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Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Procedury udzielania
zamowien publicznych — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 2 i art. 23 ust. 2 —
Zasada rownosci traktowania wykonawcow — Ustugi opieki zdrowotnej — Wymog
$wiadczenia ushugi wytacznie w placéwkach znajdujacych si¢ na terytorium danej

gminy

1 Jezyk oryginatu: polski.
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|- Wprowadzenie

1. Czy specyfikacja techniczna zaméwienia publicznego na swiadczenie ustug
zdrowotnych moze zawiera¢ wymog, aby s$wiadczenie takich ustug bylo
przeprowadzane wylgcznie w placowkach znajdujacych si¢ na terytorium danej
gminy? Czy wymodg taki moze by¢ uzasadniony wzglgdami zwigzanymi
z dostepnoscig i jakoscig opieki zdrowotnej?

2. Powyzsze pytania ilustruja watpliwoscl, z ktorymi zwrdcit si¢ do
Trybunatu Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°6 de Bilbao (sad
administracyjny pierwszej instancji w Bilbao) (Hiszpania) w sprawie dotyczacej
dwoch przetargow ogloszonych przez wiladze baskijskie w celu zawarcia umow
0 $wiadczenie ustug zwigzanych z zabiegami chirurgicznymi. Umowy te mialty
umozliwi¢ udost¢pnienie blokow operacyjnych znajdujacych sie w szpitalach
prywatnych dla zabiegbw wykonywanych przez lekarzy zatrudnionych
w publicznych placéwkach stuzby zdrowia w celu skrocenia czasu oczekiwania na
zabieg.

Il- Ramy prawne
A - Prawo Unii

3. Artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi?, zatytulowany ,Zasady
udzielania zamowien” Stanowi:

,lnstytucje zamawiajace zapewniaja réwne | niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow oraz dzialajg W sposob przejrzysty”.

4. Artykut 21 wspomnianej dyrektywy brzmi nastgpujaco:

,Proces udzielania zamoéwien, ktorych przedmiotem sa ustugi wymienione
w zataczniku II B, reguluja wytacznie przepisy art. 23 i 35 ust. 4”.

5. Zgodnie z art. 23 ust. 2 tej dyrektywy:

»Specyfikacja techniczna powinna umozliwia¢ oferentom jednakowy dostgp i nie
moze powodowac¢ tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamowien
publicznych na konkurencj¢”.

6. Zatacznik 11 B dyrektywy wymienia ,,ustugi spoteczne i zdrowotne” (nr
25).

2_ Dz.U. L 134, s. 114, zmienionej ostatnio rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia
30 listopada 2009 r. (Dz.U. L 314, s. 64).
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B - Prawo hiszpanskie

7. Artykut 2 iart. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18 zostaly transponowane
do prawa hiszpanskiego przez art. 101 ust. 2 iart. 123 Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (ustawy nr 30/2007 zdnia
30 pazdziernika 2007 r. o umowach w sektorze publicznym)?3.

11 - Postepowanie glowne i pytanie prejudycjalne

8. Postgpowanie glowne dotyczy dwoch procedur zamowien publicznych,
ktorych przedmiotem sg ustugi $§wiadczone przez szpital w zwigzku z zabiegami
z zakresu  chirurgii  ogélnej, przewodu pokarmowego, urologicznej,
ginekologicznej, ortopedycznej, traumatologicznej, drobnych zabiegdéw
chirurgicznych oraz chirurgii okulistycznej. Zamowienia te nie dotycza samych
ustug chirurga, ktory jest zatrudniony przez publiczng stuzbe zdrowia, a w celu
wykonywania zabiegu dojezdza do szpitala prywatnego wytonionego w przetargu.

9. W dniu 15 grudnia 2010 r. Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco
(departament ochrony zdrowia rzadu Kraju Baskow, zwany dalej ,,.Departamento
de Sanidad”) zatwierdzit warunki zamowienia publicznego nr21/2011
dotyczacego zarzadzania ushugg publiczng w zakresie zabiegdéw chirurgicznych
dla okregu zdrowotnego Vizcaya (okreg dziatania szpitali publicznych w Basurto
I w Galdakao). Warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi 5 841 041,84 EUR.

10. W dniu 10 maja 2011 r. Departamento de Sanidad zatwierdzit warunki
zamoOwienia publicznego nr 50/2011 dotyczacego zarzadzania ustuga publiczng
w zakresie chirurgii  okulistycznej. Ustuga ta dotyczy okregu dziatania
publicznego szpitala w Galdakao. Warto§¢ szacunkowa zamdwienia wynosi
6 273 219,53 EUR.

11.  Ogloszenia 0 obu przetargach zostaly opublikowane W Boletin Oficial del
Pais  Vasco (dzienniku urzgdowym Kraju Baskéw) odpowiednio w dniu
31 stycznia 2011r. orazwdniu 14 czerwca 2011r. W pkt2 lit. d) kazdego
zZ ogloszen wskazano, iz miejscem $wiadczenia ushug powinno by¢ Bilbao.

