DOM AV DEN 7.12.2000 — MAL C-324/98

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 7 december 2000 *

I mal C-324/98,

angdende en'begéran._enligt artikel 177 i EG-férdraget (nu artikel 234 EG), fran
Bundesvergabeamt (Osterrike), -att domstolen skall meddela ett forhandsavgo-
rande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Telaustria Verlags GmbH,
Telefonadress GmbH

6ch

Telekom Austria AG, tidigare Post & Telekom Austria AG,
1 ndrvaro av:

Herold Business Data AG, -

angdende tolkningen av rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjdnster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139) och radets direktiv 93/38/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsférfarandet fo6r enheter

* Rittegdngssprik: tyska.
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som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikations-
sektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 177),

meddelar

DOMSTOLEN (sjétte avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa andra avdelningen V. Skouris (referent), tillf6r-
ordnad ordférande pa sjitte avdelningen, samt domarna J.-P. Puissochet och
F. Macken,

generaladvokat: N. Fennelly,
justitiesekreterare: byradirektoren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Telaustria Verlags GmbH, genom advokaten EJ. Heidinger, Wien,

— Telekom Austria AG, genom advokaterna C. Kerres och G. Diwok, Wien,

— Osterrikes regering, genom W. Okresek, Sektionschef, Bundeskanzleramt, i
egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom J. Molde, kontorschef, utrikesministeriet, i
egenskap av ombud,
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— Frankrikes regering, genom K. Rispal-Bellanger, sous-directeur, utrikesmi-
nisteriets rittsavdelning, och A. Bréville-Viéville, chargé de mission, samma
avdelning, bada i egenskap av ombud,

— Nederlindernas regering, genom bitridande juridiske radgivaren
M.A. Fierstra, utrikesministeriet, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission genom M. Nolin och J. Schieferer,
rittstjinsten, bada i egenskap av ombud, bitridda av advokaten R. Roniger,
Bryssel,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 23 mars 2000 av:
Telaustria Verlags GmbH, foretritt av advokaten EJ. Heidinger, Telekom Aust-
ria AG, foretritt av advokaten C. Kerres, P. Asenbauer och M. Gregory, Director
of Commercial Law for avdelningen for affirsjuridik vid Telekom Austria AG:s
rittstjinst, i egenskap av ombud, Herold Business Data AG, foretritt av
advokaten T. Schirmer, Wien, Osterrikes regering, foretridd av M. Fruhmann,
Bundeskanzleramt, i egenskap av ombud, Frankrikes regering, foretridd av
S. Pailler, chargé de mission, utrikesministeriets rittsavdelning, i egenskap av
ombud, och kommissionen, foretridd av M. Nolin, bitridd av advokaten
R. Roniger,

och efter att den 18 maj 2000 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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féljande

Dom

Bundesvergabeamt har genom beslut av den 23 april 1998, som inkom till
domstolens kansli den 26 augusti samma 4r, i enlighet med artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG) stillt sju frigor om tolkningen av rddets
direktiv 92/SO/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva,
omréde 6, volym 3, s. 139) och radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993
om samoxdnmg av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT
L 199, s. 84; svensk specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 177).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan Telaustria Verlags GmbH (nedan kallat
(Telaustria) och Telefonadress GmbH (nedan kallat Telefonadress), & ena sidan,
och Telekom Austria AG (nedan kallat Telekom Austria), 3 andra sidan, vad
avser den senares beslut att ingd ett koncessionsavtal med Herold Business Data
AG (nedan kallat Herold) rorande tillverkning och utgivning av tryckta och
elektroniskt anvindbara abonnentforteckningar (telefonkataloger).
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Regelverket

Gemenskapslagstiftningen

Direktiv 92/50

I artikel 1 i direktiv 92/50 foreskrivs f6ljande:

”1 detta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) offentliga tjinsteavtal: skriftliga [onerdsa] avtal mellan en tjansteleverantor
och en upphandlande myndighet, med undantag av

2

I ttonde 6vervigandet i direktiv 92/50 preciseras foljande:

*Detta direktiv skall endast omfatta tillhandahallande av tjinster pd grund av
avtal ddarom. Tillhandahillande av tjinster pd annan grund, t.ex. enligt lagar eller
andra forfattningar eller anstillningsavtal, omfattas inte av detta direktiv.”
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I sjuttonde 6vervigandet i direktiv 92/50 anges dessutom foljande:

*Detta direktiv bor inte paverka bestimmelserna om tjanstekontrakt i radets
direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 om upphandlingsforfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommu-
nikationssektorerna.”

Direktiv 93/38

Enligt artikel 45.3 i direktiv 93/38 skall direktiv 90/531 upphora att gilla fran
det datum da direktiv 93/38 tillimpas av medlemsstaterna. I artikel 45.4
preciseras dessutom att hdnvisningar till direktiv 90/531 skall tolkas som om
de hinvisar till direktiv 93/38.

