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WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 27 pazdziernika 2005 r.”

W sprawie C-234/03,

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art, 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Audiencia Nacional (Hiszpania), postano-
wieniem z dnia 16 kwietnia 2003 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 2 czerwca
2003 r., w postegpowaniu:

Contse SA

Vivisol Srl

Oxigen Salud SA

przeciwko

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

* Jezyk postepowania: hiszpasiski,
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przy udziale:

Air Liquide Medicinal SL,

Sociedad Espaiiola de Carburos Metilicos SA,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Rosas (sprawozdawca), prezes izby, ]. Malenovsky, J.P. Puissochet,

S. von Bahr i U. Lohmus, sedziowie,

rzecznik generalny: C. Stix-Hackl,
sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 19 stycznia
2005 r.

rozwazywszy uwagi na pismie przedstawione:

— w imieniu Contse SA, Vivisol Srl oraz Oxigen Salud SA, przez R. Garcie-
Palencig¢ oraz C. Urde Serrano, abogados,
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— w imieniu I'Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), dawniej Instituto
Nacional de la Salud (Insalud), przez M. Gémeza Montesa, procurador, oraz J-
M. Pérez-Gomez, abogado,

— w imieniu rzadu hiszpanskiego, przez S. Ortiza Vaamondego, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu rzadu austriackiego, przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze
petnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich, przez G. Valero Jordana oraz
K. Wiednera, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnigciu sprawy
bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni
art. 12 WE, 43 WE i nast, 49 WE i nast., a takze art. 3 ust. 2 dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. dotyczacej koordynacji procedur
sporzadzania zamoéwieni publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1).
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Whiosek ten zostal skierowany w ramach postepowania toczacego si¢ miedzy
Contse SA (zwana dalej ,Contse”), Vivisol Stl oraz Oxigen Salud SA (konsorcjum
przedsigbiorstw posiadajacych zaklady produkcyjne tlenu we Wioszech i Belgii)
przeciwko Instituto Nacional de la Salud (Narodowemu Instytutowi Zdrowia,
zwanemu dalej ,Insalud”). Skarzacy ci wniegli skargg, po pierwsze, na dwa ogloszenia
o zaméwieniu opublikowane przez Insalud na $wiadczenie ustug terapii oddechowej
w miejscu zamieszkania oraz innych technik wspomagajacych oddychanie na
terytorium prowingji, odpowiednio, Céceres i Badajoz, oraz, po drugie, na decyzje
Presidencia Ejecutiva de I'Insalud z dnia 10 lipca 2000 r. odrzucajaca protest
skierowany przeciwko wspomnianym ogloszeniom o przetargu.

Ramy prawne

Artykut 12 WE stanowi, ze w zakresie zastosowania traktatu WE i bez uszczerbku
dla postanowieri szczegdlnych, ktére on przewiduje, zakazana jest wszelka
dyskryminacja ze wzgledu na przynaleinosé panstwowa.

Artykuly 43 WE i 49 WE ustanawiaja odpowiednio swobode przedsiebiorczoéci
i swobode $wiadczenia ustug. Przepisy te stanowia szczegblny wyraz zasady
niedyskryminacji.

Réwniez dyrektywa 92/50 zawiera w art. 3 ust. 2 wyraz tej zasady, postanawiajac, ze
instytucje zamawiajace powinny zapewnié, aby nie istniata dyskryminacja miedzy
réznymi ustugodawcami.
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Stan faktyczny i postepowanie przed sadem krajowym

Dwoma decyzjami z dnia 24 maja 2000 r. Insalud opublikowal ogloszenia
o zaméwieniu na $wiadczenie uslug terapii oddechowej w miejscu zamieszkania
oraz innych technik wspomagajacych oddychanie, odpowiednio na terytorium
prowincji Caceres i Badajoz (zwane dalej ,spornymi ogloszeniami o zaméwieniu”).

Dokumentacja zamdéwienia, szczegélowe wymogi administracyjne i specyfikacje
techniczne tych dwéch ogloszeri o zaméwieniu przewidywaly, po pierwsze,
przeslanki dopuszczenia oraz, po drugie, kryteria oceny ofert.

Przeslanki dopuszczenia, ktére nie stanowig przedmiotu jakiejkolwiek oceny,
powinny zostaé¢ obowiazkowo spelnione w chwili zlozenia oferty.

W tym wzgledzie postanowiono, ze oferent powinien posiadaé¢ co najmniej jedno
biuro dostepne dla klientéw minimum osiem godzin dziennie, rano i po poludniy,
pig¢ dni w tygodniu w stolicy danej prowincji (przestanka zwana dalej ,przestanka
dopuszczenia”).

Z akt sprawy wynika, ze kryteria oceny dotycza pewnych cech ekonomicznych
i technicznych, za ktdre przyznawane sq punkty. W tym przypadku, na 140 punktéw,
ktére maksymalnie mogly zosta¢ przyznane, 40 punktéw dotyczylo aspektow
ekonomicznych oferty i 100 punktéw dotyczylo jej oceny technicznej.
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Poza przedstawieniem certyfikatu jakoséci, za ktory przyznawanych jest 20 pkt,
specyfikacje techniczne podzielone zostaly na rézne sekcje: wyposazenie (35 pkt),
$wiadczenie ustug (35 pkt), informowanie pacjenta (5 pkt) oraz raport z kontroli
wykonywania uslug (5 pkt). '

W sekeji zatytulowanej ,wyposazenie”, w czesci dotyczacej dostawy butli gazowych

-ze sprezonym tlenem, postanowiono, ze w oparciu o catkowita roczna produkcje

moze zosta¢ przyznane maksymalnie 4,6 pkt, jezeli w chwili skfadania ofert oferent
posiadat co najmniej dwa zaktady produkeyjne wytwarzajace tlen, ktére polozone sa
w odlegloéci mniejszej niz 1 000 km od danej prowincji. Réwniez po pét punktu
mozna przyznac za istnienie w momencie zlozenia oferty, odpowiednio, przy-
najmniej jednego zakladu uzdatniania butli oraz, po drugie, przynajmniej jednego
zaktadu zajmujacego sie napelnianiem butli tlenem, przy czym zaktady te powinny
naleze¢ do oferenta i znajdowac si¢ w odleglo$ci mniejszej niz 1000 km od danej
prowingji.