12. W wypadku obu zamowien czes¢ A specyfikacji technicznej, zatytulowana
,Struktura, wyposazenie 1zakres ustug szpitala”, odno$nie do wymogow
minimalnych zawiera nastepujacy pkt 2 zatytutlowany ,,Lokalizacja”:

,»Z uwagi na konieczno$¢ $wiadczenia takich uslug w rozsadnej odlegtosci od
[miejsca zamieszkania] pacjentow 1ich bliskich, na dostgpno$¢ transportu
publicznego i czas dojazdu, a takze na konieczno$¢ zminimalizowania przejazdow
pracownikow szpitali [nalezacych do publicznej stuzby zdrowia], proponowane
placowki opieki zdrowotnej powinny by¢ potozone na terenie gminy Bilbao”.

3 Boletin Oficial del Estado z dnia 31 pazdziernika 2007 r.
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13.  Grupo Hospitalario Quirén SA (zwana dalej ,,Grupo Hospitalario Quiron™)
jest wilascicielem szpitala ogolnego potozonego w gminie Erandio. Z odestania
prejudycjalnego wynika, ze szpital ten spetnia wymogi zawarte w specyfikacji
technicznej z wyjatkiem tego, iz nie znajduje si¢ na terenie gminy Bilbao, lecz na
terenie sgsiadujacej gminy.

14. W dniu 13 wrzesnia 2011 r. Grupo Hospitalario Quirén odwotata si¢ od
decyzji przyjetych przez Departamento de Sanidad w sprawie ogloszenia dwoch
wspomnianych zamoéwien publicznych, wnoszac skarge do Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 6 de Bilbao. Wnioskowala migdzy innymi
o stwierdzenie  niewaznosci  wspomnianych decyzji oraz 0 nakazanie
przeprowadzenia nowego postepowania przetargowego, W ktérym nie bedzie miat
zastosowania wymog, aby swiadczenie ustugi miato miejsce na terenie Bilbao.

15. Do postepowan, ktére zostaty potgczone przed sadem odsytajacym, wstapit
jako strona pozwana Instituto de Religiosas Siervas de Jests de la Caridad,
posiadajgcy placowke opieki zdrowotnej w Bilbao.

16. W skardze Grupo Hospitalario Quirdén utrzymuje, ze wymog, aby
swiadczenie ustug miato miejsce wytacznie w placowkach potozonych na terenie
Bilbao, jest sprzeczny z zasada réwnosci, swoboda dostepu do przetargéw oraz
zasadami niedyskryminacji, rownego traktowania uczestnikow oraz swobodnej
konkurencji. Zaznacza, ze zuwagi na powyzszy wymoég niezbedne jest
dysponowanie kompleksowa infrastrukturg materialng w Bilbao, ktorej
zorganizowanie wymaga powaznych inwestycji oraz czasu. Takie inwestycje nie
miatyby uzasadnienia w wypadku $wiadczenia ushug bedacych przedmiotem
przetargu. Jedynymi wykonawcami, ktérzy moga wzia¢ udzial w przetargu, sa
wigc szpitale potozone w Bilbao.

17. Grupo Hospitalario Quirdn utrzymuje, ze nawet przy uwzglednieniu
trudno$ci zwigzanych z dojazdem pacjentow oraz chirurgéw zatrudnionych
w szpitalach publicznych w Basurto i Galdakao wspomniany wymog jest
nieuzasadniony, przede wszystkim w wypadku skarzacej, ktora posiada szpital
w gminie sasiadujacej z Bilbao.

18. W odpowiedzi na skarge Departamento de Sanidad twierdzi, ze
kwestionowany wymdg nie ogranicza prawa zadnego wykonawcy do wzigcia
udzialu w przetargu, nie wymaga si¢ bowiem od nich, aby dysponowali
placowkami w Bilbao, lecz jedynie, aby byli zdolni do $wiadczenia ushug
w placowkach potozonych w Bilbao w razie zawarcia umowy. Twierdzi rowniez,
iz warunek, zgodnie z ktérym miejscem swiadczenia ustugi powinno by¢ Bilbao,
jest uzasadniony z uwagi na ewentualne niedogodnosci zwigzane z dojazdem
pacjentow. Promienisty uktad sieci transportu publicznego w aglomeracji Bilbao
zapewnia bowiem tatwy dojazd.
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19.  Sad odsytajacy wskazuje, ze nie mozna wykluczy¢, iz zaskarzony wymog
wigze sie z niedopuszczalnym ograniczeniem swobodnej konkurencji w ramach
przetargdbw. Sad ten zaznacza, ze wymoédg ten nie wydaje si¢ konieczny
z praktycznego punktu widzenia. Zawieranie umow dotyczacych $wiadczenia
ustug zdrowotnych w placowkach znajdujacych si¢ W gminie niebedacej
miejscem zamieszkania pacjentow jest zwykla praktyka organdéw publicznego
systemu opieki zdrowotnej w Hiszpanii. Ponadto istnieje kilka mozliwoS$ci
dojazdu z Bilbao do szpitala nalezacego do Grupo Hospitalario Quirdn, metrem
I autobusem, a czas przejazdu prywatnymi $rodkami transportu wynosi $rednio 14
minut.

