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URTEIL DES GERICHTSHOFES (Dritte Kammer)
27. Oktober 2005 *

In der Rechtssache C-234/03

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Artikel 234 EG, eingereicht von
der Audiencia Nacional (Spanien) mit Entscheidung vom 16. April 2003, beim
Gerichtshof eingegangen am 2. Juni 2003, in dem Verfahren

Contse SA,

Vivisol Srl,

Oxigen Salud SA

gegen

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

* Verfahrenssprache: Spanisch.
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Beteiligte:

Air Liquide Medicinal SL,

Sociedad Espaiiola de Carburos Metalicos SA,

erlasst

DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten A. Rosas (Berichterstatter) sowie der
Richter J. Malenovsky, J.-P. Puissochet, S. von Bahr, und U. Lohmus,

Generalanwiltin: C. Stix-Hackl,

Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
19. Januar 2005,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Contse SA, der Vivisol Srl und der Oxigen Salud SA, vertreten durch
R. Garcia-Palencia und C. Urda Serrano, abogados,
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— des Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), ehemals Instituto Nacional
de la Salud (Insalud), vertreten durch M. Gémez Montes, procurador, und
J.-M. Pérez-Gémez, abogado,

— der spanischen Regierung, vertreten durch S. Ortiz Vaamonde als Bevoll-
méchtigten,

— der Osterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als Bevoll-
méchtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch
G. Valero Jordana und K. Wiedner als Bevollméchtigte,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantrige tiber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Artikel 12 EG, 43 ff. EG
und 49 ff. EG sowie des Artikels 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/50/EWG des Rates
vom 18. Juni 1992 {iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher
Dienstleistungsauftrage (ABL L 209, S. 1).
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Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Contse SA, der
Vivisol Srl und der Oxigen Salud SA (einer Arbeitsgemeinschaft von Unternehmen,
denen Produktionsanlagen zur Herstellung von Sauerstoff in Italien und Belgien
gehoren, im Folgenden: Klagerinnen) einerseits und dem Instituto Nacional de la
Salud (staatliche Sozialversicherungsanstalt, im Folgenden: Insalud) andererseits.
Die Klagerinnen haben zum einen gegen zwei vom Insalud durchgefiihrte
Offentliche Ausschreibungen von Dienstleistungen, die héusliche Atemtherapien
und andere Techniken der Ventilationsunterstiitzung im Gebiet der Provinzen
Céaceres bzw. Badajoz zum Gegenstand haben, und zum anderen gegen die
Entscheidung der Presidencia Ejecutiva (Prasidium) des Insalud vom 10. Juli 2000,
mit der die Beschwerden gegen diese Ausschreibungen zuriickgewiesen wurden,
Klage erhoben.

Rechtlicher Rahmen

Nach Artikel 12 EG ist unbeschadet besonderer Bestimmungen des EG-Vertrags in
dessen Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit verboten.

In den Artikeln 43 EG und 49 EG sind die Grundsitze der Niederlassungsfreiheit
bzw. des freien Dienstleistungsverkehrs niedergelegt. Diese Bestimmungen sind
besondere Ausprigungen des Diskriminierungsverbots.

Auch die Richtlinie 92/50 enthalt in Artikel 3 Absatz 2 eine Ausprigung dieses
Grundsatzes, indem sie klarstellt, dass die Auftraggeber dafiir zu sorgen haben, dass
keine Diskriminierung von Dienstleistungserbringern stattfindet.
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Sachverhalt und Ausgangsverfahren

Mit zwei Entscheidungen vom 24. Mai 2000 schrieb das Insalud die Erbringung von
Dienstleistungen in Form héuslicher Atemtherapien und anderer Techniken der
Ventilationsunterstiitzung im Gebiet der Provinzen Caceres bzw. Badajoz aus (im
Folgenden: streitige Ausschreibungen).

Die Verdingungsunterlagen, die besonderen verwaltungstechnischen Klauseln und
die technischen Sperzifikationen der streitigen Ausschreibungen sahen zum einen
Zulassungsvoraussetzungen und zum anderen Bewertungskriterien vor.

Die Zulassungsvoraussetzungen, die keinen Raum fiir Ermessensentscheidungen
lieflen, waren zum Zeitpunkt der Abgabe des Angebots zu erfiillen.

Insoweit war vorgeschrieben, dass der Bieter iiber mindestens einen Geschiftsraum
in der Hauptstadt der betreffenden Provinz verfiigt, der an mindestens finf
Wochentagen mindestens acht Stunden taglich vormittags und nachmittags
zugénglich ist (im Folgenden: Zulassungsvoraussetzung).

Nach den Akten betrafen die Bewertungskriterien bestimmte wirtschaftliche und
technische Merkmale, fiir die Punkte vergeben wurden. So bezogen sich von den
maximal 140 zu vergebenden Punkten 40 auf die wirtschaftlichen Aspekte des
Angebots und 100 auf dessen technische Bewertungskriterien.
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Vorzulegen war ein Qualititszertifikat (fir das 20 Punkte vergeben wurden); des
Weiteren waren die technischen Spezifikationen in verschiedene Abschnitte
aufgeteilt: Ausstattung (35 Punkte), Erbringung der Dienstleistung (35 Punkte),
Information des Patienten (5 Punkte) und Kontrollmitteilung iiber die Leistung (5
Punkte).

