hogy a berendezés miikodésében vagy hasznalatiban
bekévetkezd probléma esetén a betegek életét és egészségét ne veszélyeztessék.

Mindezen felil — mint azt a Contse kifejtette — sziikség esetén a folyamatos
betegellatds biztositdsa érdekében egy 4tmeneti idészakot is meghatdroztak arra
nézve, amikor a szolgdltatast eddig nydjt6 véllalkozas az irdnyitast a kozbeszerzés
nyertesére ruhdzza at. Meg kell azonban emiliteni, hogy ebben az esetben a nyertes
— az ajanlati felhivds egyedi igazgatési szabélyaiban meghatérozott médon — koteles
megtériteni a szolgaltatdst még tovabbra is biztositd vallalkozas koltségeit. A dijazas
a szerz6dés megkotésétdl szamitott harmadik hénapig folyamatosan névekszik. Ha
az Uj piaci szerepld tovébbra sem biztosit minden elirt szolgaltatdst, a szerz6dés
felmondhatd.

Az értékelési szempontok

Els6ként emlékeztetni kell arra, hogy bar a 92/50 irdnyelv mindenképpen
alkalmazandé a megtdmadott ajanlati felhivasokra, meg kell allapitani, hogy a jelen
tigyben széban forgé szolgdltatas az iranyelv L. B. mellékletében szerepel. Az irdnyelv
9. cikke értelmében azonban e szolgaltatdsokra csak az irdnyelv 14. és 16. cikke,
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illetve az I. cimben szerepld &ltaldnos rendelkezések alkalmazandoéak, koztitk a
nemzeti biréség dltal is hivatkozott 3. cikk (2) bekezdése, valamint ugyanezen
irdnyelv VII. cimének z4r6 rendelkezései. Az emlitett 14. cikk a mtiszaki kérdésekkel
kapcsolatos kozos szabélyokra, az emlitett 16. cikk pedig az odaitélési eljards
eredményével kapcsolatos hirdetményre vonatkozik,

Ebbdl kovetkezéen tehdt — hasznosan megvalaszolva a nemzeti birésag kérdését —
meg kell allapitani, hogy a megtimadott ajanlati felhfvasok vitatott elemei nem
tartoznak a 92/50 irdnyelv VI. cimének ,A szerzédés odaitélésének feltételei”
elnevezésii 3. fejezetének és az abban foglalt korlatozdsoknak a hatalya al4,

Egyebekben arra is emlékeztetni kell, hogy az értékelési szempontoknak — valameny-
nyi nemzeti intézkedéshez hasonléan - tiszteletben kell tartaniuk a hatrdnyos
megkiilonboztetés tilalmanak a Szerz6dés szolgaltatasnydjtds szabadsigéra vonat-
kozé rendelkezéseibél kvetkezd elvét, valamint azt, hogy ez utébbi korldtozdsinak
eleget kell tennie a jelen itélet 25. pontjaban hivatkozott itélkezési gyakorlat 4ltal
meghatarozott négy feltételnek.

Mint az jelen itélet 34. pontjabél is kovetkezik, a nemzeti birésag feladata annak
ellenérzése, hogy az dltala targyalt tigyben — az aldbbi pontokban kifejtésre keriil§
elemek figyelembevételével — teljesiilnek-e az emlitett feltételek.

El8szor is az ajanlattevének a szolgaltatdsnyujtds helye szerinti tartomdnyban 1évé
nyilvinos iroddjéért adhaté tobbletpontokra vonatkozé szempont hatranyos meg-
kiilénboztetéstdl mentes alkalmazasabol kovetkezSen — mint az az elfogadhatdsagi
feltételeknél mér kifejtésre keriilt — e szempont az ajanlatot benyijtani kivand

vallalkozdsoktdl fiiggetleniil, 6nmagéban is alkalmazandoé.
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A jelen itélet 40. pontjabdl is kévetkezéen megdllapithats, hogy a megtdmadott
ajanlati felhivasok egyes vitatott elemei azzal a céllal szerepeltek az ajanlati
felhivasban, hogy minél jobban biztositsdk a betegek életének és egészségének
védelmét. Az Insalud egyebekben kifejti, hogy ezen elemek célja egészen pontosan az
oxigénelldtassal és a berendezések miikodésével kapcsolatos problémak orvoslasa,
illetve az emlitett szolgaltatésok megfeleld, sziikségtelen késedelem és a betegnek
val6 kdrokozas nélkiili betegellatas biztositasa.