20. Zdaniem sadu odsytajacego, nalezy oceni¢, po pierwsze, czy w tym
przypadku wymog, aby ustuga byla §wiadczona wylacznie na terenie Bilbao,
moze by¢ uzasadniony z uwagi na przedmiot umowy, po drugie, czy wymog ten
nie stanowi niedopuszczalnego ograniczenia konkurencji, gdyz nie wydaje sie on
by¢ uzasadniony przestanka dostepnosci ustugi dla pacjentow. W szczegolnoscei,
zdaniem tego sadu, brak jest obiektywnego powodu uzasadniajgcego
niedopuszczenie do przetargéw podmiotu posiadajagcego szpital potozony
w sgsiedniej gminie, gdy czas dojazdu do szpitala od miejsca zamieszkania
pacjentow jest rozsadny. Sad odsytajacy dodatkowo wskazuje na okolicznose, ze
$wiadczenia dotyczg nie tylko pacjentow zamieszkalych w gminie Bilbao.
W opinii sadu odsytajacego nie mozna wigc wykluczyé, ze kwestionowany
wymog specyfikacji technicznych przetargéw narusza art. 2 iart. 23 ust. 2
dyrektywy 2004/18.

21. W tych okoliczno$ciach Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 6 de
Bilbao postanowit zawiesi¢ postgpowanie izwréci¢ si¢ do Trybunatu
Z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy jest zgodne zprawem Unii, aby w trakcie udzielania zamowien na
zarzadzanie publiczng ushuga opieki zdrowotnej byl ustalony wymog, aby
$wiadczenia zdrowotne bedace przedmiotem tego zamowienia publicznego byty
wykonywane wylacznie w danej gminie, ktéra to gmina moze nie by¢ gming
zamieszkania pacjentow?”.

IV — Post¢powanie przed Trybunalem

22.  Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostat ztozony
w Trybunale wdniu 25 pazdziernika 2013 r. Trybunat zwrocit si¢ do sadu
odsytajacego z wnioskiem 0 udzielenie wyjasnien, na ktory sad ten odpowiedziat
w dniu 11 kwietnia 2014 r.

23.  Uwagi na piSmie przedstawily strony pozwane w postepowaniu gtownym,
rzad hiszpanski oraz Komisja. Departamento de Sanidad oraz rzad hiszpanski
whniosty 0 przeprowadzenie rozprawy. W rozprawie, ktora odbyta si¢ w dniu
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20 kwietnia 2015 r., wziety udziat Grupo Hospitalario Quirén, Departamento de
Sanidad, rzad hiszpanski oraz Komisja.

V- Analiza
A —  Uwagi wstepne

24.  Postepowanie gtoéwne dotyczy dwodch procedur zamédwien publicznych na
zarzadzanie publiczng ustugg opieki zdrowotnej. Z odestania prejudycjalnego
wynika, ze przedmiotem zaméwien sg ustugi §wiadczone przez szpital w zwigzku
z zabiegami chirurgicznymi, w ramach swoistego mechanizmu wspoélpracy
pomiedzy publiczng shuzbg zdrowia i szpitalami prywatnymi, ktorego celem jest
redukcja kolejek pacjentow publicznej stuzby zdrowia. Zamdwienia nie dotycza
samych uslug chirurga, gdyz zabiegi majg by¢ wykonywane przez lekarzy
zatrudnionych w szpitalach publicznych, ktorzy dojezdzaliby do szpitala
prywatnego wytonionego W przetargu.

25. Z odestania prejudycjalnego nie wynika wyraznie, czy wspomniane
przetargi dotyczg zamowien publicznych na §wiadczenie ustug, czy tez zamowien
dotyczacych udzielenia koncesji na ustugi, wylaczonych z zakresu dyrektywy
2004/18%,

26.  Natomiast z dodatkowych wyjasnien przedstawionych przez sad odsytajacy
na wniosek Trybunatu, atakze przez strony na rozprawie, wynika, ze
postepowanie glowne dotyczy zamoéwien publicznych na $wiadczenie ustug
objetych zakresem wspomnianej dyrektywy.

27. Z wyjasnien tych wynika, ze wykonawca wytoniony w przetargach
uzyskuje wynagrodzenie za ustugi bezposrednio od instytucji zamawiajacej,
atakze nie ponosi zasadniczej czgsci ryzyka gospodarczego zwigzanego ze
$wiadczeniem ushug®. W szczegdlnosci, jak wskazal Departamento de Sanidad na
rozprawie, stuzba publiczna pozostaje odpowiedzialna za ewentualng szkodg
wyrzadzong pacjentowi W zwigzku z zabiegiem. Podobnie rzad hiszpanski
zaznacza w uwagach pisemnych, ze kwalifikacja wspomnianych zamowien, jako
zamoOwien na $wiadczenie ustug, wynika takze z przepisow prawa krajowego
powotanych W ogloszeniu 0 przetargu.

28. Nalezy takze zaznaczy¢, ze warto$¢ szacunkowa kazdego z zamowien
znacznie przewyzsza progi wskazane w art. 7 dyrektywy 2004/18.

4_  Zobacz art. 1 pkt 14 oraz art. 17 dyrektywy 2004/18.

5>_  Zobacz podobnie wyroki: Contse iin., C-234/03, EU:C:2005:644, pkt22; Eurawasser,
C-206/08, EU:C:2009:540, pkt 66-67; Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler,
C-274/09, EU:C:2011:130, pkt 37.
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29.  Okolicznosci te, ktorych ustalenie nalezy oczywiscie do sagdu odsytajacego,
wyraznie wskazujg na to, ze dyrektywa 2004/18 ma zastosowanie.