I tjugofjiarde dvervigandet i direktiv 93/38 foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall endast omfatta tillhandahéllande av tjéinster pd grund av
avtal ddrom. Tillhandahallande av tjidnster pd annan grund, t.ex. enligt lagar eller
andra forfattningar eller anstillningsavtal, omfattas inte av detta direktiv.”

[ artikel 1 punkt 2 i direktiv 93/38 definieras ”offentliga féretag” som “varje
foretag over vilket de offentliga myndigheterna har ett direkt eller indirekt
avgorande inflytande till f6ljd av dgarforhallande, ekonomiska intressen eller
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gillande regler. Avgorande inflytande anses foreligga, nir de offentliga myndig-
heterna, direkt eller indirekt, i forhdllande till foretaget

— dger storre delen av det bundna féretagskapitalet

o I artikel 1 punkt 4 i direktiv 93/38 definieras “varu-, bygg- och anldggnings-,
samt tjanstekontrakt” som “skrivna [oner6sa] avtal... mellan en av de i artikel 2
nimnda upphandlande enheterna och en leverantér, entreprenor eller tjanste-
producent vilka har f6ljande syften:

a) Betriffande varukontrakt...
b) Betriffande bygg- och anliggningskontrakt...

c) Betriffande tjidnstekontrakt: upphandling av tjinster som inte omfattas av a
och b, med undantag av:

3
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I sista stycket i nimnda bestimmelse preciseras f6ljande:

”Kontrakt som innefattar tillhandahéllande av tjanster och varor skall betraktas
som varukontrakt om det totala varuvirdet dr hdgre 4n virdet pa de tjdnster som
ingar i kontraktet.”

Iartikel 1 punkt 15 i direktiv 93/38 definieras vidare ”offentliga telekommunika-
tionstjinster” och ”telekommunikationstjinster” pd féljande sitt:

” Offentliga telekommunikationstjinster: telekommunikationstjinster som med-
lemsstaterna uttryckligen har anfértrott ett eller flera telekommunikationsbolag
att erbjuda.

Telekommunikationstjdnster: tjinster som helt eller delvis bestar i dverférande
och sindande av signaler via det offentliga kommunikationsnitet med hjilp av
telekommunikationsteknik, med undantag av radio- och tv-sindningar.”

I artikel 2.1 och 2.2 i direktiv 93/38 féreskrivs foljande:

1. Detta direktiv giller upphandlande enheter som

a) dr offentliga myndigheter eller offentliga féretag och bedriver nigon av de
verksamheter som dr nimnda i punkt 2,
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2. Detta direktiv giller foljande former av vérksam_het:

d) Tillhandahdllande eller drift av offentliga telekommunikationsnit eller
tillhandahallande av en eller flera offentliga telekommunikationstjénster.”

Den nationella lagstiftningen

I Telekommunikationsgesetz (BGBI 1, 1997, nr 100), som tridde i kraft den
1 augusti 1997, faststills bland annat skyldigheter for leverantorer, koncessions-
havare och tillhandahallare vad avser talteletjdnster.

Enligt 19 § i Telekommunikationsgesetz skall den som tillhandahaller en offentlig
taltelefontjinst — for att upplysningar skall kunna limnas och telefonkataloger
skall kunna publiceras — féra en aktuell abonnentférteckning, erbjuda en
upplysningstjinst avseende abonnenterna, gratis stilla telefontjinster for nodsi-
tuationer till forfogande, pd anmodan gratis stilla abonnentférteckningen till
tillsynsmyndighetens foérfogande, och, mot rimligt vederlag, minst en ging i
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veckan stilla abonnentférteckningen till andra tillhandahallares forfogande i
elektroniskt lasbar form.

Enligt 26 § forsta stycket i Telekommunikationsgesetz ir “tillsynsmyndigheten
skyldig att se till att det foreligger en heltickande f6rteckning 6ver alla offentliga
taltelefontjinster. Koncessionshavare som erbjuder offentliga taltelefontjinster
via ett fast nit eller ett mobilndt dr skyldiga att mot ersittning stilla
abonnentuppgifter till tillsynsmyndighetens f6rfogande sa att denna kan fullgéra
sina skyldigheter.