Ebbdl kévetkezden ellenérizni kell, hogy az emlitett szempont sziikséges-e e cél
eléréséhez, illetve hogy nem lép-e tdl az elérni kivint cél megvaldsitasahoz sziikséges
mértéken.

Ezzel kapcsolatban a Bizottsag megismétli az elfogadhatésagi feltétel sordn eléadott
érvelését, nevezetesen azt, hogy sziikségtelen és ardnytalan azt eléirni, hogy ezekkel
az iroddkkal mar a szerzddés teljesitése el6tt rendelkezni kell. A Contse a maga
részérd! elismeri ugyan, hogy ez a szempont — a betegellatds céljara tekintettel —
illeszkedhet az elérni kivint célhoz, azonban véleménye szerint ezt a szerzédés
elnyerése esetén irodédk létrehozdsdra vonatkozo, egyszerli szerz6déses kotelezett-
ségvillalassal is el lehet érni. Erve az értékelési szempontra sem az Insalud, sem a
spanyol kormdny nem tér ki.

E kérdéssel kapcsolatban — mint az jelen itélet 43. pontjiban is kifejtésre keriilt —
még ha fel is tessziik, hogy ezen iroddk megléte sziikséges a betegek egészségének
biztositisahoz, mindenképpen megdllapithatd, hogy nyilvanvaléan aranytalan az a
kovetelmény, amely szerint az iroddkkal mdr az ajanlat benydjtisakor rendelkezni
kell, killéndsen, mivel ~ mint az jelen itélet 45. pontjban kifejtésre keriilt — az
alapkovetelmények értelmében mindenképpen létre kell hozni egy miiszaki
ligyeletet.
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A véllalkozdsoknak a szolgaltatdsnytjtds helyétsl szémitott 1000 km-es korzeten
beliil rendelkezésére 4ll6 oxigéngyértd, -kezel§ és palackozd létesitményekre
vonatkozé értékelési szempontokkal kapcsolatban azt kell ellendrizni, hogy azok
— bér valamennyi véllalkozasra vonatkoznak — lényegében elényben részesithetik-e a
Spanyolorszagban mér meglévé véllalkozésokat.

Val6jdban a rendelkezésre all6 irodaval ellentétben — ami jellegénél fogva egy
szerz6dés odaitélésének fiiggvényében barmikor teljesithetd — az ajanlattevd sajat
gyarto, -kezel6 és palackozé létesitményének megléte jéval nagyobb beruhdzast
igényel anndl, hogy tobbszor teljesiteni lehetne. Ez utébbi feltétel jellegébsl adéddan
annak nem koénnyti eleget tenni, ha e létesitmények még nem allnak rendelkezésre.
Az, hogy nemcsak az emlitett létesitmények feletti rendelkezést, hanem azok
tulajdonjogat is el6irjik, csak aldtimasztja azt az elképzelést, hogy e szempont

e

tulajdonképpen a meglévd dllapotot részesiti elényben.

Mindezek alapjén kizarélag azok a véllalkozdsok kaphatjak meg e szemponthoz
kapcsol6dd pontokat, amelyek a spanyol teriileten — vagy azon kiviil, de a széban
forgé tartomany 1000 km-es korzetén belill ~ mar rendelkeznek ilyen létesitmé-
nyekkel.

Mindezen feliil ha a foldrajzi teriilet a sz6ban forgé tartoményok — vagyis CAceres és
Badajoz ~ 1000 km-es korzetén beliil taldlhaté, az Portugdlia egészét, Francia-
orszdgnak azonban csak egy részét foglalja magéban, raadésul szinte az dsszes tobbi
tagéllam teriiletén talélhato létesitmény — legyen az, mint jelen esetben, Belgiumban
vagy Olaszorszdgban — kiviil esik az eldirt tavolsigon.
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A jelen itélet 37. pontjabdl is kovetkezGen ha a nemzeti birésag allaspontja szerint a
feltételt a spanyol piaci szerepl6k kénnyebben tudjik teljesiteni, mint a mds
tagallamban letelepedettek, akkor e szempont sérti a hatrdnyos megkiilonboztetés
tilalménak elvét (lasd a fent hivatkozott Gambelli-tigyben hozott itélet 71. pontjat).