Zgodnie z sekcja ,$wiadczenie uslug”, istnienie w chwili zlozenia oferty biura
dostepnego dla klient6w minimum osiem godzin dziennie, rano i po poludniu, przez
pie¢ dni w tygodniu, w okre$lonych miejscach danej prowincji, mogto doprowadzié
do przyznania maksymalnie 0,9 dodatkowego punktu (po 0,3 pkt za kazde z trzech
miast wymienionych w spornym ogloszeniu o zamdwieniu).

ZamoOwienie jest udzielane oferentowi, ktérego oferta uzyska najwigksza liczbe
punktéw. W przypadku réwnoéci punktéw wygrywa oferta o najlepszej ocenie
technicznej. Jezeli nadal mamy do czynienia z réwnoscia punktéw, wybrane zostaje
przedsiebiorstwo, ktére juz wczesniej $wiadczylo te same ushugi.
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Skarzacy w postepowaniu przed sadem krajowym wniesli protest przeciwko
spornym ogloszeniom o zmdwieniu, ktéry zostal oddalony decyzjg Presidencia
Ejecutiva de I'Insalud z dnia 10 lipca 2000 r.

Nastepnie skarzacy w postgpowaniu przed sadem krajowym wniedli skarge
przeciwko tej decyzji, jak réwniez przeciwko spornym ogloszeniom
o zamdwieniach do Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo de Madrid,
ktdry ja oddalit w dniu 20 wrzesnia 2001 r. Od tego wyroku wniesiono apelacje do
sadu odsylajacego.

Skarzacy w postepowaniu przed sagdem krajowym po pierwsze utrzymujg, zZe pewne
kryteria ogloszenia o zamdwieniu, opisane w pkt 8-14 niniejszego wyroku (zwane
dalej ,zaskarzonymi kryteriami”), naruszaja art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, a takie
art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50, i, po drugie, zazadali, aby sad odsylajacy skierowal w tej
kwestii do Trybunalu pytanie prejudycjalne.

Insalud twierdzi, ze zaskarzone kryteria ogloszenia o zamdwieniu sa zgodne
z prawem, poniewaz zardwno zdrowotny charakter ustug w niniejszej sprawie, jak
i szczegblnie wrazliwa kategoria pacjentéw od nich zaleznych, zmuszaja wlasciwe
organy nie tylko do nieprzerwanego zagwarantowania, na ile jest to mozliwe,
dostawy uslug, ale réwniez uwzglednienia i oceny okolicznodci, ktére sa w stanie
zmniejszy¢ ryzyko nicodzownie zwigzane z kazda dzialalnoécia czlowieka, poprzez
przyznanie pierwszenstwa ofercie, ktdra minimalizuje owo ryzyko.

W tych okolicznoéciach Audiencia Nacional postanowila zawiesi¢ postgpowanie
i skierowala do Trybunalu nastgpujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 12 WE, 43 WE i nast., 49 WE i nast,, a takze art. 3 ust. 2 [dyrektywy 92/50]
sprzeciwiaja si¢ ustanowieniu w dokumentacji zamdwienia, w szczegélowych
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wymogach administracyjnych i w specyfikacjach technicznych, ktére reguluja
postgpowanie w sprawie zamodwienia publicznego na $wiadczenie ustug terapii
oddechowej w miejscu zamieszkania oraz innych technik wspomagajacych
oddychanie:

1) przestanek, ktére uzalezniaja dopuszczenie przedsigbiorstw od wczesniejszego
posiadania przez nie biur dostgpnych dla klientéw w prowingji lub stolicy
prowincji, w ktorej ustugi maja by¢ $wiadczone, oraz

2) kryteriéw udzielenia zamdwienia, ktére [faworyzuja oferty zlozone przez
przedsigbiorstwa,

a) ktére posiadaja zaklady stuzace do produkcji tlenu, uzdatnianiu
i napelnianiu butli tlenem polozone w promieniu 1000 km od stolicy
prowincji, w ktorej ustugi beda $wiadczone],

b) ktére dysponuja juz biurami dostepnymi dla klientéw w pewnych miejsco-
wosciach tej prowingji, lub :

c) weczeéniej juz $wiadczyly te ustugi?”
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Pytanie prejudycjalne

Poprzez pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zasadniczo zmierza do uzyskania
odpowiedzi, czy art. 12 WE, 43 WE i 49 WE oraz art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50
sprzeciwiaja si¢ temu, aby instytucja organizujgca przetarg przewidziala
w dokumentacji zamdwienia na §wiadczenie ustug zdrowotnych terapii oddecho-
wych w miejscu zamieszkania i innych technik wspomagajacych oddychanie, po
pierwsze, przestanke dopuszczenia zobowigzujaca przedsigbiorstwo oferenta do
posiadania w chwili zlozenia oferty biura dostepnego dla klientéw w stolicy
prowincji, gdzie ustugi beda $wiadczone, oraz, po drugie, kryteria oceny ofert,
uwzgledniajace, poprzez przyznanie dodatkowych punktdw, istnienie w tym samym
czasie wlasnych zakladéw sluzacych do produkeji tlenu, uzdatnianiu oraz
napehianiu butli tlenem, potozonych w odleglosci mniejszej niz 1 000 km od danej
prowincji, lub biur dostgpnych dla klientéw w innych, okredlonych tam
miejscowoéciach, ktére to kryteria w przypadku uzyskania réwnej ilodci punktéw
przez kilka ofert, faworyzuja przedsigbiorstwo, ktére juz wezeéniej $wiadczylo te
ushugi.