Enligt 96 § forsta stycket 1 Telekommunikationsgesetz dr den som driver en
offentlig telekommunikationstjianst skyldig att uppritta en abonnentforteckning.
Abonnentférteckningen kan tillhandahallas i tryckt form (katalog), som telefon-
upplysning, som bildskidrmstext, som elektronisk databirare eller i form av en
annan teknisk kommunikationsform. Nimnda bestimmelse reglerar dven
minimikraven pa uppgifterna och hur forteckningarna skall struktureras samt
villkoren for att skicka abonnentuppgifter till tillsynsmyndigheten eller tredje
man.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Telekom Austria ér ett aktiebolag som har skapats genom Telekommunikations-
gesetz. Republiken Osterrike dr ensam dgare till samtliga aktier i bolaget.
Telekom Austria dr den ritsliga efterfoljaren till den tidigare Post & Tele-
graphenverwaltung och har vertagit den senares uppgifter, diribland skyldig-
heten att sdkerstiilla att det foreligger en forteckning 6ver alla abonnenter pa
offentliga taltelefontjinster.
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Fore ar 1992 uppfyllde Post & Telegraphenverwaltung sin publiceringsskyldighet
med egna medel, bland annat genom att ge ut en officiell telefonkatalog, populért
kallad »Vita Sidorna”. Kostnaderna for tryckning och distribution av denna
katalog var emellertid si hoga att Post & Telegraphenverwaltung beslutade att
fran och med ar 1992 inleda ett samarbete med ett privat foretag vad avser
publiceringen av denna katalog och ingick direfter ett avtal ddrom.

Avtalet skulle upphora att gilla den 31 december 1997. Telekom Austria, som
hade ersatt Post & Telegraphenverwaltung, offenthgg]orde den 15 maj 1997 i
Amtsblatt zur Wiener Zeitung en uppmaning om att “inkomma med anbud
rorande ett avtal om koncession avseende offentliga tjinster rorande tillverkning
och utgivning av tryckta och elektroniska abonnentférteckningar (telefonkata-
loger) avseende 1998/1999 ars upplaga och dérefter pa obestdmd tid”.

Telaustria och Telefonadress ansdg att de forfaranden som foreskrivs i
gemenskapsritten och nationell ritt vad avser offentlig upphandling borde ha
tillimpats vad giller det avtal som sedermera ingicks efter nimnda anbudsin-
fordran, varfor de den 12 respektive den 17 juni 1997 vid Bundes-Vergabekon-
trollkommission (den federala myndigheten for tillsyn 6ver offentlig
upphandling) begiirde att ett forlikningsférfarande skulle genomféras med
tillimpning av 109 § i Bundesvergabegesetz 1997 (forbundslagen om upphand-
ling, BGBI. 1, 1997, nr 56, nedan kallad BVerG).

Bundes-Vergabekontrollkommission forenade de bada drendena och meddelade
en motiverad rekommendation till sokandens férman genom att den 20 juni 1997
forklara att bestimmelserna i BVerG var tillimpliga pa avtalet i friga.
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Eftersom Telekom Austria hade fortsatt att férhandla om ingdende av nimnda
avtal, ingav Telaustria den 24 juni 1997 till Bundesvergabeamt en ansdkan om att
ett provningsforfarande skulle inledas och en dirtill knuten ansokan om
interimistiska atgirder. Telefonadress intrddde i férfarandet genom ansékan av
den 4 juli 1997. Den 8 juli 1997 intervenerade Herold, vilket 4r det foretag som
Telekom Austria forhandlade med, till stod fér Telekom Austrias yrkanden.

Telekom Austria har vid Bundesvergabeamt hivdat att det avtal som skulle ingés
inte omfattas av tillimpningsomradet fér direktiven om offentlig upphandling av
tjinster, eftersom det for det forsta 4r friga om ett vederlagsfritt avtal och det for
det andra i forevarande fall dr friga om en “koncession avseende offentliga
tjanster”, vilken inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiven 92/50
och 93/38.

Bundesvergabeamt, som inledningsvis hade fattat ett interimistiskt beslut till
sdkandenas forman, meddelade den 10 juli 1997 ett nytt beslut, i vilket den
interimistiskt tilldt Telekom Austria att ingd avtal med Herold, under forutsitt-
ning att avtalet innehaller en klausul som gér det mojligt att hidva avtalet for att
kunna ateruppta ett lagstadgat upphandlingsforfarande, for det fall att det skulle
visa sig att det tinkta avtalet omfattas av tillimpningsomradet f6r gemenskaps-
reglerna om offentlig upphandling.

Herold, som négot senare erholl koncessionen i friga, 6vertogs den 1 decem-
ber 1997 av foretaget GTE, vilket den 3 december 1992 tilldelade Telekom
Austria en andel om 26 procent av Herolds aktiekapital. Herold &dr ddrmed ett
gemensamt dotterbolag till GTE och Telekom Austria. Den 15 december 1997
ingick Herold formellt det omtvistade avtalet med sin minoritetsaktieigare
Telekom Austria.
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I skiilen till begdran om férhandsavgorande har Bundesvergabeamt anfort att det
omtvistade avtalet, som bestar av flera avtal — som delvis griper in i varandra —
ror tillverkning av tryckta telefonkataloger och bland annat inbegriper insamling,
bearbetning och strukturering av abonnentuppgifter, tillverkning av telefonkata-
loger och vissa marknadsforingstjinster. Vad avser ersittningen till den andre
avtalsparten anges i avtalet att Herold inte skall erhdlla ndgot direkt vederlag for
tillhandahallandet av dessa tjdnster, men att Herold har ritt att utnyttja dessa
tjdnster kommersiellt.