Mindenesetre az ellatas biztonsdga része lehet azoknak a szempontoknak, amelyeket
valamely — mint példdul az alapeljérds targyat képezd — szolgaltatdsra, konkrétan a
betegek életének és egészségének védelmére vonatkozdan, a gazdasigilag legels-
nyosebb ajanlat kivilasztdsa sordn a szolgéltatdsnydjtds helyéhez kozel es6 és sajat
diverzifikalt termelést célzd szerzédésre irnak el (ldsd értelemszerien a
C-324/93. sz., Evans Medical és Macfarlan Smith tigyben 1995. marcius 28-4n
hozott itélet [EBHT 1995., 1-563. o0.] 44. pontjat), azonban megallapithatd, hogy e
szempontok a jelen esetben t6bb okbdl sem felelnek meg az elérni kivant céloknak.

Elészor is bar a spanyol kormanynak igaza van abban, hogy a tivolsag vagy szallitdsi
idétartam meghatérozisa onkényesen torténik, meg kell dllapitani, hogy a jelen
esetben el6irt 1000 km-es korzet az emlitett cél elérésére alkalmatlan szempont.

A spanyol kormdany egyrészt semmilyen bizonyitékot nem hoz fel allitdsdnak
aldtdmasztasara — amelynek értelmében a késedelemmel jar6 kockazatok, amelyek a
megteend$ tivolsiggal egyenes ardnyban nének, e tagéllam hatdsigai altal a
teriiletén esetlegesen felmeriil problémak ellendrzésének koszénhetSen csokken-
nek. Ez az érvelés nem fogadhat el.

Mésrészt még ha fel is tesszilk, hogy a Kozosség bels6 hatdrinak 4tlépése a spanyol
kormany éltal hivatkozott késésekhez vezet, az 1000 km-es kérzet — mivel talnyalik
a spanyol hatdrokon — az elérni kivint cél megvalésitéséra nem alkalmas.
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Midsodsorban ~ mint arra a Bizottsag is rdmutat ~ az el64llité létesitményeken
gydrtott oxigént palackozds céljabol a gazifikaldst végzé kozpontokba széllitjak,
masrészt egyes kézpontokban kell6 mennyiségli tartalékpalack van ahhoz, hogy
miiszaki hiba vagy vészhelyzet esetén legaldbb tizendt napra elegend$ oxigént
tudjanak biztositani.

Mindezek alapjén — mint azt a Contse is kifejti — a eldallit létesitmények kozelsége
nem szolgdlja az ellatds biztonsdgdra vonatkozé cél elérését. A nemzeti birésig
feladata ellendrizni, hogy az oxigénkezeld és -palackozé létesitmények esetén eltérs-
e a helyzet.

A véllalkozdsok dltal kovetett gyakorlat tbbek kozétt azt is alitdmasztja, hogy a
szolgéltatdsnyujtas szabadsdgénak kisebb mértékéi korlatozésaval is el lehet érni,
hogy az orvosi hasznalatd gézok a felhasznélds helyéhez kozel biztosan rendelkezésre
dlljanak. Mint arra a Bizottsag és a Contse is ramutat, tobbletpontok odaitélésével
azokat a raktdrokat részesitik el6nyben, amelyek gdzkészlete adott esetben
meghatdrozott idétartamon keresztiil képes pétolni az el6allitdé vagy palackozéd
létesitményekbél szdrmazo szallitmanyok esetleges elakadésabdl vagy ingadozasabol
eredd hidnyt.

Végiil — mivel a Bizottsig és a Contse egyarant kifogésolja az el4llitd létesitmények
tulajdonjogénak tulzott jelentSségét — megallapithaté, hogy nemcsak a szerz6dés
odaitélési szempontjainak meghatdrozésa, hanem e szempontok stilyozasa is az
ajénlatkérdk valasztasatol fiigg, feltéve hogy a figyelembe vett szempontok 4tfogd
értékelése alapjan a gazdasigilag legeldnydsebb ajanlatot vélasztjak ki (Iasd ezzel
kapcsolatban a C-448/01. sz., EVN és Wienstrom iigyben 2003. december 4-én
hozott ftélet [EBHT 2003., I-14527. o.] 39. pontjit). Ugyanez a helyzet, ha az emlitett
szolgéltatds a széban forgé szerzédéshez hasonléan a 92/50 iranyelv I. B. melléklete
ald tartozik, ezért a szerzddés odaitélésére a kevésbé megszorité szabélyozds az
iranyadd.
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Meg kell tehat allapitani, hogy az alapiigyben a el64llité 1étesitményekre vonatkozé
szempont nem a szerzGdés targyat képezé — hazi oxigénterépia elldtdséra irdnyul6 —
szolgéltatashoz vagy az el6allitandd gdz mennyiségéhez kapcsolddik, hanem — mivel
a hdrom éves Ossztermelési hatdrérték barmelyikét meghalad6 termelés esetén
tobbletpont jir — az ajinlattevé tulajdondban &ll6 létesitmények maximalis
termelGképességére vonatkozik.