Im Abschnitt ,Ausstattung” in dem fiir die Lieferung von Sauerstoff mittels
Druckgaszylindern betreffenden Teil hiefy es, dass nach Mafigabe der jahrlichen
Gesamtproduktion maximal 4,6 Punkte zu vergeben seien, wenn bei Angebots-
abgabe mindestens zwei hochstens 1 000 Kilometer von der betreffenden Provinz
entfernte eigene Sauerstoffproduktionsanlagen des Bieters vorhanden seien.
Daneben werde je ein halber Punkt vergeben, wenn bei der Angebotsabgabe
mindestens eine Wartungsanlage fiir Zylinder und mindestens eine Sauerstoff-
fabfiillanlage vorhanden seien, die dem Bieter gehorten und jeweils hochstens 1 000
Kilometer von der betreffenden Provinz entfernt seien.

Nach dem Abschnitt ,Erbringung der Dienstleistung” konnten maximal 0,9
zusitzliche Punkte (0,3 Punkte fiir jede der drei in den Ausschreibungen genannten
Stadte) dafiir vergeben werden, dass zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe in
bestimmten Orten der betreffenden Provinz Geschéftsrdaume vorhanden waren, die
an mindestens fiinf Wochentagen mindestens acht Stunden téglich vormittags und
nachmittags 6ffentlich zugénglich sein mussten.

Der Auftrag war an den Bieter zu vergeben, dessen Angebot die hochste Punktzahl
erhielt. Bei Punktgleichheit sollte das Angebot mit der besten technischen
Bewertung den Zuschlag erhalten. Blieb es auch danach bei Punktgleichheit, sollte
die Wahl auf das Unternehmen fallen, das bereits zuvor dieselbe Dienstleistung
erbracht hatte.
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Die Klagerinnen legten gegen die streitigen Ausschreibungen Beschwerden ein, die
durch Entscheidung der Presidencia Ejecutiva des Insalud vom 10. Juli 2000
zuriickgewiesen wurden.

Gegen diese Entscheidung und die streitigen Ausschreibungen erhoben die
Klagerinnen sodann eine Klage beim Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid, die dieser mit Entscheidung vom 20. September 2001
abwies. Hiergegen legten sie Berufung zum vorlegenden Gericht ein.

Die Klagerinnen, nach deren Ansicht bestimmte, in den Randnummern 8 bis 12 des
vorliegenden Urteils dargestellte Anforderungen der streitigen Ausschreibungen (im
Folgenden: beanstandete Anforderungen) gegen die Artikel 12 EG, 43 EG und 49 EG
sowie gegen Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/50 verstofien, beantragten, dem
Gerichtshof hierzu eine Vorabentscheidungsfrage vorzulegen.

Das Insalud vertritt die Auffassung, die beanstandeten Anforderungen der streitigen
Ausschreibungen seien rechtmiflig, da die fraglichen Dienstleistungen solche des
Gesundheitswesens und die Patienten, die von diesen Dienstleistungen abhingen,
besonders hilfsbediirftig seien, so dass die zustiandigen Behorden gezwungen seien,
nicht nur die Erbringung dieser Dienstleistungen jederzeit sicherzustellen, sondern
auch die Umstidnde zu beriicksichtigen und zu bewerten, die geeignet seien, die jeder
Titigkeit von Menschen innewohnenden Risiken zu vermindern, indem sie dem
Angebot den Vorzug giben, bei dem diese Risiken am geringsten seien.

Unter diesen Umstidnden hat die Audiencia Nacional das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Verstofit es gegen die Artikel 12 EG, 43 ff. EG und 49 ff. EG sowie gegen Artikel 3
Absatz 2 der Richtlinie 92/50, dass in 6ffentliche Ausschreibungen fiir héiusliche
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Atemtherapien und andere Techniken der Ventilationsunterstiitzung folgende
Vergabebedingungen, besondere verwaltungstechnische Klauseln und technische
Anforderungen aufgenommen werden:

1. Anforderungen, die die Zulassung von Unternehmen davon abhéngig machen,
dass diese bereits iiber 6ffentlich zugingliche Geschiftsrdume in der Provinz
oder der Hauptstadt der Provinz verfiigen, in der die Dienstleistung erbracht
werden soll; und

2. Vergabekriterien, die Angebote von Unternehmen bevorzugen,

a) die uiber eigene Produktions-, Wartungs- und Sauerstoffabfiillanlagen in
einem Umkreis von 1 000 km um die Hauptstadt, in der die Dienstleistung
erbracht werden soll, verfiigen,

b) die tber offentlich zugingliche Geschiftsraume in bestimmten Orten
derselben Provinz verfligen oder

c) die die Dienstleistung bereits zuvor erbracht haben?
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Die Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die
Artikel 12 EG, 43 EG und 49 EG sowie Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/50 dem
entgegenstehen, dass ein offentlicher Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen
fiir einen oOffentlichen Dienstleistungsauftrag zur Erbringung von Gesundheits-
dienstleistungen in Form héauslicher Atemtherapien und anderer Techniken der
Ventilationsunterstiitzung zum einen eine Zulassungsvoraussetzung vorsieht, wo-
nach der Bieter bei der Abgabe des Angebots iiber einen 6ffentlich zugéinglichen
Geschiftsraum in der Hauptstadt der Provinz, in der die Dienstleistung erbracht
werden soll, verfiigen muss, und zum anderen Kriterien fiir die Bewertung der
Angebote, wonach zusitzliche Punkte dafiir vergeben werden, dass bei der Abgabe
des Angebots eigene Produktions-, Wartungs- und Sauerstoffabfiillanlagen des
Bieters, die hochstens 1 000 Kilometer von dieser Provinz entfernt sind, oder
offentlich zugangliche Geschiftsrdume in anderen, ndher bezeichneten Orten dieser
Provinz vorhanden sind, und bei Punktgleichheit mehrerer Angebote das Unter-
nehmen bevorzugt wird, das die betreffenden Dienstleistungen bereits zuvor
erbracht hat.