Mot bakgrund av ovan anférda omstindigheter och sirskilt det sdtt pa vilket
tjansteleverantoren skall ersittas — vilket gér att avtalet kan anses som en
“koncession avseende tjdnster” — samt egna 6verviganden, har Bundesverga-
beamt, som ir osiker pd hur direktiven 92/50 och 93/38 skall tolkas, beslutat att
vilandeforklara drendet och stilla féljande fragor till EG-domstolen:

”Huvudfriga:

Framgar det av bakgrunden till direktiv 92/50/EEG, sirskilt av kommissionens
forslag (KOM (90) 372, EGT C 23, av den 31 januari 1993) eller av definitionen
av begreppet ’offentligt tjinsteavtal’ i artikel 1 a i samma direktiv, att vissa
kategorier av avtal, som en upphandlande enhet, som omfattas av direktivets
tillimpningsomrade, ingdr med foretag som tillhandahiller tjanster, enbart med
hdnsyn till vissa gemensamma kinnetecken, sdsom dessa anges i kommissionens
forslag KOM (90) 372, och utan att artikel 1 a i—viii eller artiklarna 4—6 i
direktiv 92/50/EEG ir tillimpliga, redan frin bérjan ir uteslutna fran direktivets
tillimpningsomrade?
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For det fall huvudfrigan besvaras jakande stills f6ljande friga:

Omfattas sidana kategorier av avtal, sdrskilt med hénsyn till tjugofjdrde
vervigandet i ingressen till direktiv 93/38/EEG, #ven av tillimpningsomradet
fér nimnda direktiv?

For det fall den andra frigan besvaras jakande stills foljande fraga:

Kan dessa kategorier av avtal som utesluts frin tillimpningsomradet for
direktiv 93/38/EEG i analogi med forslag KOM (90) 372 definieras pa det sittet
att de visentligen kannetecknas av att en upphandlande enhet som ingér i den
personkrets som omfattas av direktiv 93/38/EEG uppdrar &t ett foretag som
denna sjilv viljer ut att tillhandahélla en tjanst som den sjilv dr ansvarig for och
direfter ger detta foretag ritt att utnyttja ifrdgavarande tjénst ekonomiske?

Kompletterande frigor till de forsta tre fragorna:

Ar en upphandlande enhet, som ingdr i den personkrets som omfattas av
direktiv 93/38/EEG, for det fall att ett avtal som denne har slutit innehaller
element som kinnetecknar ett avtal om tillhandahéllande av tjdnster i den mening
som avses i artikel 1 punkt 4 a i direktiv 93/38/EEG och dirjimte element av
annan avtalsmissig natur, skyldig att lyfta ur den del av avtalet som omfattas av
nimnda direktiv sa langt detta dr tekniskt mojligt och inte méter obverstigliga
ckonomiska hinder och lata denna ingd i ett upphandlingsférfarande i den
mening som avses i artikel 1.7 i detta direktiv, sdsom domstolen beslutade i

1-10783



DOM AV DEN 7.12.2000 — MAL C-324/98

mal C-3/88 fore ikrafttridandet av direktiv 92/50/EEG, avseende ett avtal som
inte fullstindigt omfattades av direktiv 77/62/EEG?

For det fall denna fraga besvaras jakande stills foljande fraga:

Skall forhallandet att en tjinsteleverantdr ges ensamritten till ekonomiskt
utnyttjande av resultatet av tillhandahdllandet av en tjdnst, varvid tjanste-
leverantoren fir en vinning som visserligen inte exakt kan bestimmas men som
enligt allmin erfarenhet med stor sannolikhet inte 4r ringa och kan forvintas
overstiga kostnaderna for att tillhandahilla tjinsten, anses som vederlag for
tillhandahéllandet av tjdnsten, sisom EG-domstolen fastslog i mal C-272/91
rorande ett avtal om varuleverans ddr en av en myndighet tillerkind rittighet
ersatte normalt vederlag?

Kompletterande friga till de ovanstiende frigorna:

Skall bestimmelserna i artikel 1 punkt 4 a och c i direktiv 93/38/EEG tolkas s,
att ett avtal om tillhandahallande av tjinster i den mening som avses i bilaga XVI
A, kategori 15, mister sin karaktir av tjinsteavtal om tjinsten gir ut pa att
framstilla ett stort antal likartade materiella rorliga saker med ekonomiskt virde,
vilka ddrmed utgér varor i den mening som avses i artiklarna 9 och 30 i EG-
fordraget?
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For det fall denna friga besvaras jakande:

Skall EG-domstolens dom i mal C-3/88 tolkas s, att ett avtal om leverans av en
vara skall avskiljas frin 6vriga delar av tillhandahallandeavtalet och underkastas
ett upphandlingsforfarande enligt artikel 1.7 i direktiv 93/38/EEG i den min
detta ir tekniskt mojligt och ekonomiskt férsvarbart?”