Skarzacy w postgpowaniu przed sadem krajowym, Komisja Wspdlnot Europejskich
oraz rzad austriacki proponuja udzielenie twierdzacej odpowiedzi na to pytanie.
Insalud i rzad hiszpanski popieraja teze przeciwna.

Tytulem wstgpnym nalezy wskazaé, iz postgpowanie przed sadem krajowym,
przeciwnie do tego, co twierdzi rzad hiszpaiiski, wydaje si¢ dotyczy¢ zamdwienia
publicznego na $wiadczenie uslug, a nic umowy o zarzadzanie $wiadczeniem uslug,
zakwalifikowanej jako koncesja. W rzeczywistoéci bowiem, zgodnie z tym, na co
wskazala w trakcie rozprawy Insalud, administracja hiszpaiiska pozostaje odpowie-
dzialna za wszelka szkode powstala w wyniku uchybienia w $wiadczeniu ustug.
Okoliczno$é ta wiazaca si¢ z brakiem przeniesienia ryzyka zwigzanego ze
$wiadczeniem tych uslug, a takze fakt, iz uslugi sa oplacane przez hiszpanska
administracje zdrowotng, tylko potwierdzajq ten wniosek. W kazdym jednak razie to
do sadu odsytajacego nalezeé bedzie zbadanie tego, czy jest tak w rzeczywistodei.
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W kazdym razie pytania sadu odsylajacego oscyluja wokét fundamentalnych zasad
przewidzianych przez traktat i przedstawione ponizej rozwazania beda dla niego
przydatne nawet w przypadku, gdyby okazalo si¢, ze mamy do czynienia z koncesja
na $wiadczenie ustug publicznych, ktérych nie przewiduje dyrektywa 92/50.
W rzeczywistosci bowiem, to w $wietle prawa pierwotnego, a w szczegélnosci
w $wietle podstawowych wolnosci przewidzianych przez traktat, powinny by¢
rozpatrywane skutki prawa wspélnotowego dotyczace takich koncesji (zob.
w szczegblnoéci wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname,
Zb.Orz. str. 1-7287, pkt 16). .

Owe fundamentalne zasady, o ktérych wspomina sad odsylajacy, sa dwojakiego
rodzaju. Chodzi, po pierwsze, o art. 43 WE i nast. dotyczace swobody
przedsigbiorczodci oraz, po drugie, art. 49 WE i nast. dotyczace swobody
$wiadczenia ustug,

Nalezy réwniez przypomnieé, podobnie jak uczynily to wszystkie strony przed-
stawiajac swoje uwagi Trybunatowi, ze niezaleznie od art. 46 WE przepisy krajowe,
ktére moga ogranicza¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie z podstawowych
wolnosci zagwarantowanych przez traktat, aby mogly zosta¢ uznane za zgodne
z art. 43 WE i 49 WE, powinny, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, spetniaé
cztery przestanki: powinny by¢ stosowane w sposéb niedyskryminujacy, powinny
by¢ uzasadnione wzgledami nadrzednego interesu publicznego, powinny byé
odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuza, oraz nie powinny
wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia (zob. wyroki z dnia
31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Kraus, Rec. str. 1-1663, pkt 32; z dnia
30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard, Rec. str. 1-4165, pkt 37, oraz
z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli i in., Rec. str. I-13031, pkt 64
i 65).

W zwigzku z powyzszym naleizy rozwazyé zaskarzone kryteria ogloszenia
o zamo6wieniu publicznym w celu zbadania, czy kryteria te s3 w stanie ogranicza¢
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lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie z podstawowych wolnoéci zagwarantowa-
nych przez traktat przedsigbiorstwom niemajacym siedziby w Hiszpanii.

Skoro kryteria te nie stanowig przeszkody dla zakladania przedsigbiorstw na
terytorium hiszpaiiskim, nalezy stwierdzié, po pierwsze, ze w niniejszej sprawie nie
istnieje jakickolwiek ograniczenie swobody przedsigbiorczodci.

Po drugie, nalezy zbadaé, czy owe kryteria stanowig ograniczenie swobody
$wiadczenia uslug.

Powszechnie wiadomo, ze Insalud jest gléwnym odbiorca tych uslug, poniewaz
sektor publiczny stanowi 90% zamoéwien na terapie oddechowa w miejscu
zamieszkania. Tym samym Komisja slusznie zwrécila uwage na to, ze przestanka
dopuszczenia powoduje poniesienie przez przedsigbiorstwa serii wydatkdw, kt6rych
amortyzacja bylaby jedynie mozliwa w przypadku udzielenia zaméwienia tym
spolkom, co w sposéb wyrazny czyni zlozenic oferty mniej atrakcyjnym. Podobnie
jest w przypadku kryterium oceny, przewidujacego przyznanie dodatkowych
punktéw w sytuacji, gdy biuro istnieje juz w miastach wymienionych w ogloszeniu
o zamodwieniu.

Odnosnie do kryterium oceny dotyczacego zakladéw produkeyjnych wytwarzaja-
cych tlen, uzdatniajacych i napelniajacych butle z tlenem, jezcli przedsigbiorstwo nie
posiada takich whsnych zakladéw, polozonych w przewidzianym promieniu
1000 km, to moze ono napotkaé przeszkody w zlozeniu oferty.
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Wreszcie okoliczno$¢, iz w ostatniej kolejnosci rozstrzygniecie pomiedzy dwoma
oferentami posiadajacymi te sama liczbe punktéw dokonywane jest na korzyéé
przedsigbiorstwa dzialajacego juz na rynku hiszpanskim, moze uczynié zlozenie
oferty mniej atrakcyjnym z punktu widzenia kazdego innego przedsiebiorstwa,
w szczegOlnosci z uwagi na duzg jednolitoé rynku.