Mindezek alapjén a jelen esetben nagyobb termel6képességért adott tébbletpontokra
vonatkozé értékelési szempontok nem kapcsolédnak a szerzdés céljahoz, és még
kevésbé alkalmasak annak megvaldsitisara (ldsd értelemszer(ien a fent hivatkozott
EVN és Wienstrom iigyben hozott itélet 68. pontjdt).

Végiil — feltételezve, hogy az emlitett szempontok alapja a szolgaltatas ellatasanak
biztonsagara irdnyuld erdfeszités biztositdsa, kovetkezésképpen a megtdmadott
ajanlati felhivasok dltal elérni kivint célhoz kapcsolddnak, és alkalmasak annak
megvalésitdsara — megéllapithatd, hogy az odaitélés szempontjaként nem irhaté el6
az ajanlattevéknek, hogy a termékbél a lehetd legtébbet legyenek képesek eléallitani
(lasd ezzel kapcsolatban a fent hivatkozott EVN és Wienstrom tigyben hozott itélet
70. pontjat).

Ezzel kapcsolatban emlékeztetni kell arra, hogy a megtdmadott ajdnlati felhivasok
értelmében az ajanlat benytjtisanak feltétele, hogy az ajinlattevé egynél tobb
el6allit6 és palackozé tizemmel rendelkezzen, és a Cace1 es tartomanyra kiirt ajanlati
felhivés esetén képes legyen legalabb évi 400 000 m —t a Badajoz tartomdnyra kiirt
ajanlati felhivas esetén legaldbb évi 550 000 m3-t elSallitani. Az iratokbdl
kovetkezGen ezek az értékek killon-kiilon az adott piac els6 éves fogyasztdsinak
koriilbeliil 75, illetve 80%-4t adjak.
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Mindezen feliil megemlitendd, hogy a megtdmadott ajanlati felhivisokban szerepld
hdrom hatdrérték koziil az els, vagyis az évente termelt, szerzédésenként és kiilon-
kiilén legalabb 800 000 m® és 1 000 000 m® mennyiség — amelyek meghaladésa e két
esetben 1,3 pont odaftélését jelenti ~ meghaladja az adott piacon a negyedik és az
utolsé évre elSirdnyzott fogyasztst. EbbSl kovetkezéen az ilyen mennyiségii éves
termelési kapacitds adott esetben sziikséges lehet a — jelen itélet 71. pontjdban
kifejtett — cél eléréséhez, vagyis az elldtds akadalytalan biztositisdhoz.

Az értékelési szempontok — mint vizsgalatukbol kideriil — azonban tallépik a fenti
célhoz sziikséges mértéket. Tovabbi 1,3 pont adhaté ugyanis a kiilén-kiilon legaldbb
évi 1 200 000 m® és 1 500 000 m® termelési hatérérték meghaladasaért, illetve
tovabbi két Eont jér, ha ennek sordn kiilon-kiilon legaldbb 1 600 000 m>-t és
2 000 000 m’-t éllitanak eld.

Kiemelendd, hogy ez utdbbi értékek a harmadik éves dssztermelési hatarértékkel
azonosak, vagyis kiilon-kiilon az elsé — a jelen itélet 73. pontjaban kifejtett —
hatarérték kétszeresének felelnek meg.

Mindebbél kévetkezden — miutdn a megtdmadott ajinlati felhivasokban el6re jelzett
fogyasztast joval meghaladé termelési kapacitassal biré ajanlattevének maximum két
pont jir — mivel az elsé hatarérték is elegendd az akadalytalan gézelldtas lehetd
legteljesebb mértékdi biztositdsahoz, a jelen esetben figyelembe vett értékelési
szempontok — vagyis a mésodik és harmadik éves 6ssztermelési hatarérték
meghaladésaért odaitélt tobbletpontok — nem egyeztethetéek dssze az e targyra
vonatkozé kozosségi joggal (lasd értelemszer@ien a fent hivatkozott EVN és
Wienstrom tigyben hozott itélet 71. pontjat). R - T

Végiil az azonos pontszémmal rendelkezd ajanlattevék kozotti dontés esetén az
odaitélés e szempontja csak akkor alkalmazandé, ha az 6sszpontszam mellett a két
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ajanlat miiszaki pontjai is azonosak, amely esetben a szolgaltatédst mar kordbban is
biztositd véllalkozés nyer.