Den forsta och den andra fragan

Den nationella domstolen tar genom sin forsta och sin andra frdga, som bor
behandlas tillsammans, i huvudsak upp tva tvistefragor.

Den forsta tvistefrdgan ér huruvida ett skriftligt onerdst avtal mellan ett foretag,
som enligt en medlemsstats lagstiftning sdrskilt har anfértrotts att tillhandahalla
en telekommunikationstjinst och som ér heligt av offentliga myndigheter i denna
medlemsstat, och ett privat foretag, som innebir att det forsta foretaget ger det
andra foretaget i uppgift att tillverka och ge ut tryckta och elektroniske
anviindbara abonnentférteckningar (telefonkataloger) omfattas av tillimpnings-
omradet f6r direktiven 92/50 eller 93/38 pa grund av avtalsparterna och avtalets
syfte.

Den andra tvistefrigan ror huruvida ett sddant avtal, som avser just de tjanster
som anges ovan, om det skulle anses omfattas av nigot av de ovannimnda
direktiven, ind4 inte omfattas av direktivets tillimpningsomréade, bland annat pd
grund av att vederlaget frin det forstnimnda foreraget till det sistnimnda
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foretaget bestdr i att det 31stnamnda foretaget far ritt att utnyttja sina egna
tjanster kommersiellt.

Vad giller den férsta tvistefrdgan skall det inledningsvis anmirkas att enligt
sjuttonde overvagandet i direktiv 92/50 skall detta direktiv inte paverka
bestimmelserna i direktiv 90/531, vilket foregick direktiv 93/38 och i likhet
med detsamma 4ven ir tlllamphgt pa upphandlingsférfarandet for enheter som
har verksamhet inom vatten-, energl— transport- och telekommunikationssekto-
rerna.

Enligt artikel 45.3 i direktiv 93/38 ersattes direktiv 90/531 av det forstnimnda
direktivet och hinvisningar till direktiv 90/531 skall enligt artikel 45.4 i
direktiv 93/38 tolkas som om det hinvisas till detta direktiv. Detta innebir att
bestimmelserna i direktiv 92/50, i likhet med vad som var fallet nir sektors-
direktivet 90/531 var i kraft, inte inverkar pa bestimmelserna i direktiv 93/38.

Om en upphandling omfattas av direktiv 93/38, som reglerar en sirskild
tjdnstesektor, 4r bestimmelserna i direktiv 92/50, som 4r tillimpliga p3 tjinster i
allménhet, siledes inte tillimpliga.

Av dessa skil skall det endast provas om det omtvistade avtalet omfattas av
direktiv 93/38 pa grund av avtalsparterna och avtalets syfte.
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Det skall hirvid avgoras dels om ett foretag som Telekom Austria ingér i den
personkrets som direktiv 93/38 ir tillimpligt pa, dels om ett avtal som ror sddana
tjinster som anges i punkt 26 i forevarande dom omfattas av nimnda direktivs
materiella tillimpningsomrade.

Vad avser vilken personkrets som direktiv 93/38 ir tillimpligt pd ir det enligt
begidran om férhandsavgorande ostridigt att Telekom Austria, vars aktier till
100 procent dgs av 6sterrikiska myndigheter, 4r ett offentligt féretag pa vilket de
statliga myndigheterna, pd grund av att Republiken Osterrike dger hela aktie-
kapitalet, kan utéva ett dominerande inflytande. Av detta foljer att Telekom
Austria maste anses som ett offentligt féretag i den mening som avses i artikel 1
punkt 2 i ndmnda direktiv.

Det 4r vidare ostridigt att detta offentliga féretag i enlighet med Telekommunika-
tionsgesetz, genom vilken det har skapats, har till uppgift att tillhandahalla
offentliga telekommunikationstjinster. Av detta foljer att Telekom Austria utgdr
en upphandlande enhet i den mening som avses i artikel 2.1 a i direktiv 93/38
jamférd med artikel 2.2 d i samma direktiv.

Eftersom det slutligen #r ostridigt att nimnda avtal foreskriver att Herold skall
tillhandahalla tjdnster som det enligt Telekommunikationsgesetz ankommer pa
Telekom Austria att tillhandahalla, nimligen offentliga telekommunikations-
tjdnster, dr det, i syfte att avgdéra om det omtvistade avtalet omfattas av det
materiella tillimpningsomréadet for direktiv 93/38, tillrickligt att kontrollera om
avtalets sirskilda syfte omfattas av bestimmelserna i direktiv 93/38.
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39 Domstolen konstaterar hirvid — sisom gjorts i begiran om forhandsavgo-
rande — att Herold fatt i uppdrag att utfora

