TELAUSTRIA OG TELEFONADRESS

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
NIAL FENNELLY

fremsat den 18. maj 2000 *

1. Hovedsporgsmalet rejst af Bundesverga-
beamt (det wstrigske klagenavn for udbud,
herefter »BVA «) ved denne anmodning om
en przjudiciel afgerelse er, om koncessions-
kontrakter om offentlige tjenesteydelser er
udelukket fra. anvendelsesomrddet for
Ridets direktiv 92/50/EQF af 18. juni
1992 om samordning af fremgangsmaderne
ved indgielse af offentlige tjenesteydelses-
aftaler! og Ridets direktiv 93/38/EQF af
14. juni 1993 om samordning af frem-
gangsmaderne ved tilbudsgivning inden
for vand- og energiforsyning samt transport
og telekommunikation2. Hvis de er ude-
lukket, rejser sig yderligere sporgsmalet om
rekkevidden af denne udelukkelse. Der er
desuden rejst en rzkke andre spesrgsmail,
herunder om de dele af en kontrakt, der er
omfattet af anvendelsesomradet for direk-
tiv 93/38 skal udsondres fra de dele, der
ikke er omfattet, samt om afgransningen

* Originalsprog: engelsk.

1 — EFT L 209, s. 1. Direktivet er siden @ndret ved Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 97/52/EF af 13.10.1997 om
e@ndring af direktiv 92/50, 93/36/EQF og 93/37/EQF om
samordning af fremgangsméderne med hensyn til indgdelse
af henholdsvis offentlige tjenesteydelsesaftaler, aftaler om
offentlige indkeb og offentlige bygge- og anizgskontrakter,
EFT L 328, s. 1.

2 — EFT L 199, s. 84. Direktivet er siden @ndret ved Europa-
Eailgmentets og Ridets direktiv 98/4/EF af 16.2.1998, EFT

1,s. 1.

mellem tjenesteydelsesaftaler og indkebsaf-
taler.

I — Sagens retlige og faktiske baggrund

A — Fellesskabsretten

2. Ottende betragtning til direktiv 92/50
preciserer:

»Dette direktiv finder kun anvendelse pa
tjenesteydelser, der udferes pa grundlag af
tildeling af ordrer; tjenesteydelser, der
udferes pa et andet grundlag, f.eks. love
eller administrative bestemmelser eller
arbejdsaftaler, er ikke omfattet. «
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Direktivets artikel 1 bestemmer:

»I dette direktiv forstis ved:

a) ‘offentlige tienesteydelsesaftaler’ gensi-
digt bebyrdende aftaler, der indgis
skriftligt mellem en tjenesteyder og en
ordregivende myndighed med undta-
gelse af

v) aftaler om taletelefoni-, telex-,
mobiltelefoni-, personsegnings- og
satellittjenester... «

3. betragtning til direktiv 93/38 lyder sile-
des:

»Dette direktiv finder kun anvendelse pa
tjenesteydelser, der udferes i henhold til en
aftale; tjenesteydelser, der udferes pa andet
grundlag, f.eks. love eller administrative

I-10748

bestemmelser eller arbejdskontrakter, er
ikke omfattet.«

Direktivets artikel 1, nr. 4, indeholder fol-
gende definition:

»Indkebsaftaler, bygge- og anlegskontrak-
ter og tjenesteydelsesaftaler: gensidigt
bebyrdende aftaler, der indgis skriftligt
mellem en af de ordregivere, der er
omhandlet i artikel 2, og en leverander,
entreprengr eller tjenesteyder, og som har
til formal:

¢} for tjenesteydelsesaftaler: ethvert andet
formil end de i litra a) og b) naevnte
med undtagelse af:

iii) aftale om voldgifts- og mzglings-
tjenesteydelser
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iv) aftaler om emission, keb, salg og
overfersel af verdipapirer eller
andre finansielle instrumenter

vi) ... Aftaler, der omfatter bade tjene-
steydelser og varer, betragtes som
indkeobsaftaler, sifremt varernes
samlede vardi overstiger vaerdien
af de tjenesteydelser, aftalen vedra-
rer ...«