Die Kldgerinnen, die Kommission der Europiischen Gemeinschaften und die
Osterreichische Regierung schlagen vor, diese Frage zu bejahen. Das Insalud und die
spanische Regierung vertreten die entgegengesetzte Auffassung,

Zunichst ist festzustellen, dass das Ausgangsverfahren entgegen der Ansicht der
spanischen Regierung einen offentlichen Dienstleistungsauftrag und keinen als
Konzession bezeichneten Vertrag iiber die Verwaltung einer 6ffentlichen Dienst-
leistung zu betreffen scheint. Wie namlich Insalud in der Sitzung dargelegt hat,
bleibt die spanische Verwaltung fiir jeden Schaden haftbar, der durch ein
Fehlverhalten bei der Erbringung der Dienstleistungen verursacht wird. Dieser
Umstand, der impliziert, dass kein Ubergang der mit der Erbringung der fraglichen
Dienstleistungen verbundenen Gefahren stattfindet, sowie die Tatsache, dass die
Dienstleistungen von der spanischen Gesundheitsverwaltung vergiitet werden,
bestitigen diese Feststellung. Es ist jedoch Sache des vorlegenden Gerichts, zu
priifen, ob es sich tatsichlich so verhiilt.
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Da die Fragen des vorlegenden Gerichts im Kern die Grundregeln des EG-Vertrags
betreffen, werden jedenfalls die nachstehenden Ausfiihrungen diesem Gericht auch
fiir den Fall dienlich sein, dass es sich hier um eine von der Richtlinie 92/50 nicht
erfasste Konzession fiir die Verwaltung einer offentlichen Dienstleistung handelt.
Die Folgen, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht fiir die Erteilung solcher
Konzessionen ergeben, sind ndmlich im Licht des Primérrechts und insbesondere
der im Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten zu priifen (vgl. u. a. Urteil vom 21. Juli
2005 in der Rechtssache C-231/03, Coname, Slg. 2005, I-7287, Randnr. 16).

Diese Grundregeln, auf die sich das vorlegende Gericht bezieht, gliedern sich in zwei
Kategorien. Es geht zum einen um die Artikel 43 ff. EG {iber die Niederlassungs-
freiheit und zum anderen um die Artikel 49 ff. EG iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr.

Mit allen Beteiligten, die Erklarungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, ist
daran zu erinnern, dass ungeachtet des Artikels 46 EG nationale Mafinahmen, die
die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten
behindern oder weniger attraktiv machen konnen, vier Voraussetzungen erfiillen
miissen, um den Artikeln 43 EG und 49 EG zu geniigen: Sie miissen in
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die
Erreichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und sie diirfen nicht
tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist (vgl. Urteile
vom 31. Miérz 1993 in der Rechtssache C-19/92, Kraus, Slg. 1993, [-1663,
Randnr. 32, vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94, Gebhard,
Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37, und vom 6. November 2003 in der Rechtssache
C-243/01, Gambelli u. a., Slg. 2001, I-13031, Randnrn. 64 und 65).

Die beanstandeten Anforderungen der streitigen Ausschreibungen sind somit im
Hinblick darauf zu untersuchen, ob sie die Ausiibung der durch den Vertrag

I-9326



27

28

29

30

CONTSE U. A.

garantierten grundlegenden Freiheiten durch nicht in Spanien ansassige Unter-
nehmen behindern oder weniger attraktiv machen kénnen.

Da diese Anforderungen die Niederlassung von Unternehmen im spanischen
Hobheitsgebiet nicht behindern, ist erstens festzustellen, dass im vorliegenden Fall
keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vorliegt.

Zweitens ist zu priifen, ob die beanstandeten Anforderungen eine Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs darstellen.

Insoweit steht fest, dass Insalud der Hauptempfinger der fraglichen Dienst-
leistungen ist, da 90 % der Anfragen nach hiuslichen Atemtherapiediensten aus dem
offentlichen Sektor stammen. Die Kommission hebt daher zu Recht hervor, dass den
Unternehmen durch die Zulassungsvoraussetzung eine Reihe von Kosten ent-
stiinden, die sie nur dann wieder einbringen konnten, wenn sie den Zuschlag
erhielten, und dass dadurch die Abgabe eines Angebots erheblich weniger attraktiv
gemacht werde. Gleiches gelte fiir das Bewertungskriterium, wonach zusatzliche
Punkte fiir den Fall vergeben wiirden, dass in den in den Ausschreibungen niher
genannten Stidten bereits Geschéftsraume eréffnet worden seien.

Was die Bewertungskriterien beziiglich der Produktions-, der Wartungs- und der
Sauerstoffabfiillanlagen angeht, liegt auf der Hand, dass ein Unternehmen, das nicht
bereits iiber entsprechende eigene Anlagen im Umkreis von 1 000 Kilometern
verfiigt, bei der Abgabe eines Angebots behindert sein kann.
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Insbesondere wegen der groflen Homogenitit des Marktes kann schliefilich
dadurch, dass im Fall von zwei Bietern mit der gleichen Punktzahl dem
Unternehmen der Vorzug gegeben wird, das bereits auf dem betreffenden
spanischen Markt etabliert ist, fiir jedes andere Unternehmen die Abgabe eines
Angebots weniger attraktiv gemacht werden.