W rzeczywistosci bowiem z akt postepowania wynika, ze hiszpanski rynek gazéw
medycznych jest w 97% kontrolowany przez cztery przedsigbiorstwa miedzynaro-
dowe. Ponadto, na co zwraca uwage Contse, a czemu zadna ze stron nie zaprzeczyla,
nie powinno by¢ znacznej réznicy w ilosci punktéw osiagnietych przez uczestnikéw
za aspekty techniczne z tego powodu, ze wszyscy oferenci uzywaja podobnego
sprzetu technicznego, ktéry jest produkowany jedynie przez dwa lub trzy
przedsigbiorstwa.

W zwiazku z powyzszym naleizy stwierdzié, ze zaskarzone kryteria sa w stanie
ogranicza¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody $wiadczenia ustug
zagwarantowanej przez traktat. Tym samym nalezy zbadaé¢, czy kazde
z zaskarzonych kryteriéw spelnia cztery przestanki wynikajace z orzecznictwa
powolanego w pkt 25 niniejszego wyroku.

Otdz w ramach podzialu kompetencji pomiedzy sady wspélnotowe i krajowe, to do
sadu krajowego nalezy zbadanie, czy owe przestanki zostaly spelnione
w rozpatrywanej przez niego sprawie. OczywiScie, Trybunal, orzekajac w sprawie
pytania prejudycjalnego, moze w razie potrzeby udzieli¢ sadowi krajowemu
wskazéwek w zakresie dokonywanej przez niego interpretacji (zob. podobnie wyrok
z dnia 17 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-79/01 Payroll i in., Rec. str. I-8923, pkt 28
i 29). W tym tez celu, to do sadu odsylajacego naleze¢ bedzie uwzglednienie
kryteriéw okreslonych w nastepujacych ponizej punktach w odpowiedzi na pytania
skierowane przez ten sad.
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Przestanka dopuszczenia

Po pierwsze, przepis krajowy powinien by¢ stosowany w sposéb niedyskryminujacy.

Nalezy w tym miejscu przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunaly, zasada réwnego traktowania, ktdrej szczegdlny wyraz stanowi
art. 49 WE, zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é
paistwowa, ale réwniez wszelkich ukrytych form dyskryminacji, ktére poprzez
stosowanie innych kryteriéw rozrézniajacych powoduja de facto ten sam skutek
(zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 29 pazdziernilka 1980 r. w sprawie 22/80 Boussac
Saint-Fréres, Rec. str. 3427, pkt 9; z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja
przeciwko Wtochom, Rec. str. I-4035, pkt 8).

Mimo ze przestanka dopuszczenia dotyczy bez réznicy kazdego przedsigbiorstwa
zamierzajacego odpowicdzie¢ na dane ogloszenie o zaméwieniu publicznym, to do
sadu krajowego naleze¢ bedzie zbadanie, czy przeslanka ta moze w praktyce latwiej
zostaé spelniona przez przedsigbiorcédw hiszpanskich niz przez tych, ktdrzy majg
siedzibe w innym panistwie czlonkowskim. W takim przypadku kryterium to
naruszaloby zasade stosowania w sposéb niedyskryminujacy (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Gambelli i in., pkt 71).

Niemniej jednak nalezy podkreglié, ze w braku ograniczenia swobody zakladania
przedsiebiorstw, nawet okoliczno$é posiadania biura dostgpnego dla klientéw
w stolicy prowincji, w ktérej uslugi maja by¢ $wiadczone, nie stanowi wickszej
przeszkody dla przedsigbiorcéw zagranicznych.
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Po drugie, przepis krajowy powinien byé¢ uzasadniony wzgledami nadrzednego
interesu publicznego.

W niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci, iz przestanka dopuszczenia, podobnie
jak i pozostale zaskarzone kryteria ogloszenia o zaméwieniu, zmierzaja do lepszego
zagwarantowania ochrony zycia i zdrowia pacjentéw.

Po trzecie i po czwarte, przepis krajowy powinien by¢ odpowiedni dla zagwaranto-
wania realizacji celu, ktéremu on sluzy i nie powinien wykraczaé¢ poza to, co jest
niezbedne do jego osiagniecia.

Komisja oraz Contse twierdzg w tym zakresie, ze przestanka dysponowania w chwili
skfadania oferty biurem dostepnym dla klientéw w stolicy danej prowingji, jest
nieprzydatna dla powyzej okreslonego celu lepszego zagwarantowania ochrony zycia
i zdrowia pacjentéw. Z kolei Insalud twierdzi, ze istnienie takiego biura stuzy temu
celowi.

Nawet jezeliby przyja¢, ze istnienie takiego biura moze zosta¢ uznane za
odpowiednie dla zagwarantowania zdrowia pacjentéw, to jednak nalezy stwierdzié,
ze wymaganie jego posiadania w chwili skladania oferty jest oczywiécie niepropor-
cjonalne.