— insamling, bearbetning och strukturering av abonnentuppgifter fér tekniskt
utnyttjande av desamma, vilket forutsdtter datafingsttjinster samt tjdnster
vid bearbetning och schematisering av data och databankstjinster, vilka ar
tjanster 1 kategori 7, med rubriken *ADB-tjinster och dirmed samman-
hingande tjinster” i bilaga XVI A till direktiv 93/38,

— sjilva tryckningen av telefonkatalogerna, vilken omfattas av kategori 15,
med rubriken ”Férlags- och tryckeritjinster mot arvode eller pd kontrakt”, i
bilaga X VT A till nimnda direktiv,

— marknadsforingstjinster som omfattas av kategori 13 i bilaga XVI A till
direktiv 93/38. '

40 Eftersom dessa tjanster idr direkt knutna till tillhandahéllande av offentliga
telekommunikationstjinster miste det omtvistade avtalet, som avser dessa
tjinster, anses omfattas av direktiv 93/38.

41 Vad giller den andra tvistefrigan konstaterar domstolen inledningsvis att den
nationella domstolen dels i sina fragor anknyter till f6rslaget till rddsdirektiv 91/
C 23/01 av den 13 december 1990 om samordning av férfarandena vid offentlig
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upphandling av tjanster (EGT C 23, 1991, s. 1, nedan kallat f6rslaget av den
13 december 1990), dels utgdr frdn den definition av begreppet koncession
avseende offentliga tjanster som kommissionen féreslog i denna handling.

Det skall hdrvid preciseras att domstolen #r i stind att besvara den andra frigan
utan att ta stillning till definitionen av begreppet koncession avseende offentliga
tjanster i artikel 1 h i férslaget av den 13 december 1990.

Det skall inledningsvis anmairkas att artikel 1 punket 4 i direktiv 93/38 hinvisar
till skrivna onerdsa avtal och endast nimner avtalsparterna och avtalets syfte,
utan att det uttryckligen talas om koncession avseende offentliga tjdnster, vilka
kan definieras bland annat med avseende pa vilket sdtt som den som till-
handahéller tjansten fir ersittning ddrfor, och utan att det gérs nagon som helst
skillnad mellan avtal dir vederlaget dr fast och avtal dir vederlaget bestar i en
ritt att dra ekonomisk nytta av en tjinst.

Telaustria har foreslagit att direktiv 93/38 skall tolkas sa, att dven ett avtal dér
vederlaget bestdr i en sddan ritt omfattas av direktivets tillimpningsomrade.
Enligt Telaustria dr det tillrickligt att avtalet dr onerdst och ingds skriftligen for
att direktiv 93/38 skall vara tillimpligt pa ett sddant avtal enligt artikel 1 punkt 4
i direktivet. Det vore siledes fel att av forhallandet att direktivet inte uttalar sig
om hur den som tillhandahéller tjdnsten skall ersittas dra slutsatsen att sidana
avtal inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade. Telaustria har tillagt att
omstdndigheten att kommissionen inte foreslog att det skulle inféras bestimmel-
ser om denna typ av avtal, sd att de omfattas av direktivets tillimpningsomrade,
tyder pd att kommissionen ansdg att direktivet omfattar alla avtal om
tillhandahéllande av tjinster, utan hinsyn till hur den som tillhandahéller
tjinsten far ersittning darfér.
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Eftersom Telekom Austria, de medlemsstater som har yttrat sig i malet och
kommissionen motsitter sig denna tolkning, skall det undersékas om den &r
vilgrundad mot bakgrund av de relevanta direktivens historik, sirskilt vad avser
offentlig upphandling av tjinster.

Det skall hdrvid erinras om att kommissionen — s,éivéil i sitt forslag av den
13 december 1990 som i sitt dndrade férslag till radsdirektiv 91/C 250/05 av den

28 augusti 1991 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av

tjdnster (EGT C 250, s. 4, nedan kallat forslaget av den 28 augusti 1991), vilka
ledde till att direktiv 92/50 antogs, vilket avser offentlig upphandling av tjidnster i
allmanhet — uttryckligen foreslog att ”koncession avseende offentliga tjdnster”
skulle omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

Forslaget rérande koncessioner grundades pd en onskan att “sikerstilla
kongruens mellan olika upphandlingsforfaranden”, varvid kommissionen i tionde
overvigandet i forslaget av den 13 december 1990 preciserade att ”det dr viktigt
att koncession avseende offentliga tjinster omfattas av detta direktiv pd samma
sitt som direktiv 71/305/EEG ér tillimpligt pa koncessionsavtal rérande bygg-
och anldggningsarbeten”. Aven om radets direktiv 71/305/EEG av den
26 juli 1971 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt f6r bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 185, s. 5) inte
lingre uttryckligen omnidmns i tionde dvervigandet i forslaget av den 28 augus-
ti 1991, anges i samma Overvigande fortfarande att “kongruens mellan olika
upphandlingsférfaranden™ utgor ett mal med direktivet.