30. Chcialbym jednakze zauwazy¢, ze zasada rownego traktowania
wykonawcow W zakresie $wiadczenia ustug, stanowigca przedmiot dalszych
rozwazan, mialaby zastosowanie rowniez W wypadku zamoéwienia udzielonego
w drodze koncesji na ustugi.

31. Mimo ze zgodnie Zobowigzujagcym stanem prawnym Unii umowy
dotyczace udzielenia koncesji na uslugi nie sg objete dyrektywa 2004/18, to
jednak organy publiczne sg zobowigzane — pod warunkiem ze zamoOwienie
stanowi niewatpliwie przedmiot zainteresowania w wymiarze transgranicznym —
do przestrzegania podstawowych postanowien traktatu FUE, w szczegdlnosci
art. 49 TFUE i 56 TFUE®. Poza tym w niniejszej sprawie, jak zaznacza sam rzad
hiszpanski W uwagach pisemnych, wydaje si¢ prawdopodobne, ze zamowienia
moga stanowi¢ przedmiot zainteresowania transgranicznego z uwagi na duza
warto$¢ szacunkowg oraz potozenie geograficzne Kraju Baskow.

32.  Ustugi $wiadczone w ramach publicznego systemu opieki zdrowotnej, takie
jak te bedace przedmiotem przetargdbw, maja niewatpliwie fundamentalne
znaczenie spoleczne.

33.  Nalezy przypomnie¢, ze zarowno zart.168 wust. 7 TFUE, jak
I Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze prawo Unii nie narusza kompetencji
panstw cztonkowskich w zakresie organizacji publicznego systemu opieki
zdrowotnej’.

34.  Panstwa czlonkowskie w ramach wykonywania tej kompetencji nie moga
jednakze  wprowadza¢ lub utrzymywac¢ nieuzasadnionych ograniczen
wykonywania podstawowych swobdd rynku wewnetrznego. Przy dokonywaniu
oceny tego zakazu nalezy uwzgledni¢ okolicznos$¢, ze zdrowie i zycie ludzi ma
fundamentalne znaczenie posrod dobr i interesow chronionych traktatem i ze do
panstw cztonkowskich, ktore dysponuja swoboda uznania, nalezy decyzja co do
okreslenia poziomu, na jakim chca zapewni¢ ochrong zdrowia publicznego, oraz
co do sposobu osiggnigcia tego poziomu?,

6 Wyroki: Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, pkt16; Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130, pkt 49. Dyrektywa Parlamentu i Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielenia koncesji (Dz.U. L 94, s. 1) nie ma
zastosowania W niniejszej sprawie zarowno z uwagi na termin transpozycji, jak i na przepisy
przejsciowe ujete w jej art. 54 ust. 2.

7"—  Zob. wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 55 i
przytoczone tam orzecznictwo.

8 lbidem, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo.
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35. Ponadto systemy opieki zdrowotnej sg zorganizowane w niezwykle
zroéznicowany sposOb W poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, a wymiar
transgraniczny ustug $wiadczonych wramach tych systemow ma charakter
ograniczony.

36.  Okolicznosci te wzigt pod uwage ustawodawca Unii, stanowigc, ze ,,ustugi
zdrowotne” zaliczaja si¢ do kategorii ustug niepriorytetowych, wymienionych
w zataczniku 1l B dyrektywy 2004/18°,

37. Ustawodawca Unii wyszedt zzalozenia, ze tego rodzaju ustugi nie
stanowig a priori przedmiotu zainteresowania na poziomie transgranicznym
I ztego wzgledu nie zostaly one W pelni objete przez zakres przedmiotowy

dyrektywy?°,

38.  Zgodnie z art. 21 dyrektywy 2004/18 ustugi wymienione w zataczniku II B,
awiec takze ,ustugi spoteczne izdrowotne”, sg objete wylgcznie zakresem
stosowania art. 23 oraz art. 35 ust. 4 dyrektywy.

39. W swietle orzecznictwa Trybunatu przepis art. 21 dyrektywy 2004/18 nie
wylacza jednakze zastosowania przepisoOw ogdlnych ikoncowych dyrektywy,
w tym — jej art. 2, powotanego w pytaniu prejudycjalnym??,

B—- W przedmiocie ograniczenia dostepu wykonawcow do postepowan
0 udzielenie zamowienia W swietle art. 2 i art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18

40.  Nalezy zaznaczy¢, ze zarowno art. 2, jak i art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18
stanowig wyraz zasady rownego traktowania wykonawcow, bedacej takze zasada
ogo6lna wynikajaca z podstawowych swobod rynku wewngtrznego okreslonych
miedzy innymi w art. 49 TFUE i 56 TFUE. Ztego tez wzgledu orzecznictwo
Trybunatu dotyczace wyktadni podstawowych swobdd rynku wewnetrznego ma
znaczenie przy dokonywaniu wyktadni wspomnianych przepiséw dyrektywy.

41.  Przy dokonywaniu analizy niniejszej sprawy w $wietle wspomnianego
orzecznictwa nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze dyrektywa 2004/18 rozszerza
zakres stosowania zasady roéwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow na sytuacje wewngtrzne. Poniewaz chodzi tu 0 dziedzing

—  Szczegdlny rezim dla ustlug zdrowotnych utrzymuje takze nowa — niemajaca zastosowania
ratione temporis w niniejszej sprawie — dyrektywa Parlamentu i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (art. 74
i zalacznik XIV) oraz, odnosnie do udzielania koncesji, dyrektywa 2014/23 (art. 19 i zatacznik
V).