Aus den Akten geht ndmlich hervor, dass der spanische Markt fiir medizinische
Gase zu 97 % von vier multinationalen Unternehmen kontrolliert wird. Wie
aufSerdem die Kldgerin Contse ausgefiihrt hat, ohne dass ihr insoweit widersprochen
worden wire, kann es zwischen den Teilnehmern hinsichtlich der fiir die
technischen Aspekte vergebenen Punkte keine grofien Unterschiede geben, da alle
Bieter dhnliche technische Ausriistungen verwenden, die nur von zwei oder drei
Unternehmen hergestellt werden.

Mithin ist festzustellen, dass die beanstandeten Anforderungen der streitigen
Ausschreibungen sdmtlich die Inanspruchnahme des freien Dienstleistungsverkehrs,
wie sie durch den EG-Vertrag garantiert wird, behindern oder weniger attraktiv
machen kénnen. Zu priifen ist daher, ob jede der beanstandeten Anforderungen die
vier Voraussetzungen erfiillt, die sich aus der in Randnummer 25 des vorliegenden
Urteils angefiihrten Rechtsprechung ergeben.

Im Rahmen der Verteilung der Zustindigkeiten zwischen den Gemeinschaftsge-
richten und den nationalen Gerichten hat aber grundsitzlich das nationale Gericht
zu priifen, ob diese Voraussetzungen in der bei ihm anhéngigen Rechtssache erfiillt
sind. Der Gerichtshof kann, wenn er auf Vorlage entscheidet, nur gegebenenfalls
Klarstellungen vornehmen, um dem nationalen Gericht eine Richtschnur fiir seine
Auslegung zu geben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. Oktober 2002 in der
Rechtssache C-79/01, Payroll u. a, Slg. 2002, 1-8923, Randnrn. 28 und 29). Das
vorlegende Gericht wird allerdings bei dieser Auslegung im Hinblick auf die
Beantwortung seiner Fragen die Ausfiihrungen in den folgenden Randnummern zu
beriicksichtigen haben.
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Die Zulassungsvoraussetzung

Die nationale MafSinahme muss erstens in nichtdiskriminierender Weise angewandt
werden.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes verbietet der Gleichbehandlungs-
grundsatz, von dem Artikel 49 EG eine besondere Ausprigung ist, nicht nur
offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch
alle versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungsmerkmale tatsidchlich zu dem gleichen Ergebnis fithren (vgl. Urteile
vom 29. Oktober 1980 in der Rechtssache 22/80, Boussac Saint-Fréres, Slg. 1980,
3427, Randnr. 9, und vom 5. Dezember 1989 in der Rechtssache C-3/88,
Kommission/Italien, Slg. 1989, I-4035, Randnr. 8).

Obwohl die Zulassungsvoraussetzung unterschiedslos fiir jedes Unternehmen gilt,
das sich auf die fragliche Ausschreibung bewerben will, ist es Sache des vorlegenden
Gerichts, zu priifen, ob diese Voraussetzung nicht in der Praxis leichter von
spanischen als von in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Wirtschaftsteilneh-
mern erfiillt werden kann. Ist dies der Fall, verstofit dieses Kriterium gegen den
Grundsatz der nichtdiskriminierenden Anwendung (vgl. in diesem Sinne Urteil
Gambelli u. a., Randnr. 71).

Da Beschriankungen der Niederlassungsfreiheit jedoch nicht vorliegen, stellt das
Erfordernis, in der Hauptstadt der Provinz, in der die Dienstleistung erbracht
werden soll, tiber einen 6ffentlich zugénglichen Geschiftsraum zu verfiigen, allein
noch kein grofleres Hindernis fiir auslindische Wirtschaftsteilnehmer dar.
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Zweitens muss die nationale Mafinahme aus zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sein.

Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass die Zulassungsvoraussetzung sowie die
weiteren beanstandeten Anforderungen der streitigen Ausschreibungen den Zweck
haben, einen besseren Schutz des Lebens und der Gesundheit der Patienten zu
gewihrleisten.

Drittens muss die nationale Mafinahme geeignet sein, die Erreichung des mit ihr
verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und sie darf viertens nicht {iber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.

Hierzu vertreten die Kommission und die Kldgerin Contse die Auffassung, dass die
Voraussetzung, zum Zeitpunkt der Abgabe des Angebots iiber einen o6ffentlich
zuginglichen Geschiftsraum in der Hauptstadt der betreffenden Provinz zu
verfiigen, dem vorstehend bezeichneten Ziel, einen besseren Schutz von Leben
und Gesundheit der Patienten zu gewahrleisten, nicht dienlich sei. Demgegeniiber
hilt Insalud das Vorhandensein von Geschiftsraumen fiir dienlich, um dieses Ziel zu
erreichen.

Selbst wenn man annimmt, dass die Existenz solcher Geschiftsriume als zur
Gewihrleistung der Gesundheit der Patienten geeignet angesehen werden kann, ist
das Erfordernis, hieriiber bereits bei der Abgabe des Angebots zu verfiigen, doch
offensichtlich unverhaltnismaflig.

Das Argument der spanischen Regierung, die mit dem Vorbringen, dass der Zweck
einer Ausschreibung in der Priifung bestehe, welche Unternehmen bereits iiber die
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zur Erbringung der fraglichen Dienstleistung erforderlichen Mittel verfiigen,
offentlich zugédngliche Geschiftsrdume jeder anderen zur Erbringung der Dienst-
leistung erforderlichen Ausriistung gleichstellt, ist zuriickzuweisen.