Under lagstiftningsarbetet strok radet emellertid hinvisningen till koncession
avseende offentliga tjanster bland annat pd grund av .skillnaderna mellan
medlemsstaterna vad avser delegation av tillhandahdallande av offentliga tjanster
och regler f6r hur sddan delegation kan ske, varvid det erinrades om att dessa
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skillnader kan skapa en situation dir dessa marknader for koncessioner dppnas i
mycket olika grad (se dokument nr 4444/92 ADD 1 av den 25 februari 1992,
punkt 6, med rubriken "Réadets motivering”, som bifogats den gemensamma
stindpunkten av samma dag). '

Samma sak hinde med kommissionens standpunkti kommissionens #dndrade
forslag till radsdirektiv 89/C 264/02 av den 18 juli 1989 om samordning av
upphandlingsférfarandet f6r enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT C 264, s. 22), vilket lag till
grund for direktiv 90/531, som var det f6rsta direktivet om offentlig upphandling.
Aven i detta direktiv, som foregick direktiv 93/38, foreslog kommissionen vissa
bestimmelser om koncession avseende offentliga tjinster inom dessa sektorer.

Det framgér emellertid av punkt 10 i dokument nr 5250/90 ADD 1 av den
22 mars 1990, med rubriken ”Rédets motivering”, som bifogats den gemen-
samma stdndpunkten av samma dag rérande det dndrade forslaget till rads-
direktiv om upphandlingsforfarandet f6r enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, att radet inte
foljde kommissionens forslag att i direktiv 90/531 inféra regler om koncession
avseende offentliga tjinster, pa den grunden att sidana avtal endast forekom i en
av medlemsstaterna och att det, i frdnvaro av férdjupade studier rorande olika
former av koncession avseende offentliga tjéinster i medlemsstaterna inom dessa
sektorer, saknades anledning att reglera desamma.

Mot denna bakgrund konstaterar domstolen att kommissionen i sitt forslag till
radsdirektiv 91/C 337/01 av den 27 september 1991 om indring av direktiv
90/531 om upphandlingsférfarandet fér enheter som har verksamhet inom
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vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT C 337,s. 1),
vilket 13g till grund for direktiv 93/38) inte foreslog att koncession avseende
offentliga tjinster skulle omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

Denna slutsats stéds dven av hur tillimpningsomradet for direktiven om offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten har utvecklats.

I artikel 3.1 i direktiv 71/305, vilket var det forsta direktivet pd omradet,
undantogs nimligen koncessionsavtal uttryckligen fran direktivets tillimpnings-
omrade.

Genom ridets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 om indring av
direktiv 71/305 (EGT L 210, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 5,
s. 3) infogades emellertid artikel 1b i direktiv 71/305, i vilken koncessionsavtal
for offentliga bygg- och anlaggmngsarbeten uttryckligen beaktas genom att det
foreskrivs att reglerna om publicering i artikel 12.3, 12.6, 12.7 och 12.9—12.13
och artikel 15a skall vara tillimpliga p4 sidana avtal

I radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av f6rfarandena
vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anliggnings-
arbeten (EGT L 199, s. 54), vilket har ersatt direktiv 71/305 i dess dndrade
lydelse, omnimns uttryckligen koncessionsavtal for offentliga bygg- och anligg-
ningsarbeten bland de avtal som omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

I direktiv 93/38, som antogs samma dag som direktiv 93/37, finns ddremot inga
bestimmelser om koncession avseende offentliga tjinster. Av detta foljer att
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gemenskapslagstiftaren har valt att inte lita sidana avtal omfattas av tillimp-
ningsomradet f6r direktiv 93/38. I annat fall hade lagstiftaren uttryckligen angett
att sddana avtal skulle omfattas av direktivets tillimpningsomride, sdsom skedde
i direktiv 93/37.

Eftersom koncessionsavtal avseende offentliga tjéinster sdledes inte omfattas av
tillimpningsomradet f6r direktiv 93/38, anser domstolen att sidana avtal,
tvdrtemot vad Telaustria har hidvdat i sin tolkning av direktivet, inte omfattas av
begreppet skriftliga onerésa avtal i artikel 1 punkt 4 i nimnda direktiv.

Svaret pa den forsta och den andra frigan blir siledes att

— ett skriftligt onerdst avtal mellan ett foretag, som enligt en medlemsstats
lagstiftning sédrskilt har anfértrotes att tillhandahilla en telekommunika-
tionstjdnst och som &r heldgt av offentliga myndigheter i denna medlemsstat,
och ett privat foretag, som innebir att det forsta foretaget ger det andra
foretaget i uppgift att tillverka och ge ut tryckta och elektroniskt anviandbara
abonnentforteckningar (telefonkataloger) omfattas av direktiv 93/38,

— trots att ett sddant avtal omfattas av direktiv 93/38 omfattas det, pi
gemenskapsrittens nuvarande stadium, dndd inte av direktivets tillimp-
ningsomrade, bland annat pa grund av att vederlaget frdn det forstnimnda
foretaget till det sistnimnda foretaget bestar i att det sistnimnda foretaget far
rdtt att utnyttja sina egna tjinster kommersiellt.
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Omstindigheten att ett sidant avtal inte omfattas av tillimpningsomréadet for
direktiv 93/38 utgor emellertid inget hinder fér domstolen att limna den
nationella domstolen ett svar -som kan vara av nytta for dess avgorande.
Domstolen kan hérvid ha anledning att beakta andra tolkningsdata som kan vara
av nytta for tvistens 16sning.