©_ Wyrok Komisja/lrlandia, C-507/03, EU:C:2007:676, pkt25. Kwestia ta jest rowniez
analizowana w doktrynie, zob. A. Sottysinska, Furopejskie prawo zaméwien publicznych,
Warszawa, LEX Wolters Kluwer 2012, s. 167.

11 Zobacz podobnie wyrok Contse i in., C-234/03, EU:C:2005:644, pkt 47.



OPINIA M. SZPUNARA — SPRAWA C-552/13

zharmonizowang przez prawo Unii, stosowanie tej zasady do zamowien objetych
dyrektywa nie implikuje koniecznosci poszukiwania elementu transgranicznego.

42. W Swietle zasady ogolnej wyrazonej W art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne I niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziataja w sposdb przejrzysty. Owe zasady majg decydujgce znaczenie
w odniesieniu do specyfikacji technicznych z uwagi na ryzyko dyskryminacji

zwigzane Z ich wyborem lub sposobem ich sformutowania®?,

43. W zwiazku z tym art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18, ktory okresla zasady
sporzadzania specyfikacji technicznych i definiowania w nich wymogow przez
instytucje zamawiajacg, stanowi, ze specyfikacja techniczna powinna umozliwiac¢
oferentom jednakowy dostep inie moze tworzy¢ nieuzasadnionych przeszkod
W otwarciu zamoéwien publicznych na konkurencje.

44. W niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci, ze wymog posiadania
placowki opieki zdrowotnej w Bilbao, zamieszczony w specyfikacjach
technicznych obu zamowien stanowigcych przedmiot sporu, moze utrudniaé
dostep do rynku zamoéwien potencjalnym wykonawcom nieposiadajagcym takiej
placowki.

45.  Chcialbym zaznaczy¢, ze wspomniany wymog utrudnia taki dostep, mimo
ze nie jest on ujety jako kryterium kwalifikacji wykonawcoéw, a posiadanie
placowki jest niezbedne jedynie na etapie wykonywania umowy.

46.  Nie zgadzam si¢ w tej kwestii ze stanowiskiem Departamento de Sanidad,
ktory powoluje sie na wyrok Contse®®, twierdzac, ze wymog posiadania placowki
W miejscu $wiadczenia ustugi nie ogranicza dostepu do przetargu, jezeli jest ujety
jako warunek wykonywania umowy.

47.  Przypominam, ze wyrok Contse’* dotyczyl wymogu posiadania biura
w danej prowincji w celu wzigcia udziatu w procedurze udzielenia zamoéwienia na
Swiadczenie ustug zdrowotnych terapii oddechowej. Wymodg ten stanowit
kryterium kwalifikacji, majacy zastosowanie w chwili sktadania ofert, i nie bylby
prawdopodobnie problematyczny, gdyby miat by¢ spelniony dopiero na etapie
Swiadczenia ustugi.

48.  Niemniej ze wspomnianego wyroku wyraznie wynika, ze wymog
posiadania biura w danej prowincji nie wymagat znacznych inwestycji, a takze ze
wzgledu na swdj charakter mogt by¢ tatwo spetniony w kazdej chwili. Inaczej jest
w niniejszej sprawie, gdyz, jak wskazuje sad odsytajacy, stworzenie infrastruktury

12 Wyrok Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 62.
13 Wyrok Contse i in., C-234/03, EU:C:2005:644.

14_  Ibidem, pkt 55-57.
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szpitalnej w Bilbao wymagatoby duzych i czasochtonnych inwestycji, ktore
prawdopodobnie nie bylyby optacalne z uwagi na ograniczony zakres ustug
stanowiacych przedmiot przetargow.

49. Z uwagi na kwestionowany W postepowaniu gldéwnym wymog
przystapienie do przetargdw wiaze si¢ Z przyjeciem zobowiazania, ze wykonawca
dokona inwestycji koniecznych do $wiadczenia ustug w placoéwkach na terenie
Bilbao.

50. Ponadto wymodg zwigzany 2z konieczno$cig posiadania placowki we
wskazanej gminie, mimo ze dotyczy wylacznie etapu wykonywania umowy, moze
ogranicza¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody $wiadczenia
ustug zagwarantowanej przez traktat.

51. W s$wietle powyzszych rozwazan kwestionowany wymodg niewatpliwie
ogranicza dostep wykonawcow do postepowan O udzielenie zamowienia,
w rozumieniu art. 2 i art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

C— W przedmiocie uzasadnienia wzgledami interesu ogolnego

52.  Nalezy nastgpnie rozwazyC, czy wymog ten moze by¢ uzasadniony
nadrzednymi wzgledami interesu ogoélnego oraz czy jest zgodny z zasada
proporcjonalnosci.

53.  Chciatbym zaznaczy¢, ze gdyby kwestionowany wymog stanowit
uzasadnione ograniczenie, w $wietle zasad wypracowanych W orzecznictwie
Trybunatu dotyczacym ograniczen wykonywania podstawowych swobdd rynku
wewngtrznego nalezatoby réwniez uznad, iz jest on zgodny z art. 2 i art. 23 ust. 2
dyrektywy 2004/18. Przepisy te zakazuja bowiem tworzenia ,,nieuzasadnionych
przeszkod” w otwarciu zamowien publicznych na konkurencje.