Tym samym nie mozna przychyli¢ si¢ do argumentu rzadu hiszpariskiego, w ramach
ktérego, podnoszac, iz celem procedury zaméwien publicznych jest zbadanie, ktére
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z przedsigbiorstw dysponuja juz $rodkami koniecznymi dla $wiadczenia danych
ustug, zréwnuje on posiadanie otwartego biura z posiadaniem innego wyposazenia
niezbednego dla §wiadczenia uslug,

Odnoénie tej kwestii Komisja slusznie twierdzi, Ze istnienie takiego biura nie jest
istotnym elementem §wiadczenia tych uslug. W rzeczywistosci bowiem, juz
minimalne warunki wymagaja ustanowienia w tym miejscu serwisu pomocy
technicznej, dostepnego 24 godziny na dobe, siedem dni w tygodniu, co umozliwi
zagwarantowanie, za pomocg $rodkéw w mniejszym stopniu ograniczajacych
swobode $wiadczenia uslug, w pierwszej kolejnosci realizacji zamierzonego
w niniejszej sprawie celu, to znaczy nienarazania na niebezpieczenstwo zycia lub
zdrowia pacjentéw w przypadku probleméw z funkcjonowaniem lub uzywaniem
sprzetu.

Ponadto, zgodnie z tym co podniosta Contse, przewidziany zostal okres przejéciowy,
w trakcie ktorego, o ile bedzie to konieczne, przedsigbiorstwo, ktére $wiadczylo juz
dane ustugi, przeniesie ich wykonywanie na nowy podmiot, ktéremu udziclono
zamoéwienia, w celu zagwarantowania, iz zabiegi udzielane beda pacjentom w sposéb
nieprzerwany. Nalezy zauwazy¢, ze w takim przypadku podmiot, ktéremu udzielono
zamdwienia, zobowigzany jest do zaplaty wynagrodzenia przedsighiorstwu, ktére
kontynuuje $wiadczenie uslug, zgodnie ze wzorem zawartym w szczegélnych
wymogach administracyjnych zamieszczonych w ogloszeniu o zaméwieniu. Wyna-
grodzenie to wzrasta kazdego miesigca, az do trzeciego miesiagca po przyznaniu
zamodwienia. Jezeli nowy podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, do tego czasu nie
przejal wykonywania wszystkich wymaganych uslug, umowa moze zosta¢ roz-
wigzana.

Kryteria oceny

Tytulem wstepu nalezy przypomnieé, Ze, o ile prawda jest, iz dyrektywa 92/50 z caly
pewnoécia ma zastosowanie do spornych ogloszeii o zamdwicniach, o tyle takze
nalezy stwierdzi¢, ze rozpatrywane uslugi znajduja sie w zalyczniku 1 B do
dyrektywy. Otdz, zgodnie z art. 9 tej dyvektywy, do usfug takich znajduja
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zastosowanie jedynie jej art, 14 i 16, jak réwniez przepisy ogélne tytutu I, whaczywszy
w to art. 3 ust. 2, o ktérym wspomina sad krajowy, oraz przepisy koficowe znajdujace
si¢ w tytule VII. Wspomniany art. 14 dotyczy wspélnych regul w dziedzinie
technicznej, natomiast art. 16 dotyczy ogloszen w sprawie wynikéw postepowania
o udzielenie zamdwienia.

Tym samym, w celu udzielenia odpowiedzi sagdowi krajowemu, nalezy stwierdzié, ze
zaskarzone kryteria spornego ogloszenia o zaméwieniu, nie podlegaja w zadnym
wypadku rozdzialowi 3, zatytufowanemu ,Kryteria udzielania zaméwiert”, tytutu VI
dyrektywy 92/50 i przewidzianym przez niego ograniczeniom,

Ponadto, nalezy przypomnie¢, ze kryteria oceny, podobnie jak wszystkie przepisy
krajowe, powinny by¢ zgodne z zasada niedyskryminacji, wynikajaca z przepiséw
traktatu dotyczacych swobody $wiadczenia ustug oraz ze ewentualne ograniczenia
tej swobody powinny odpowiada¢ czterem przestankom ustalonym w orzecznictwie
powolanym w pkt 25 niniejszego wyroku.

Zgodnie z tym, o czym byla mowa w pkt 34 niniejszego wyroku, to do sadu
krajowego nalezy zbadanie, czy owe przestanki zostaly spetnione w sprawie poddanej
jego rozstrzygnigciu, z uwzglednieniem elementéw okreslonych w nastgpujacych
ponizej punktach.

Po pierwsze, jedli chodzi o stosowanie w sposéb niedyskryminujacy kryterium,
w oparciu o ktére przyznawane sa dodatkowe punkty, w przypadku gdy oferent
posiada biura dostepne dla klientéw w okreslonych miastach prowincji, w ktérej
ustugi maja by¢ $wiadczone, okazuje si¢, podobnie jak to zostalo stwierdzone
w przypadku przestanki dopuszczenia, ze kryterium to znajduje zastosowanie bez
réznicy do kazdego przedsigbiorcy zamierzajacego ztozy¢ oferte.
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Ponadto, tak jak to zostalo stwierdzone w pkt 40 niniejszego wyroku, nie budzi
watpliwoéci fakt, ze zaskarzone kryteria spornych ogloszenn o przetargu zostaly
wlaczone do tych ogloszen w celu lepszego zagwarantowania ochrony zycia
i zdrowia pacjentéw. Insalud wyjasnia, ponadto, ze kryteria te dokladniej maja na
celu rozwiazanie probleméw zwigzanych z dostawami tlenu i funkcjonowaniem
sprzetu, a takze zagwarantowanie odpowiedniego swiadczenia tych uslug bez
zbednych opéznien i bez szkody dla pacjentéw.

Nastepnie nalezy zbadaé, czy owo kryterium jest whadciwe dla realizacji tego celu
oraz czy nie wykracza poza to, co jest konieczne dla jego osiagnigcia.