Die Kommission sieht zu Recht die Bereitstellung solcher Geschéftsraume nicht als
fir die Erbringung der fraglichen Dienstleistung wesentlich an. Denn nach den
Mindestvoraussetzungen ist bereits die Einrichtung eines technischen Wartungs-
dienstes, der an allen Tagen der Woche rund um die Uhr erreichbar sein muss,
vorgeschrieben, wodurch gewihrleistet wird, dass das im vorliegenden Fall
angestrebte Ziel, nicht das Leben oder die Gesundheit von Patienten zu gefahrden,
falls beim Betrieb oder der Bedienung der Ausriistung Stérungen auftreten, in der
ersten Zeit durch den Einsatz von Mitteln erreicht wird, die den freien Dienstleis-
tungsverkehr weniger beschrianken.

Wie zudem die Klégerin Contse hervorhebt, ist fiir den Bedarfsfall ein Ubergangs-
zeitraum, wihrend dessen das Unternehmen, das die fraglichen Dienstleistungen
bereits in der Vergangenheit erbracht hat, die Verwaltung dieses Dienstes auf den
neuen Zuschlagsempfinger iibertrigt, vorgesehen, um eine ununterbrochene
Behandlung der Patienten sicherzustellen. Zu beachten ist, dass der Zuschlagsemp-
fanger in diesem Fall verpflichtet ist, dem Unternehmen, das die Erbringung von
Dienstleistungen fortsetzt, ein Entgelt nach einer in den besonderen verwaltungs-
technischen Klauseln der Ausschreibung ausgearbeiteten Berechnungsformel zu
zahlen. Das Entgelt erhoht sich von Monat zu Monat bis zum dritten Monat nach
Vergabe des Auftrags. Wenn der neue Zuschlagsempfinger auch dann noch nicht
die Erbringung samtlicher geforderter Leistungen tbernommen hat, kann der
Vertrag aufgelost werden.

Die Bewertungskriterien

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass zwar die Richtlinie 92/50 ganz offensichtlich
auf die streitigen Ausschreibungen anwendbar ist, dass aber die Dienstleistungen,
um die es im vorliegenden Verfahren geht, in Anhang IB dieser Richtlinie genannt
sind. Nach Artikel 9 der Richtlinie 92/50 sind jedoch auf diese Dienstleistungen nur
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die Artikel 14 und 16 sowie die Allgemeinen Vorschriften des Abschnitts I,
einschliefllich des vom vorlegenden Gericht angefithrten Artikels 3 Absatz 2, und
die Schlussbestimmungen des Abschnitts VII dieser Richtlinie anwendbar. Artikel 14
der Richtlinie betrifft die gemeinsamen Vorschriften im technischen Bereich und
Artikel 16 die Bekanntmachungen {iber die Ergebnisse des Vergabeverfahrens.

Daher ist, um dem nationalen Gericht eine zweckdienliche Antwort zu geben,
klarzustellen, dass fiir die beanstandeten Anforderungen der streitigen Aus-
schreibungen jedenfalls nicht Abschnitt VI Kapitel 3 — ,Zuschlagskriterien —
der Richtlinie 92/50 und die dort vorgesehenen Beschriankungen gelten.

Auflerdem ist daran zu erinnern, dass die Bewertungskriterien, wie alle nationalen
Mafsnahmen, das Diskriminierungsverbot beachten miissen, wie es sich aus den
Bestimmungen des EG-Vertrags iiber den freien Dienstleistungsverkehr ergibt, und
dass Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs wiederum die vier
Voraussetzungen erfiillen miissen, die in der in Randnummer 25 des vorliegenden
Urteils angefiihrten Rechtsprechung aufgestellt worden sind.

Wie jedoch in Randnummer 34 des vorliegenden Urteils ausgefithrt worden ist, hat
das nationale Gericht zu priifen, ob diese Voraussetzungen in der bei ihm
anhingigen Rechtssache erfiillt sind, wobei es die Klarstellungen in den folgenden
Randnummern zu beriicksichtigen haben wird.

Was zunéchst die nichtdiskriminierende Anwendung des Kriteriums betrifft, dass
zusitzliche Punkte vergeben werden, wenn der Bieter tiber offentlich zugéngliche
Geschiftsraume in bestimmten Stddten der Provinz verfiigt, in der die Dienst-
leistungen erbracht werden sollen, so gilt dieses Kriterium, wie bereits fiir die
Zulassungsvoraussetzung festgestellt worden ist, als solches unterschiedslos fiir alle
Unternehmen, die ein Angebot abgeben wollen.
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Des Weiteren ist, wie in Randnummer 40 des vorliegenden Urteils festgestellt
worden ist, unstreitig, dass alle beanstandeten Anforderungen der streitigen
Ausschreibungen in diese aufgenommen worden sind, um einen besseren Schutz
von Leben und Gesundheit der Patienten zu gewéhrleisten. Insalud betont dariiber
hinaus, dass diese Anforderungen konkret bezweckten, Schwierigkeiten bei der
Lieferung von Sauerstoff und beim Betrieb der Ausriistung aus dem Weg zu rdumen
und eine angemessene Erbringung der fraglichen Dienstleistungen sicherzustellen,
ohne dass unnétige Verzégerungen oder Nachteile fiir die Patienten entstiinden.

Sodann ist zu priifen, ob dieses Kriterium der Erreichung dieses Zieles angemessen
ist, ohne iiber das hierzu Erforderliche hinauszugehen.