54.  Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze kryteria stosowane przy udzielaniu
zamo6wien publicznych powinny by¢ zgodne zzasada niedyskryminacji,
wynikajacg Z przepisOw traktatu dotyczacych swobody $wiadczenia ushlug.
Ponadto ewentualne ograniczenia swobody $wiadczenia ustug moga by¢
uzasadnione, jezeli odpowiadaja przestankom ustalonym w orzecznictwie
dotyczacym tej swobody™®.

55.  Aby mogty zosta¢ uznane za zgodne z art. 49 TFUE 156 TFUE, przepisy
krajowe ograniczajace lub czynigce mniej atrakcyjnym  korzystanie
z podstawowych swobdd powinny spetnia¢ cztery przestanki, to znaczy, powinny
by¢: stosowane Ww sposob niedyskryminujacy, uzasadnione nadrzednymi
wzgledami interesu publicznego, odpowiednie dla zagwarantowania realizacji

15— Ibidem, pkt 49.
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celu, ktéremu stuza, a takze nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla
. 16

jego osiggnigcia-’.
56.  Strony pozwane w postepowaniu gtownym oraz rzad hiszpanski
uzasadniaja kwestionowany wymog, powotujac sie na koniecznos$¢ zapewnienia
wysokiej jakosci oraz niezawodnosci w funkcjonowaniu publicznego systemu
ochrony zdrowia.

57.  Rzad hiszpanski utrzymuje, ze zaskarzone procedury maja na celu wsparcie
publicznych ustug zdrowotnych w zakresie zabiegow chirurgicznych. Poniewaz
chodzi o istotne ustugi dla spoleczenstwa §wiadczone przez rzad baskijski, nie
wydaje si¢ zaskakujace, ze rzad ten zdecydowat sie, kierujac sie¢ wzgledami
interesu ogodlnego, na zawarcie umowy z podmiotem prywatnym posiadajacym
centrum szpitalne w Bilbao, w ktérym zamieszkuje duza czg$¢ mieszkancow
prowincji Vizcaya. Wzgledy zwigzane z jako$cig oraz niezawodno$cig ushug
zdrowotnych $wiadczonych w imieniu i na rachunek wtadz publicznych powinny
by¢  wystarczajace dla  uzasadnienia  takiego  ograniczenia  swobod
gwarantowanych przez traktat.

58. W celu uzasadnienia wspomnianego wymogu Departamento de Sanidad
powoluje si¢ na trudnosci zwigzane Z przemieszczaniem si¢ chirurgéw, a takze
pacjentow 1 ich bliskich, wskazujac na promienisty uktad transportu publicznego
w aglomeracji Bilbao oraz istnienie bezposrednich polgczen transportu
publicznego pomi¢dzy Bilbao ainnymi miejscowos$ciami prowincji. Zaznacza
takze, ze wybor najkorzystniejszej lokalizacji placowek medycznych wzgledem
pacjentow nalezy do obowiazkow publicznej stuzby zdrowia.

59. Ponadto Departamento de Sanidad powotuje si¢ na podzial terytorialny
ustalony w ramach $wiadczenia publicznych ustug zdrowotnych. Podziat ten
powinien by¢ utrzymany takze wowczas, gdy ustugi publiczne sg wspierane za
pomocg wybranych w przetargu prywatnych placoéwek medycznych. W wypadku
specyfikacji technicznych takich przetargéw miejsce $wiadczenia w danym
okregu zdrowotnym stanowi istotny wymog zwigzany ze $wiadczeniem ustug,
ktére wspomagaja ustugi publiczne. Departamento de Sanidad zaznacza, ze szpital
nalezacy do Grupo Hospitalario Quir6on znajduje si¢ w Erandio, a zatem w gminie
nalezacej do innego okregu zdrowotnego niz szpitale w Basurto i Galdakao.
Gmina Erandio znajduje si¢ W okregu dziatania szpitala publicznego de Cruces,
ktérego nie dotycza przetargi stanowigce przedmiot sporu.

60.  Argumenty te nie s3 moim zdaniem przekonujace.
61. Odnosnie do argumentu Departamento de Sanidad zwigzanego z podziatem

terytorialnym publicznej stuzby zdrowia nalezy przypomnieé, ze, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, panstwa czlonkowskie nie moga

16— Wyrok Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, pkt 37.
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uzasadnia¢ ograniczenia podstawowej swobody, powotujac si¢ na wzgledy natury
administracyjnej*’.

62. W niniejszej sprawie powotanie si¢ na ustalony przez administracj¢ podziat
terytorialny publicznej stuzby zdrowia nie stanowi wiec wystarczajacego
argumentu, aby uzasadni¢ ograniczenie miejsca $wiadczenia ustug bedacych
przedmiotem przetargu. Takie uzasadnienie powinno opiera¢ si¢ na wskazaniu
rzeczywistych trudnosci praktycznych, ktore wymagaja, aby dana ustuga byta
$wiadczona W placowkach opieki zdrowotnej potozonych w Bilbao.

63. Podobnie nie przekonuje mnie réwniez argument Departamento de
Sanidad, w mysl ktorego gdyby przetargi miaty by¢ rozszerzone na placowki
potozone w innych gminach, zawarcie umow z podmiotami prywatnymi mogtoby
okaza¢ si¢ niepotrzebne, gdyz odpowiednie zabiegi moglyby by¢ wykonane
wszpitalu  publicznym nalezacym do innego okrggu  zdrowotnego,
w szczegolnosci — w szpitalu de Cruces, ktorego nie dotyczg zaskarzone przetargi.