Af artikel 2, stk. 1, fremgdr, at »direktivet
gzlder for ordregivere:

a) der er offentlige myndigheder eller
offentlige virksomheder, og som udever
en af de former for virksomhed, der er
omhandlet i stk. 2 ...«

Artikel 2, stk. 2, bestemmer bl.a., at direk-
tivet »geelder for felgende former for virk-
somhed:

d) tilrddighedsstillelse eller drift af offent-
lige telenet eller ydelse af en eller flere
offentlige teletjenester...«

B — strigsk ret og bovedsagens faktiske
omsteendigheder

4. Post & Telekom Austria AG (herefter
»PTA«) er med virkning fra den 1. januar
1997 indtrddt som retlig efterfelger for det
tidligere Post & Telegraphenverwaltung
(Post- og Telegrafvaesenet). Post & Tele-
graphenverwaltung havde til opgave at
forvalte det estrigske post- og telekommu-
nikationsmonopol, hvilket omfattede en
retlig forpligtelse til at udgive telefonbe-
ger 3. Den havde imidlertid i 1992 besluttet
at finde en samarbejdspartner, der kunne
bistd med forberedelsen af Amtliches Tele-
phonbuch (den officielle telefonbog, nu

3 — Artikei 31 i den tidligere Fernmeldegesetz (ostrigsk tele-
kommunikationslov).

I-10749
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kendt under betegnelsen »de hvide sider«).
En kontrakt blev indgdet i 1992 (men
tilsyneladende ikke i form af en koncession)
til udleb ultimo 1997. Med henblik p3
kontraktens forestdende udleb kundgjorde
PTA ved en meddelelse trykt den 15. maj
1997 | Amtsblatt zur Wiener Zeitung
{bulletin, der udgives som tilleg til det
ostrigske Statstidende) samt i visse andre
aviser sin hensigt om at meddele en kon-
cession pa fremstilling af telefonbaeger og
elektroniske abonnentfortegnelser. Konces-
sionshaver ville som modydelse for at
patage sig disse opgaver fa ret til at udnytte
koncessionen ekonomisk, og PTA ville
tegne sig for en aktiepost pd 40% i det
selskab koncessionshaver skulle oprette
med dette formdl for eje. Koncessionen
blev kort herefter tildelt selskabet Herold
Business Data AG (»HBD«), der tilsyne-
ladende er den retlige efterfolger for det
selskab, der blev tildelt den oprindelige
kontrakt af 1992 4. Koncessionskontrakten
blev indgdet den 15. december 1997.

5. Den 1. august 1997 tradte den ostrigske
Telekommunikationsgesetz (telekommuni-
kationsloven, herefter »TKA«) i krafts.
Ifolge TKAs § 19 er enhver tjenesteyder
af en offentlig taletelefonitjeneste bl.a. for-
pligtet til at fore en abonnentfortegnelse pa
grundlag af et register, der opdateres, at
opbevare oplysninger om abonnenters
numre, og pa anmodning at stille abon-
nentfortegnelsen til ridighed for den ved
loven oprettede reguleringsmyndighed
mindst én gang ugentligt i en elektronisk
lzesbar form. Brugere af taletelefoniydel-
serne skal i henhold til TKAs § 24, stk. 1

4 — HBD ejes i fzllesskab af virksomheden GTE (74%) og PTA
(26%).

5 — Bundesgesetzblatt (BGBI).
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og 2, som en del af den almindelige
ostrigske teletjeneste gives adgang til disse
oplysninger mod en rimelig betaling. Regu-
leringsmyndigheden skal i henhold til
TKA’s § 26, stk. 1, sikre, at en almindelig
abonnentfortegnelse, der samler oplysnin-
gerne indeholdt i de forskellige individuelt
udgivne fortegnelser, stir til ridighed®.
Herudover er de enkelte tjenesteydere af
offentlige taletelefonitjenester i henhold til
lovens § 96, stk. 1, forpligtet til at udar-
bejde en telefonbog, der navnlig kan fore-
ligge i trykt og/eller elektronisk form.