In dieser Hinsicht greift die Kommission ihr Vorbringen zur Zulassungsvoraus-
setzung auf, wonach sie es fiir nutzlos und unverhiltnisméiflig halt, iber solche
Geschiftsraume bereits vor Durchfithrung des Vertrages verfligen zu miissen. Nach
Ansicht der Kldgerin Contse kann dieses Kriterium, da es der Unterstiitzung der
Patienten dienen solle, zwar durchaus mit dem angestrebten Ziel in Einklang stehen,
doch hitte zur Erreichung dieses Zieles im Fall der Erteilung des Zuschlags eine
einfache vertragliche Verpflichtung zur Einrichtung solcher Geschiftsriume geniigt.
Weder Insalud noch die spanische Regierung haben sich speziell zu diesem
Bewertungskriterium geduflert.

Zu dieser Frage ist, wie bereits in Randnummer 43 des vorliegenden Urteils
ausgefithrt worden ist, festzustellen, dass, selbst wenn man annimmt, dass die
Existenz solcher Geschiftsrdume als geeignet angesehen werden kann, die
Gesundheit der Patienten zu gewihrleisten, das Erfordernis, hieriiber bereits bei
der Abgabe des Angebots zu verfiigen, jedoch offensichtlich unverhéltnisméfig ist,
zumal, wie in Randnummer 45 des vorliegenden Urteils festgestellt worden ist,
bereits nach den Mindestvoraussetzungen die Einrichtung eines technischen
Wartungsdienstes vorgeschrieben ist.
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Hinsichtlich der Bewertungskriterien beziiglich des Eigentums an Produktions-,
Wartungs- und Sauerstoffabfiillanlagen, die sich im Umbkreis von 1 000 Kilometern
um die Provinz, in der die Dienstleistungen erbracht werden sollen, befinden
miissen, ist zu priifen, ob diese Kriterien, auch wenn sie unterschiedslos fiir alle
Unternehmen gelten, tatsdchlich in erster Linie die bereits in Spanien ansdssigen
Unternehmen begiinstigen konnten.

Im Gegensatz zur Anforderung, iiber Geschiftsraume zu verfiigen, die ihrer Natur
nach jeweils zu gegebener Zeit — namlich immer dann, wenn die Vergabe eines
Auftrags es erfordert — erfiillt werden konnte, verlangt eine eigene Produktions-,
Wartungs- oder Abfiillanlage des Bieters eine viel groflere Investition, die
normalerweise nur einmal getitigt wird. Diesem Kriterium zu geniigen, wére
naturgemaf$ dann nicht leicht, wenn solche Anlagen nicht schon vorhanden sind.
Dass nicht nur die Bereitstellung dieser Anlagen, sondern sogar das Eigentum an
ihnen verlangt wird, spricht ebenfalls dafiir, dass mit diesem Kriterium in
Wirklichkeit Kontinuitit geférdert werden soll.

Denn nach diesen Kriterien kénnten nur Unternehmen, die bereits tiber solche
Anlagen im spanischen Hoheitsgebiet oder zwar auflerhalb dessen, aber innerhalb
einer Entfernung von 1 000 Kilometern von der betreffenden Provinz, verfiigen,
Punkte erhalten.

Hinzu kommt, dass das Gebiet, das innerhalb eines Umkreises von 1 000 Kilometern
um die fraglichen Provinzen, nimlich Ciceres und Badajoz, liegt, zwar auf3er dem
spanischen Hoheitsgebiet noch das gesamte portugiesische Hoheitsgebiet umfasst,
jedoch nur einen Teil Frankreichs einbezieht und damit fast alle Mitgliedstaaten
ausschliefit, so dass Anlagen, die sich, wie im vorliegenden Fall, in Belgien oder in
Italien befinden, auflerhalb des vorgesehenen Einzugsgebiets ligen.
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Wie in Randnummer 37 des vorliegenden Urteils klargestellt worden ist, verletzt ein
Kriterium den Grundsatz der nichtdiskriminierenden Anwendung, wenn es nach
Auffassung des vorlegenden Gerichts in der Praxis von spanischen Wirtschafts-
teilnehmern leichter erfiillt werden kann als von in einem anderen Mitgliedstaat
anséssigen Wirtschaftsteilnehmern (vgl. Urteil Gambelli u. a., Randnr. 71).

Jedenfalls kann zwar die Versorgungssicherheit zu den Kriterien gehoren, die bei der
Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots im Fall von Dienstleistungen wie
denen zu beriicksichtigen sind, die Gegenstand des Ausgangsverfahrens sind, die das
Leben und die Gesundheit von Personen schiitzen sollen, indem sie eine
diversifizierte eigene Produktion nahe am Verbrauchsort vorsehen (vgl. entspre-
chend Urteil vom 28. Mérz 1995 in der Rechtssache C-324/93, Slg. 1995, I-563,
Randnr. 44); diese Kriterien erscheinen jedoch im vorliegenden Fall in mehrfacher
Hinsicht als dem angestrebten Ziel unangemessen.

Erstens ist festzustellen, dass das im vorliegenden Fall gewihlte 1 000-Kilometer-
Kriterium, auch wenn die spanische Regierung zu Recht darauf hinweist, dass die
Vorgabe einer Entfernung oder einer Transportzeiteinheit stets willkiirlich ist,
ungeeignet erscheint, die Erreichung des angestrebten Zieles zu gewéhrleisten.

Zum einen tragt die spanische Regierung nichts zur Stiitzung ihrer Behauptung vor,
dass die Gefahr des Eintritts von Verzégerungen, die mit zunehmender Entfernung
in entsprechendem Mafle wachse, wegen der Méglichkeit der spanischen Behorden,
bei in Spanien auftretenden Schwierigkeiten Kontrollen durchzufiihren, geringer sei.
Dieses Vorbringen ist daher zuriickzuweisen.