64.  Prawo Unii nie stoi na przeszkodzie temu, aby Departamento de Sanidad
skorzystal ze wsparcia szpitala publicznego znajdujacego si¢ W innej gminie
prowincji. Organ wladzy publicznej ma mozno$¢ wypelniania cigzacych na nim
zadan w interesie publicznym wtasnymi §rodkami, bez potrzeby zwracania si¢ do
jednostek zewnetrznych, atakze moze wypelnia¢ te zadania we wspolpracy
Z innymi organami wladzy publiczne;j®.

65.  Skoro jednak organ ten podjat decyzje 0 koniecznosci zawarcia umowy
z podmiotem prywatnym w drodze przetargu, nie moze wykluczy¢ oferenta,
powotujac si¢ wytacznie na administracyjny podziat terytorialny zwigzany
zZ dziatalnos$cia szpitali publicznych.

66. Ponadto, jesli chodzi o0 wzgledy zwigzane z niezawodnos$cia i wysoka
jakoscig w odniesieniu do funkcjonowania systemu opieki zdrowotnej, na ktore
powotuje si¢ rzad hiszpanski, nalezy wskaza¢, ze wzgledy te niewatpliwie
stanowig przestanke, ktora moglaby uzasadnia¢ ograniczenie swobody
swiadczenia ustug.

67. W S$wietle utrwalonego orzecznictwa Trybunalu cel polegajacy na
utrzymaniu zrownowazonej 1 dostgpnej dla wszystkich stuzby medycznej
I szpitalnej wysokiej jakosci moze zalicza¢ si¢ do odstepstw przewidzianych

7 Zobacz wyrok Komisja/Austria, C-356/08, EU:C:2009:401, pkt46 iprzytoczone tam
orzecznictwo.

18 Wyrok Komisja/Niemcy, C-480/06, EU:C:2009:357, pkt 45.

I-11



OPINIA M. SZPUNARA — SPRAWA C-552/13

w art. 52 TFUE w zakresie, w jakim przyczynia si¢ do osiggni¢cia wysokiego
poziomu ochrony zdrowia®®.

68. Lokalizacja placowki opieki zdrowotnej w stosunku do miejsca
zamieszkania pacjenta niewatpliwie stanowi wazny element $wiadczenia uslug
zdrowotnych. Konieczno$¢ przemieszczania si¢ Wigze si¢ z dodatkowymi
kosztami, aw naglych przypadkach nawet ryzykiem dla zdrowia pacjenta,
utrudnieniami  dla jego bliskich, awniniejszej sprawie — rowniez
z niedogodno$ciami zwigzanymi z konieczno$cig dojazdu personelu medycznego
zatrudnionego w szpitalach publicznych do szpitala prywatnego, w ktorym bedzie
wykonany zabieg.

69.  Moim zdaniem okolicznosci te niewatpliwie moga uzasadniac¢ ograniczenie
obszaru geograficznego $wiadczenia ustug zdrowotnych stanowigcych przedmiot
przetargow.

70.  Niemniej ograniczenie zwigzane Z miejscem $wiadczenia ustug powinno
pozostawa¢ W zgodzie z zasada proporcjonalnosci, a wiec by¢ odpowiednie dla
zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuzy, a takze nie wykraczaé poza to, co
jest konieczne dla jego osiagniecia®.

71.  Aby ograniczenie zwigzane Z lokalizacjg placowek moglo zagwarantowac
realizacj¢ celu zwigzanego z dostepnoscig oraz jakoscig opieki zdrowotnej, nie
moze by¢ ono oparte wylacznie na administracyjnym podziale terytorialnym.
Podziat ten nie uwzglednia bowiem najczesciej specyfiki wynikajacej z lokalizacji
placowek opieki zdrowotnej oraz miejSca zamieszkania pacjentow.

72. Wyznaczenie miejsca $wiadczenia ustug powinno  obiektywnie
uwzglednia¢ niedogodno$ci zwigzane z odlegloscig placéwki opieki zdrowotnej
od miejsca zamieszkania pacjentow.

73.  Nalezy takze zaznaczy¢, ze odlegto$¢ do placowki opieki zdrowotnej moze
mie¢ roézne znaczenie W zaleznosci od rodzaju swiadczenia. Odleglto$¢ ma
niewatpliwie fundamentalne znaczenie W wypadku pilnych zabiegéw. Niemniej,
w wypadku zabiegdw planowych, trudnosci praktyczne zwigzane 2z Czasem
dojazdu nie stanowig rownie istotnego warunku §wiadczenia ustugi zdrowotne;.

¥ Miedzy innymi wyroki: Kohll, C-158/96, EU:C:1998:171, pkt50-51; Smits i Peerbooms,
C-157/99, EU:C:2001:404, pkt 73-74.