6. Sagsegerne i hovedsagen, Telaustria og
Telefonadress, fandt, at de fremgangsma-
der, der er fastsat i de fellesskabsretlige og
ostrigske bestemmelser om tildeling af
offentlige tjenesteydelsesaftaler, skulle have
vaeret fulgt i forbindelse med indgaelsen af
den omhandlede kontrakt. De indleverede
hver iszr begeeringer, der dog efterfolgende
blev forenet, om indledning af en forligs-
procedure i henhold til § 109 i Bundesver-
gabegesetz (ostrigsk lov om indgielse af
offentlige kontrakter, herefter »BVerG«), til
Bundes-Vergabekontrollkommission (den
ostrigske myndighed for kontrol med
offentlige kontrakter)7, som herefter den
20. juni 1997 fremsatte en vejledende udta-
lelse til fordel for klagerne, hvori den
konkluderede, at bestemmelserne i BVerG
fandt anvendelse.

7. PTA valgte ikke at folge den vejledende
udtalelse, men fortsatte forhandlingerne

6 — Indtil 31.7.1997 pihvilede den retlige forpligtelse til at -
udgive telefonboger PTA, jf. Poststrukturgesetz {ostrigsk lov
om PTA’s organisation og opgaver), BGBl 1996 1, nr. 201.

7 — BGBI 1997 |, ar. 56.
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om den kontrakt, der var omfattet af den
kundgjorte meddelelse. PTA var af den
opfattelse, af den omhandlede kontrakt
var omfattet af den udtrykkelige udeluk-
kelse af tjenesteydelseskoncessioner fra
anvendelsesomridet for BVerG i henhold
til denne lovs § 3, stk. 1, nr. 8. Den
24. juni 1997 indgav Telaustria en bege-
ring til BVA om indledning af en ny
klageprocedure og om anordning af fore-
lebige forholdsregler. Efter i forste omgang
at have vedtaget forelobige forholdsregler
til fordel for klagerne, besluttede BVA den
10. juli 1997 midlertidigt at give PTA og
HBD lov til at indgd kontrakten pad det
vilkar, at den kunne annulleres, sifremt det
senere mdtte vise sig, at kontrakten var
omfattet af fellesskabsbestemmelserne for
indgéelse af offentlige kontrakter.

8. Det fremgir af foreleggelseskendelsen,
at TKA finder anvendelse pi kontrakten
indgaet mellem PTA og HBD. Ved dets
omdannelse til et aktieselskab blev PTA
100% offentligt ejet. Det kontrolleres af de
ostrigske myndigheder og udger ifelge BVA
en offentlig virksomhed som nzvnt i arti-
kel 2, stk. 1, litra a), i direktiv 93/38 og
dermed ogsd en ordregiver i betydningen
efter dette direktiv.

9. BVA betegner den omtvistede kontrakt
som omfattende »... flere — delvis indbyr-
des sammenhzngende — kontrakter med
forskellig genstand, men mellem de samme
parter«. Det anferer, at genstanden for
trykningskontrakten »er fremstilling af
trykte telefonbeger«.

BVA fremheever, at de tjenesteydelser, HBD
skal preastere, forst og fremmest omfatter:
»indsamling, bearbejdning og strukturering
af abonnentdata samt disses tekniske nyt-
tiggorelse, altsd ydelser med CPC-
nr. 841b 8, *Udvikling af softwarepakker’,
nr. 8431, ’Tjenesteydelser ved forarbejd-
ning og skematisering af data’, nr. 8432,
"Tjenesteydelser ved dataindsamling’, og
nr. 8439, ’Tjenesteydelser ved den ovrige
databehandling’, og i hvert fald ogsa
nr. 844, *Tjenesteydelser ved databanker’«.
Det beskriver disse tjenesteydelser som
omfattet af »kategori 7, ’Edb-tjenesteydel-
ser og hermed beslegtede tjenesteydelser’,
jf. bilag X VT A til direktiv 93/38/EQF«.