Zum anderen ist der Umkreis von 1 000 Kilometern, soweit er iiber die Grenzen
Spaniens hinausgreift, zur Erreichung des angestrebten Zieles ungeeignet, selbst
wenn man unterstellt, dass das Uberqueren von Binnengrenzen der Europiischen
Gemeinschaft zu den von der spanischen Regierung befiirchteten Verzégerungen
fithrt.
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Zweitens legt die Kommission dar, dass der in den Produktionsanlagen hergestellte
Sauerstoff an die Gasabfiillstationen geliefert werde, um in komprimierter Form in
Flaschen abgefiillt zu werden, und dass diese Stationen iiber einen Sicherheitsbe-
stand an vollen Flaschen verfiigten, der bei Schadensfillen, Maschinenstillstinden
oder Notfillen ausreiche, um die Lieferung von Sauerstoff fiir mindestens 15 Tage
zu gewdhrleisten.

Durch die Nihe der Produktionsanlagen wird daher — hierauf weist auch die
Klagerin Contse hin — die Erreichung des Zieles der Versorgungssicherheit nicht
garantiert. Ob es sich bei den Wartungs- und den Sauerstoffabfiillanlagen anders
verhilt, ist vom nationalen Gericht zu priifen.

Die von den Unternehmen eingeriumte Praxis bestitigt im Ubrigen, dass das
angestrebte Ziel, in der Nihe des Verbrauchsorts eine gesicherte Menge
medizinischer Gase zur Verfiigung zu halten, durch Mittel erreicht werden kann,
die den freien Dienstleistungsverkehr weniger beschrinken. Wie die Kommission
und die Kldgerin Contse ausfiihren, sollte durch die Vergabe zusitzlicher Punkte die
Lagerhaltung von Gas privilegiert werden, um, gegebenenfalls fiir einen konkret
bestimmten Zeitraum, etwaige Unterbrechungen oder Schwankungen bei den von
den Produktions- oder Abfiillanlagen abgehenden Transporten auszugleichen.

Drittens ist, soweit die Kommission und die Klégerin Contse die Bedeutung riigen,
die dem Eigentum an Produktionsanlagen beigemessen wird, festzustellen, dass die
Offentlichen Auftraggeber nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien,
sondern auch bei deren Gewichtung frei sind, sofern diese eine Gesamtwiirdigung
der Kriterien erméglicht, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots
dienen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 4. Dezember 2003 in der Rechtssache
C-448/01, EVN und Wienstrom, Slg. 2003, I-14527, Randnr. 39). Es verhielte sich
auch nicht anders, wenn, wie es moglicherweise bei den hier in Rede stehenden
Auftrigen der Fall ist, die fraglichen Dienstleistungen unter Anhang IB der
Richtlinie 92/50 und damit unter eine weniger strenge Regelung fiir die
Auftragsvergabe fielen.
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Es ist jedoch festzustellen, dass sich im Ausgangsverfahren das die Produktions-
anlagen betreffende Kriterium nicht auf die Leistung, die Gegenstand des Auftrags
ist, namlich die Hauslieferung von Sauerstoff zu Therapiezwecken, und noch nicht
einmal auf die herzustellende Gasmenge bezieht, sondern auf die maximale
Produktionskapazitit der dem Bieter gehorenden Anlagen, da fiir jede Uber-
schreitung eines der drei Schwellenwerte der jahrlichen Gesamtproduktion zusitz-
liche Punkte vergeben werden.

Die Bewertungskriterien, nach denen im vorliegenden Fall umso mehr zusitzliche
Punkte vergeben werden, je grofier die Produktionskapazitit ist, konnen daher nicht
als mit dem Zweck des Auftrags zusammenhingend und noch weniger als zur
Erreichung dieses Zweckes geeignet angesehen werden (vgl. entsprechend Urteil
EVN und Wienstrom, Randnr. 68).

Selbst wenn diese Kriterien von dem Bestreben geleitet sein sollten, die
Versorgungssicherheit zu gewihrleisten, und wenn sie somit mit dem mit den
streitigen Ausschreibungen angestrebten Zweck in Zusammenhang stehen und zu
dessen Erreichung geeignet sein sollten, kann doch die Fihigkeit der Bieter, die
grofitmogliche Menge des betreffenden Erzeugnisses zu liefern, nicht zum
Zuschlagskriterium gemacht werden (vgl. in diesem Sinne Urteil EVN und
Wienstrom, Randnr. 70).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die streitigen Aus-
schreibungen als Voraussetzung fiir die Abgabe eines Angebots vorsehen, dass der
Bieter {iber mehr als eine Produktions- und Abfiillquelle verfiigt und im Rahmen der
Ausschreibung fiir die Provinz Caceres zur Herstellung von jahrlich mindestens
400 000 m?, im Rahmen der Ausschreibung fiir die Provinz Badajoz zur Herstellung
von jahrlich mindestens 550 000 m® in der Lage ist. Nach den Akten entsprechen
diese Werte etwa 75 % bzw. 80 % des fiir das erste Jahr der Laufzeit des betreffenden
Auftrags veranschlagten Verbrauchs.
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Auflerdem ist festzustellen, dass der erste der drei in den streitigen Ausschreibungen
vorgesehenen Schwellenwerte, namlich fiir die beiden Auftrige eine Jahresgesamt-
produktion von mindestens 800 000 m® bzw. 1 000 000 m?® bei deren
Uberschreitung in beiden Fillen 1,3 Punkte vergeben werden, einer Menge
entspricht, die den fiir das vierte und letzte Jahr der Laufzeit des betreffenden
Auftrags veranschlagten Gesamtverbrauch tibersteigt. Eine jahrliche Gesamtproduk-
tionskapazitit in dieser Hohe konnte daher gegebenenfalls als zur Erreichung des in
Randnummer 71 des vorliegenden Urteils angefiihrten Zieles, die Versorgungs-
sicherheit zu gewdhrleisten, erforderlich anzusehen sein.