A fent kifejtett feltételeket e szempont esetén is be kell tartani. Az adott piacon mér
jelenlevé piaci szerepl6 javdra valé automatikus és végleges dontés hatrdnyos
megkiilénboztetéshez vezet.

A fenti megéllapitasokbdl kovetkezik, hogy az EK 49. cikkel ellentétes, hogy egy
ajanlatkérd hazi oxigénterdpids és egyéb lélegeztetd berendezésekre vonatkozo
egészségligyi szolgaltatasnyujtisra irdnyuld kozbeszerzés dokumenticidjiban eldirja
egyrészt, hogy az ajanlat elfogadhatésagi feltétele, hogy az ajénlattevd vallalkozésnak
az ajanlat benydjtdsakor rendelkeznie kell a szolgaltatdsnytjtds szerinti tartomény
févarosaban legaldbb egy nyilvénos iroddval, masrészt, hogy az ajdnlat elbirélasakor
figyelembe vett értékelési szempontok kozott — tobbletpontok beszdmitésdval — az
ajanlat benyujtasakor meglévé, a szolgaltatds helye szerinti tartomdny févérosatol
1000 km-es korzeten beliil taldlhaté oxigéngyartd, -kezel§ és palackozé berende-
zések, illetve a tartomany egyes helységeiben taldlhaté nyilvanos irodak is figyelembe
vehet6k, illetve azt, hogy tobb ajanlat pontjainak egyenl8sége esetén az a vallalkozas
élvez el6nyt, amely az adott szolgaltatdst kordbban is biztositotta, amennyiben ezek
alkalmazdsa ~ a nemzeti birdsdg megitélése szerint ~ hatrdnyos megkiilonbézte-
téshez vezet, a kozérdeken alapuld kényszerité indok nem igazolja, nem alkalmas az
altaluk elérni kivant célok megvaldsitdsdnak biztositdsara, és tullépi az elérni kivant
cél megvalésitaséhoz sziikséges mértéket.

A koltségekrol

Mivel ez az eljaras az alapeljérdsban részt vevd felek szimaéra a nemzeti birdsag el6tt
folyamatban 1évé eljaras egy szakaszat képezi, ez utdbbi birdsig dont a koltségekrdl.
Az észrevételeknek a Birdsag elé terjesztésével kapcsolatban felmeriilt koltségek, az
emlitett felek koltségeinek kivételével, nem térithet6k meg,
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A fenti indokok alapjn a Birésag (harmadik tanics) a kovetkezéképpen hatdrozott:

r_ 1

Az EK 49. cikkel ellentétes, hogy egy ajanlatkéré hazi oxigénterapias és egyéb
lélegezteté berendezésekre vonatkozé egészségiigyi szolgaltatasnydjtasra ird-
nyul6 kézbeszerzés dokumenticidjaban elbirja egyrészt, hogy az ajanlat elfogad-
hatosdgi feltétele, hogy az ajénlattevé vallalkozasnak az ajanlat benyujtisakor
rendelkeznie kell a szolgéltatisnydjtas szerinti tartomany févarosdban legalabb
egy nyilvanos iroddval, mésrészt, hogy az ajanlat elbiréldsakor figyelembe vett
értékelési szempontok kozott — tébbletpontok beszamitasaval — az ajanlat
benytjtésakor meglévd, a szolgéltatés helye szerinti tartomany févarosanak
1000 km-es korzetén beliil talilhaté oxigéngyarté, -kezel6 és palackozé
berendezések, illetve a tartomdny egyes helységeiben talalhaté nyilvanos irodak
is figyelembe veheték, illetve azt, hogy tobb ajanlat pontjainak egyenlésége
esetén az a véllalkozds élvez elényt, amely az adott szolgaltatist korabban is
biztositotta, amennyiben ezek alkalmazdsa — amelyet a nemzeti birésig
feladata eldonteni — hatrényos megkiilonboztetéshez vezet, a kozérdeken
alapulé kényszerité indok nem igazolja, nem alkalmas az dltaluk elérni kivant
célok megvaldsitasianak biztositasara, és tallépi az elérni kivant cél meg-
valésitisahoz szitkséges mértéket,

Alairasok
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