2 Wyroki: Komisja/Hiszpania, C-158/03, EU:C:2005:642, pkt70, Contse iin., C-234/03,
EU:C:2005:644, pkt 41. Nalezy przypomnie¢, ze test proporcjonalno$ci odgrywa kluczowsg role
w badaniu legalnosci dziatan panstw cztonkowskich ograniczajacych swobody rynku
wewnetrznego, zob. A. Fragckowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja
swobod rynku wewnetrznego Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa, Wolters Kluwer 2009,
rozdziat 3.1.1.
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74. W moim przekonaniu kwestionowany wymog nie jest proporcjonalny,
gdyz przewiduje $wiadczenie ustugi w granicach miasta Bilbao wyznaczonych dla
celow administracyjnych. Wymog ten nie opiera si¢ na obiektywnej ocenie
trudnosci dojazdu do placowki, atakze nie uwzglednia charakteru $wiadczen
zdrowotnych stanowigcych przedmiot przetargu.

75. O nieproporcjonalnosci wspomnianego wymogu $wiadczy takze
okoliczno$¢, ze docelowi pacjenci — jak zaznacza sad odsylajacy — nie
zamieszkuja wylacznie na terenie Bilbao, lecz takze na terenie gmin
sgsiadujacych, aw wypadku jednego zzamowien szpitalem publicznym
korzystajacym ze wsparcia placowek prywatnych jest szpital Galdakao, potozony
poza gming Bilbao.

76.  Departamento de Sanidad irzad hiszpanski utrzymuja, ze wyznaczenie
Bilbao jako miejsca $wiadczenia ustug opiera si¢ na zalozeniu, ze stanowi ono
wezel transportu publicznego, co umozliwia tatwy dojazd z innych miejscowosci
prowincji.

77. W moim przekonaniu powyzszy argument nie jest wystarczajacy dla
uzasadnienia proporcjonalnosci wymogu kwestionowanego W postgpowaniu
gléwnym.

78.  Po pierwsze, nie mozna wykluczy¢, ze dojazd z centrum Bilbao do szpitala
prywatnego znajdujacego si¢ W granicach miasta wiazatby si¢ z podobnymi
utrudnieniami jak dojazd do szpitala znajdujacego si¢ W sasiadujacej gminie.

79.  Po drugie, z postanowienia sadu odsytajacego wynika, ze czas dojazdu
z centrum Bilbao do szpitala nalezacego do skarzacej, znajdujacego si¢
W sagsiedniej gminie, nie wigze si¢ z duzymi trudnosciami. Z odpowiedzi
udzielonych przez strony na rozprawie wynika rowniez, ze przedmiotem
zamoéwien sg $wiadczenia zdrowotne zwigzane z zabiegami planowymi.

80. Ponadto sad odsytajacy wskazuje, ze zamowienia publiczne na §wiadczenie
ustug zdrowotnych udzielane przez Departamento de Sanidad w przesztosci nie
przewidywaty podobnego wymogu dotyczacego lokalizacji placowek, a stuzba
prawna instytucji zamawiajacej wydala opini¢ sugerujaca usunigcie tego wymogu,
jako trudnego do pogodzenia z zasada rownego traktowania wykonawcow.

81. Nalezy przypomnie¢, ze ustalenie okolicznos$ci faktycznych oraz dokonanie
W oparciu o nie oceny proporcjonalnosci nalezy do sadu odsytajacego.

82.  Niemniej okolicznosci wskazane w postanowieniu sadu odsylajacego
wskazuja na to, ze dojazd do szpitala potozonego w gminie Erandio nie
stanowitby nadmiernego utrudnienia dla pacjentdw oraz personelu medycznego.
Okolicznosci te sktaniajg wiec do wniosku, ze kwestionowany wymog nie jest
proporcjonalny.

I-13



OPINIA M. SZPUNARA — SPRAWA C-552/13

83. Jak stusznie wskazuje Komisja w swoich uwagach pisemnych, nalezy
dodatkowo rozwazy¢ istnienie Srodkow mniej ograniczajacych swobode
$wiadczenia ustug, a umozliwiajacych osiagniecie zamierzonego celu.

84. W niniejszej sprawie nie mozna wykluczy¢, ze interes og6lny, na ktory
powotujg sie Departamento de Sanidad i rzad hiszpanski, zostalby zapewniony za
pomoca srodkoOw mniej restrykcyjnych, na przyktad poprzez wymog $wiadczenia
ustug w takich placowkach opieki zdrowotnej, do ktorych dojazd $rodkami
transportu publicznego nie stanowitby nadmiernego utrudnienia dla pacjentow
i personelu medycznego. Tak zdefiniowana specyfikacja techniczna mogtaby
rowniez zawiera¢ orientacyjny czas dojazdu zcentrum Bilbao, uznany za
rozsadny przez instytucje zamawiajaca.

VI - Whnioski

85. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuj¢, aby Trybunatl
odpowiedzial na przedstawione przez Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 6 de Bilbao (Hiszpania) pytanie w sposob nastepujacy:

Artykut 2 iart. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady zdnia 31 marca 2004 r. wsprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi sprzeciwiajg si¢
temu, aby w specyfikacji technicznej zamowienia publicznego na $wiadczenie
ustug opieki zdrowotnej zamieszczony byt wymog, aby ustugi te byty $wiadczone
wylacznie w placowkach opieki zdrowotnej potozonych na terenie wskazanej
gminy, wwypadku gdy wymodg ten nie jest oparty na obiektywnej ocenie
trudno$ci  zwigzanych z dojazdem pacjentow, uwzgledniajagcej charakter
swiadczen zdrowotnych stanowigcych przedmiot zamowienia publicznego.
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