W kwestii tej Komisja ponownie uzyla argumentu, ktéry podniosta odnosnie do
przestanki dopuszczenia, to znaczy, iz wymdg posiadania biur jeszcze przed
wykonywaniem umowy jest bezuzyteczny i jest nieproporcjonalny. Contse ze swojej
strony przyznaje, ze kryterium takie, biorac pod uwage cel pomocy pacjentom, moze
pozostawaé w zgodzie z zamierzonym celem, niemniej jednak uwaza, ze dla
osiagnigcia takiego celu wystarczyloby zwykle zobowiazanie umowne do otwarcia
takiego biura, w przypadku udzielenia zamdwienia. Ani Insalud, ani rzad hiszpanski
nie wypowiedzialy si¢ w przedmiocie tego kryterium.

W kwestii tej, tak jak to zostalo juz stwierdzone w pkt 43 niniejszego wyroku, nawet
jezeli zalozy¢, iz istnienie takich biur mogloby zosta¢ uznane za odpowiednie dla
zagwarantowania zdrowia pacjentéw, to jednak nalezy zaznaczyé, ze wymog
posiadania takich biur w chwili skladania ofert jest oczywiscie dysproporcjonalny,
tym bardziej ze juz minimalne warunki, o czym byla mowa w pkt 45 niniejszego
wyroku, wymagaja uruchomienia serwisu pomocy technicznej.
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Jezeli chodzi o kryteria oceny dotyczace posiadania na wiasnosé okreslonych
urzadzen stuzacych do produkcji, uzdatnianiu i napehianiu butli tlenem,
polozonych w promieniu 1000 km od prowincji, w ktérej ustugi maja byé
$wiadczone, nalezy zbadaé, czy kryteria te, mimo ze bez réznicy stosowane wobec
kazdego przedsigbiorcy, w rzeczywistosci moga stawiaé w lepszej sytuacji gtéwnie te
przedsigbiorstwa, kt6re maja juz swoje przedsigbiorstwo w Hiszpanii.

W rzeczywistoéci bowiem, w przeciwieristwie do wymogu posiadania biura — ktéry
to wymoég moze, ze wzgledu na swoj charakter, zosta¢ przy réinych okazjach
spelniony, nawet zawsze wtedy, gdy udzielenie zamdwienia sprawi, ze bedzie to
celowe — istnienie nalezacego do oferenta zaktadu produkcyjnego wytwarzajacego,
uzdatniajacego lub napelniajacego tlenem butle wymaga znacznie powazniejszych,
jednorazowych inwestycji. Ze wzgledu na charakter tego ostatniego kryterium, jego
spelnienie nie bedzie Iatwe, jezeli zaklady te jeszcze nie istnieja. Okolicznosci, iz
wymaga si¢ nie tylko samej dostepnoéci tych zakladéw, ale takze bycia ich
wiascicielem, potwierdzaja tylko poglad, iz przewidziane kryterium w rzeczywistosci
korzystniej traktuje stale przedsigwziecia.

Tym samym, jedynie przedsigbiorstwa, ktére posiadaja juz takie zaklady na
terytorium Hiszpanii lub poza nim, jednak zawsze w odlegloéci mniejszej niz
1000 km od danej prowincji, moga przyjmowad, iz przyznane im zostang punkty
zwigzane z tym kryterium.

Ponadto, obszar znajdujacy sic w promieniu 1000 km od danych prowingji, to
znaczy Céceres et Badajoz, obejmuje poza terytorium hiszpanskim cale terytorium
portugalskie, tylko czes¢ Francji, wylaczajac prawie wszystkie panistwa czlonkowskie,
z tym skutkiem Ze, w zakresie niniejszej sprawy, zaktady usytuowane w Belgii lub we
Wloszech, znajduja si¢ poza przewidzianym obszarem.

I-9334



60

61

62

63

64

CONTSE I IN.

Jak to zostalo stwierdzone w pkt 37 niniejszego wyroku, jezeli sad krajowy uzna, ze
jedno z kryteriéw moze zosta¢ latwiej speione w praktyce przez hiszpanskie
podmioty gospodarcze niz przez podmioty majace siedzibe w innym paristwie
czlonkowskim, kryterium to narusza zasade niedyskryminujacego stosowania (zob.
ww. wyrok w sprawie Gambelli i in., pkt 71).

W kazdym razie, o ile bezpieczeiistwo dostaw moze stanowi¢ jedno z kryteriéw
branych pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej ekonomicznie oferty
w przypadku ustug, takich jak uslugi rozwazane w postgpowaniu przed sadem
krajowym, ktére to kryterium sluzy ochronie zycia i zdrowia osdb, jako ze
przewiduje ono zréznicowana produkcje wlasng w poblizu miejsca konsumpcji (zob.
podobnie wyrok z dnia 28 marca 1995 r. w sprawie C-324/93 Evans Medical et
Macfarlan Smith, Rec. str. I-563, pkt 44), o tyle nalezy stwierdzié, ze w niniejszej
sprawie kryteria te nie wydaja si¢ by¢ pod wieloma wzgledami dostosowane do
zamierzonego celu.

Po pierwsze, pomimo ze rzgd hiszpariski stusznie zauwaza, iz wybér odleglodci
i Srodka transportu jest uznaniowy, to jednak nalezy stwierdzié, ze przyjete
w niniejszej sprawie kryterium 1000 km, wydaje sie niestosowne dla realizacji
zamierzonego celu.

Po drugie, rzad hiszpanski nie przedstawia zadnego dowodu na popaicie swojej
argumentacji, w ktdrej twierdzi, ze prawdopodobieistwo opéznieni, ktore wzrasta
proporcjonalnie wraz z odleglo$ciag do pokonania, zmniejsza si¢ dzigki kontroli,
ktéra moglaby byé sprawowana przez wladze tego paiistwa czlonkowskiego
w przypadku probleméw zaistnialych na jego terytorium. Nie mozna tym samym
przychyli¢ sie do tego argumentu.