Die untersuchten Bewertungskriterien gehen jedoch iiber diese Notwendigkeit
hinaus. 1,3 weitere Punkte werden ndmlich vergeben, wenn die Schwelle einer
Jahresgesamtproduktion von 1 200 000 m* bzw. 1 500 000 m® tiberschritten wird,
und 2 zusatzliche Punkte, wenn diese Produktion bei mindestens 1 600 000 m? bzw.
2 000 000 m® liegt.

Zu beachten ist, dass die letztgenannten Werte, die dem dritten Schwellenwert der
Jahresgesamtproduktion entsprechen, jeweils doppelt so hoch sind wie der in
Randnummer 73 des vorliegenden Urteils angefiihrte erste Schwellenwert.

Da somit denjenigen Bietern eine Hochstpunktzahl zugeteilt wird, die eine
Produktionskapazitit aufweisen, die Giber den im Rahmen der streitigen Auftrige
vorhersehbaren Verbrauch weit hinausgeht, wihrend der erste Schwellenwert
bereits als geeignet erscheint, um eine weitestméglich gesicherte Verfiigbarkeit von
Gas zu gewihrleisten, sind die im vorliegenden Fall angewandten Bewertungs-
kriterien, was die Vergabe zusitzlicher Punkte fiir den Fall der Uberschreitung des
zweiten und dritten Schwellenwerts einer Jahresgesamtproduktion angeht, nicht mit
den Erfordernissen des Gemeinschaftsrechts auf diesem Gebiet vereinbar (vgl
entsprechend Urteil EVN und Wienstrom, Randnr. 71).

Was schliefllich die Art und Weise der Entscheidung zwischen zwei Bietern mit
gleicher Punktzahl betrifft, so findet das herangezogene Zuschlagskriterium, das den
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Ausschlag zugunsten desjenigen Bieters gibt, der die Dienstleistung bereits zuvor
erbracht hatte, nur fiir den Fall Anwendung, dass zwischen den Angeboten mit
gleicher Punktzahl nicht nur insgesamt, sondern auch in technischer Hinsicht
Punktgleichheit besteht.

Auch fiir dieses Kriterium sind die vorstehend dargestellten Voraussetzungen zu
erfillen. Eine automatische, endgiiltige Entscheidung zugunsten des Wirtschafts-
teilnehmers, der bereits auf dem betreffenden Markt tétig ist, ist aber diskriminie-
rend.

Aus alledem folgt, dass Artikel 49 EG dem entgegensteht, dass ein offentlicher
Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen fiir einen 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrag zur Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen in Form héauslicher
Atemtherapien und anderer Techniken der Ventilationsunterstiitzung zum einen
eine Zulassungsvoraussetzung vorsieht, wonach der Bieter bei der Abgabe des
Angebots tiber einen o6ffentlich zuginglichen Geschéftsraum in der Hauptstadt der
Provinz, in der die Dienstleistung erbracht werden soll, verfiigen muss, und zum
anderen Kriterien fiir die Bewertung der Angebote, wonach zusitzliche Punkte dafiir
vergeben werden, dass bei der Abgabe des Angebots Produktions-, Wartungs- und
Sauerstoffabfiillanlagen, die hochstens 1 000 Kilometer von dieser Provinz entfernt
sind, oder 6ffentlich zugingliche Geschéftsrdume in anderen, néher bezeichneten
Orten dieser Provinz vorhanden sind, und bei Punktgleichheit mehrerer Angebote
das Unternehmen bevorzugt wird, das die betreffenden Dienstleistungen bereits
zuvor erbracht hat, sofern diese Anforderungen in diskriminierender Weise
angewandt werden, nicht aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind, nicht geeignet sind, die Erreichung des mit ihnen verfolgten
Zieles zu gewihrleisten, oder iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist; dies zu priifen ist Sache des nationalen Gerichts.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhidngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklédrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt:

Artikel 49 EG steht dem entgegen, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber in den
Verdingungsunterlagen fiir einen o6ffentlichen Dienstleistungsauftrag zur
Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen in Form hiuslicher Atemthera-
pien und anderer Techniken der Ventilationsunterstiitzung zum einen eine
Zulassungsvoraussetzung vorsieht, wonach der Bieter bei der Abgabe des
Angebots iiber einen 6ffentlich zuginglichen Geschiiftsraum in der Hauptstadt
der Provinz, in der die Dienstleistung erbracht werden soll, verfiigen muss, und
zum anderen Kriterien fiir die Bewertung der Angebote, wonach zusitzliche
Punkte dafiir vergeben werden, dass bei der Abgabe des Angebots Produk-
tions-, Wartungs- und Sauerstoffabfiillanlagen, die héchstens 1 000 Kilometer
von dieser Provinz entfernt sind, oder o6ffentlich zugangliche Geschiftsriume
in anderen, niher bezeichneten Orten dieser Provinz vorhanden sind, und bei
Punktgleichheit mehrerer Angebote das Unternehmen bevorzugt wird, das die
betreffenden Dienstleistungen bereits zuvor erbracht hat, sofern diese
Anforderungen in diskriminierender Weise angewandt werden, nicht aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind, nicht
geeignet sind, die Erreichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleisten,
oder iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist;
dies zu priifen ist Sache des nationalen Gerichts.

Unterschriften.
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