Det skall hirvid anmirkas att trots att sidana avtal pd gemenskapsrittens
nuvarande stadium inte omfattas av tillimpningsomradet f6r direktiv 93/38, ar
de upphandlande myndigheter som ingdr sidana avtal dndd skyldiga att beakta
fordragets grundliggande regler i allminhet och principen om forbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet.

Sasom domstolen har faststillt i dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98,
Unitron Scandinavia och 3-S (REG 1999, s. I-1829), punkt 31, forutsitter denna
princip bland annat att det finns en skyldighet att limna insyn, sd att den
upphandlande myndigheten kan férsikra sig om att principen iakttas.

Denna skyldighet att limna insyn som 4vilar varje upphandlande myndighet
syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kring-
girdas av sidan offentlighet att tjinstemarknaden dr 6ppen f6r konkurrens och
att det gir att kontrollera om upphandlingsférfarandena ér opartiska.

Det ankommer p4 den nationella domstolen att avgdra om denna skyldighet har
iakttagits i mélet vid den nationella domstolen och dessutom att bedéma om
anford bevisning hirom ir relevant. - :
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Den tredje och den femte fragan

Med hénsyn till svaret pd den forsta och den andra frigan saknas anledning att
besvara den tredje frigan, eftersom denna fraga har stillts till domstolen for det
fall att den andra frigan skulle besvaras jakande.

Den femte frigan ror klargdranden knutna till den tredje frigan, varfor denna
fraga saledes inte heller beh6ver besvaras.

Den fjirde, den sjitte och den sjunde frigan

Med hinsyn till svaret pd den forsta och den andra frigan saknas vidare
anledning att besvara den fjdrde, den sjitte och den sjunde frigan, eftersom dessa
fragor har stillts till domstolen fér det fall att domstolen skulle faststilla att
direktiv 93/38 ir tillimpligt pa det omtvistade avtalet.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den 6sterrikiska, den danska, den franska och
den nederlindska regeringen samt kommissionen, vilka har inkommit med
yttranden till domstolen, 4r inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i
forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pid den nationella domstolen att
besluta om rittegdngskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 23 april 1998 har stillts av
Bundesvergabeamt — f6ljande dom:

1) —Ett skriftligt onerdst avtal mellan ett foretag, som enligt en medlemsstats
lagstiftning sirskilt har anfortrotts att tillhandahalla en telekommunika-
tionstjanst och som ir heligt av offentliga myndigheter i denna medlems-
stat, och ett privat foretag, som innebir att det forsta foretaget ger det
andra foretaget i uppgift att tillverka och ge ut tryckta och elektroniskt
anvindbara abonnentforteckningar (telefonkataloger) omfattas av radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphand-
lingsforfarandet f6r enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna.

—Trots att ett sidant avtal omfattas av direktiv 93/38 omfattas det, pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium, dnda inte av direktivets tillamp-
ningsomrade, bland annat pa grund av att vederlaget fran det forstnimnda
foretaget till det sistnimnda foretaget bestar i att det sistndmnda foretaget
far ritt att utnyttja sina egna tjdnster kommersiellt.

2) Trots att sidana avtal pad gemenskapsrittens nuvarande stadium inte
omfattas av tillimpningsomradet f6r direktiv 93/38, dr de upphandlande
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myndigheter som ingdr sddana avtal dnda skyldiga att beakta foérdragets
grundliggande regler i allminhet och principen om f6rbud mot diskriminer-
ing pa grund av nationalitet i synnerhet. Denna princip forutsitter bland
annat att det finns en skyldighet att limna insyn, s att den upphandlande
myndigheten kan forsikra sig om att principen iakttas.

3) Denna skyldighet att limna insyn som avilar varje upphandlande myndighet
syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen
kringgidrdas av sddan offentlighet att tjdnstemarknaden dr Oppen for
konkurrens och att det gar att kontrollera om upphandlingsforfarandena &r
opartiska.

4) Det ankommer pa den nationella domstolen att avgéra om denna skyldighet
har iakttagits i malet vid den nationella domstolen och dessutom att bedéma
om anford bevisning hidrom &r relevant.

Skouris Puissochet Macken

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 7 december 2000.

R. Grass C. Gulmann

Justitiesekreterare Ordférande pa sjitte avdelningen
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