Ponadto, jezeliby nawet przyjaé, iz przekraczanie wewnetrznych granic wspélnoty
powoduje opdznienia, ktérych obawia sie rzad hiszpaniski, to i tak promient 1000 km,
wobec tego ze wykracza on poza granice hiszpaniskie, nie jest wlsciwy dla
osiggniecia zamierzonego celu.
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W drugiej kolejnoéci Komisja podnosi, po pierwsze, ze tlen wytwarzany w zakladach
produkeyjnych dostarczany jest do punktéw nabijania gazem, w celu sprezenia go
w butlach, oraz, po drugie, Ze w owych punktach znajduje si¢ zapas pelnych butli,
wystarczajacy by w razie awarii, przestoju technicznego lub naglej potrzeby
zagwarantowa¢ dostawy tlenu przez co najmniej 15 dni.

Tym samym, tak jak podnosi Contse, bliskie usytuowanie zaktadéw produkcyjnych
wytwarzajacych tlen nie gwarantuje osiagniecia celu w postaci bezpieczenstwa
dostaw. Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy inaczej jest w przypadku zakladéw
uzdatniajacych tlen i napelniajacych butle tlenem.

Praktyka przyjeta przez przedsiebiorstwa potwierdza ponadto, ze istnieja $rodki
mniej ograniczajace swobode $wiadczenia ustug, a umozliwiajace osiagniecie
zamierzonego celu w postaci zapewnienia dostepnodci gazu medycznego
w poblizu miejsca jego uzywania. Moze to byé, co zostalo podniesione przez
Komisje i Contse, uprzywilejowanie, poprzez przyznanie dodatkowych magazynéw
posiadajacych zapas gazu przeznaczonego na zréwnowazenie, w razie potrzeby
i przez okreslony czas, ewentualnych przerw lub zaburzeri w transporcie z zakladu
produkcyjnego wytwarzajacego tlen lub zakladu napehiajacego tlenem butle.

Wreszcie, poniewaz Komisja oraz Contse kwestionuja znaczenie przypisywane
posiadaniu zakltadéw produkeyjnych wytwarzajacych tlen, nalezy zaznaczyé, ze
instytucje zamawiajace maja swobode nie tylko w zakresie wyboru kryteriéw
udzielenia zaméwienia, ale takze w zakresie ustalenia ich wagi, jeéli tylko pozwala im
ona na syntetyczng oceng przyjetych kryteriéw w celu wybrania najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r, w sprawie
C-448/01 EVN i Wienstrom, Rec. str. 1-14527, pkt 39). Nie inaczej jest wowczas,
gdy dane ustugi naleza do zalycznika I B dyrektywy 92/50, tak jak ma to miejsce w
przypadku niniejszego rynku uslug, i w zwigzku z tym podlegaja mniej
restrykcyjnemu rezimowi sporzadzania zaméwien.
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Nalezy bowiem stwierdzié, ze w sprawie przed sadem krajowym, kryterium
dotyczace zakladéw produkujacych tlen nie dotyczy $wiadczenia bedacego
przedmiotem zamdwienia, to znaczy wykonywania terapii tlenowych w miejscu
zamieszkania, ani tez jako$ci gazu, ktéry bedzie produkowany, lecz najwyzszej
zdolnodci produkeyjnej zakladéw posiadanych przez oferenta, skoro za kazde
przekroczenie jednego z trzech progéw rocznej calkowitej produkeji przyznawane sa
punkty dodatkowe.

Dlatego tez kryteria oceny zwigzane w danym przypadku z przyznaniem dodatko-
wych punktéw z tytulu zdolnosci produkeyjnej, kazdorazowo nieco wyzszej, nie
moga byé uznane za zwigzane z przedmiotem zamdwienia, a tym bardziej za
odpowiednie dla zagwarantowania jego wykonania (zob. analogicznie ww. wyrok
w sprawie EVN i Wienstrom, pkt 68).

Wreszcie, nawet jezeliby zalozyé, ze kryteria te zostaly przyjete przez te instytucje
w celu zagwarantowania bezpieczenistwa dostaw oraz ze zwigzane sy one z celem,
ktéremu sluzyly sporne ogloszenia o zamdwieniu i sg wlasciwe dla jego realizacji, to
jednak nalezy zauwazy¢, ze nie mozna bylo w sposdb zgodny z prawem przyjaé za
kryterium udzielenia zdolno$¢ dostarczenia przez oferenta najwigkszej z mozliwych
ilodci produktu (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie EVN i Wienstrom, pkt 70).

Nalezy tu przypomnieé, ze w spornym ogloszeniu o zamdéwieniu wymagano, jako
warunck zlozenia oferty, aby oferent posiadal wiecej niz jedno Zrédlo produkeji
tlenu lub napelniania butli tlenem oraz aby byl w stanie wyprodukowaé
przynajmniej 400 000 m® rocznie, w przypadku ogloszenia o zamdwieniu
dotyczacego prowincji Caceres, oraz 550 000 m® rocznie w ramach ogloszenia
dotyczacego prowincji Badajoz. Z akt postgpowania wynika, Ze wartodci te
reprezentuja odpowiednio w przyblizeniu 75% i 80% przewidzianego zuzycia
w pierwszym roku wykonywania danego zamdwienia.

I-9337



73

74

75

76

77

WYROK Z DNIA 27.10.2005 r. — SPRAWA C-234/03

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze pierwszy z trzech progéw przewidziany w spornych
ogloszemach o przetargy, to znaczy caﬂ<ow1ta roczna produkeja, odpowiednio co
najmniej 800 000 m® i 1 000 000 m® ktérego przekroczenie skutkuje w obu
przypadkach przyznaniem 1,3 punktu, odpowiada wielkoéci przekraczajacej
catkowite zuzycie przewidziane w czwartym i ostatnim roku danego zaméwienia.
W zwigzku z tym, w danym przypadku roczna zdolno$é produkcyjna na takim
poziomie moze zosta¢ uznana za konieczna dla osiggnigcia celu powolanego
w pkt 71 niniejszego wyroku, jakim jest zagwarantowanie bezpieczenstwa dostaw.

Niemniej jednak, badane kryteria oceny wykraczaja poza te konieczno$é. W istocie
bowiem, 1,3 punktu jest nadal przyznawane w przypadku przekroczema progu
Ca1k0w1te) rocznej produkcp, wynoszacego odpowiednio co najmniej 1 200 000 m®
i 1 500 000 m? jak réwniez przyznawane sa dwa dodatkowe punkty wowczas, gdy
produkgja ta wynosi odpowiednio co najmniej 1 600 000 m?® i 2 000 000 m®,

Nalezy zauwazy¢, ze dwie ostatnie z wymienionych warto$ci odpowiadaja trzeciemu
progowi calkowitej rocznej produkcji, wynoszacemu w kazdym przypadku
dwukrotno$¢ wysokosci pierwszego progu, okreslonej w pkt 73 niniejszego wyroku.

Z powyzszego wynika, Ze przyjete w niniejszej sprawie kryteria oceny, w zakresie
przyznawania dodatkowych punktéw w przypadku przekroczenia drugiego
i trzeciego progu calkowitej rocznej produkcji, wobec tego Ze najwyzsza liczba
punktéw przyznawana jest oferentom posiadajacym zdolnoé¢ produkcyjng znacznie
wyzsza od przewidywanego w ramach spornych ogldszen zuzycia, podczas gdy juz
pierwszy prég wydaje sie wystarczajacy dla zagwarantowania w miare mozliwosci
dostepnosci gazu, nie sa zgodne z wymogami prawa wspdlnotowego w tej dziedzinie
(zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie EVN i Wienstrom, pkt 71).

Wreszcie, jezeli chodzi o sposéb wyboru pomiedzy dwoma oferentami posiadaja-
cymi réwng liczbe punktéw, to stosowane kryterium udzielenia zaméwienia,
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znajdujace zastosowanie w przypadku réwnej ilosci wszystkich punktéw, jak
i w przypadku réwnej ilodci punktéw za ocene techniczng, stawia w korzystnej
sytuacji tego oferenta, ktéry wezeéniej juz swiadczyl te ustugi.

Powyzej przedstawione wymogi, ktére nalezy spelnié, sa réwnoznaczne z takim
kryterium. Rozstrzyganic bowiem w spos6b automatyczny i ostateczny na korzy$¢
podmiotu gospodarczego, ktéry jest juz obecny na rynku, stanowi dyskryminacje.

Z powyzszych rozwazaii wynika, ze art. 49 WE sprzeciwia si¢ temu, aby instytucja
zamawiajaca zawarta w dokumentacji zamdwienia na $wiadczenie uslug zdrowot-
nych terapii oddechowej w miejscu zamieszkania i innych technik wspomagajacych
oddychanie, po pierwsze, przestanke dopuszczenia, ktéra zobowigzuje przedsigbior-
stwo oferenta do posiadania w chwili skfadania oferty biura dostepnego dla klientéw
w stolicy prowincji, w ktérej majg byé $wiadczone te ushugi, i, po drugie, kryteria
oceny ofert, ktére uwzgledniaja, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw,
istnienie w chwili zlozenia oferty zakladéw produkcyjnych wytwarzajacych tlen,
uzdatniajacych i napetniajacych butle tlenem, usytuowanych w odlegloéci mniejszej
niz 1000 km od tej prowincji lub biur dostgpnych dla klientéw w innych
miejscowosdciach tam okrelonych oraz ktére w przypadku otrzymania réwnej iloci
punktéw przez kilka ofert faworyzuja przedsigbiorstwo, ktére wezeéniej $wiadezylo
dang usluge — czyli kryteria, ktdre sa stosowane w sposéb dyskryminujacy, nie sg
uzasadnione wzgledami interesu publicznego, nie sa odpowiednie dla zagwaranto-
wania realizacji celu, ktéremu stuzg, lub wykraczaja poza to, co jest konieczne dla
jego osiagnigcia; okolicznodei te powinny zosta¢ zbadane przez sad krajowy.

W przedmiocie losztow

Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanic ma
charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem,
do niego zatem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
7 przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepo-
wania przed sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 49 WE sprzeciwia si¢ temu, aby instytucja zamawiajaca zawarla
w dokumentacji zaméwienia na $wiadczenie uslug zdrowotnych terapii
oddechowej w miejscu zamieszkania i innych technik wspomagajacych
oddychanie, po pierwsze, przestanke dopuszczenia, ktéra zobowiazunje przed-
sighiorstwo oferenta do posiadania w chwili sktadania oferty biura dostepnego
dla klientéw w stolicy prowincji, w kiérej maja byé $wiadczone te uslugi, i, po
drugie, kryteria oceny ofert, ktére uwzgledniaja, poprzez przyznanie dodatko-
wych punktéw, istnienie w chwili zlozenia oferty zakladéw produkcyjnych
wytwarzajacych tlen, uzdatniajacych i napelniajacych butle tlenem, usytuowa-
nych w odleglosci mniejszej niz 1000 km od tej prowingji lub biur dostepnych
dla klientéw w innych miejscowos$ciach tam okreslonych oraz ktére
w przypadku otrzymania réwnej iloéci punktéw przez kilka ofert faworyzuja
przedsigbiorstwo, ktére wczesniej $wiadczylo dana usluge — czyli kryteria,
ktére sa stosowane w sposéb dyskryminujacy, nie sa uzasadnione wzgledami
interesu publicznego, nie s3 odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu,
ktéremu stuzg, lub wykraczaja poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia;
okolicznosci te powinny zosta¢ zbadane przez sad krajowy.

Podpisy
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