10. Den anden del af kontrakten vedrerer
udarbejdelse af trykte telefonbeger, hvilket
betegnes som tjenesteydelser i »kategori 15,
’Forlags- og trykkerivirksomhed pa hono-
rar- eller kontraktbasis’, jf. bilag XVI A til
direktiv 93/38/EQDF«. Den sidste del af den
af BVA beskrevne kontrakt omfatter »tje-
nesteydelser under CPC-nr. 871, Reklame-
virksomhed’, og altsa ydelser efter betyd-
ningen i kategori 13 i bilag XVI A til
direktiv 93/38/EQJF «. Efter BVA’s opfattelse
opvejer andelen af tjenesteydelser omfattet
af bilag XVI A til direktiv 93/38 andelen af
tjenesteydelser omfattet af bilag XVI B,
hvorfor kontrakten som helhed ma anses

8 — »CPC« er De Forenede Nationers Central Product Classi-
fication. For si vidt angir betydningen af » CPCx, jf. dom af
24.9.1998, sag C-76/97, Togel, Sml. I, s. 5357, iser premis
38 og 39 samt punkt 10 og 32 ff. i mit forslag til afgerelse af
denne sag.

I-10751
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for omfattet af direktivets anvendelsesom-
rade. ’

11. Da BVA er af den opfattelse, at ude-
lukkelsen af koncessionskontrakter om
offentlige tjenesteydelser fra anvendelses-
omradet for direktiv 92/50 ikke nedvendig-
vis stotter PTA’s anbringende om, at
sadanne kontrakter ogsd er udelukket fra
anvendelsesomradet for direktiv 93/38, og i
betragtning af usikkerheden med hensyn til,
hvad der skal forstds ved sddanne konces-
sioner, har BVA besluttet at forelaegge
Domstolen de syv folgende sporgsmal:

»Hovedspergsmal:

Kan det udledes af forarbejderne til direktiv
92/50/EQF, navnlig af Kommissionens for-
slag (KOM(90) 372, EFT C23, s. 1, af
31.1.1991), eller af definitionen af begrebet
‘offentlig tjenesteydelsesaftale’ i artikel 1,
litra a), i direktiv 92/50, at bestemte
kategorier af kontrakter pd forhind mi
anses for at vaere udelukket fra direktivets
anvendelsesomrdde, hvorved der er tale om
kontrakter, som ordregivere omfattet af
direktivet indgdr med virksomheder, der
leverer tjenesteydelser, alene pi grund af
visse fzlles egenskaber, som navnt i Kom-
missionens forslag KOM(90) 372, og uden
at artikel 1, litra a), nr. i)-viii), eller arti-
kel 4, 5§ og 6 i direktiv 92/50 skal anven-
des?

[-10752

Safremt hovedsporgsméilet besvares be-
kreftende, sparges:

Falder siddanne kategorier af kontrakter,
navnlig henset til 24. betragtning til direk-
tiv 93/38/EQF, ogsa ind under anvendelses-
omrddet for direktiv 93/38?

Safremt det andet sporgsmil besvares
bekreftende, sperges:

Kan disse kategorier, der er udelukket fra
anvendelsesomrddet for direktiv
93/38/EQF, i analogi med forslag
KOM(90) 372 tilstreekkeligt beskrives pa
den madde, at de har den egenskab, at en
ordregiver, som er omfattet af det perso-
nelle anvendelsesomrade for direktiv 93/38,
overforer en tjenesteydelse under ordregi-
verens kompetence til en virksomhed efter
ordregiverens valg og samtidig indremmer
virksomheden ret til skonomisk at udnytte
den pageldende tjenesteydelse?

Som tilleg til de forste tre sporgsmal
sperges:

Er en ordregiver, der er omfatter af det
personelle anvendelsesomride for direktiv
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93/38 — i det tilfzlde, at en af ham
indgdet kontrakt udviser treek af en tjene-
steydelsesaftale efter betydningen i arti-
kel 1, nr. 4, litra a), i direktiv 93/38/EQF
sammen med trek af andre aftaler af
kontraktmessig art, som ikke er omfattet
af direktivets anvendelsesomride — for-
pligtet til at udsondre den del af hele
kontrakten, som omfattes af direktiv
93/38, for sa vidt dette er teknisk muligt
og wskonomisk forsvarligt, og undergive
kontrakten en udbudsprocedure som for-
udsat i dette direktivs artikel 1, nr. 7,
siledes som EF-Domstolen har krevet i
sag C-3/88°% for ikrafttredelsen af direktiv
92/50/EQF i forbindelse med en aftale, der
ikke i sin helhed var omfattet af direktiv
77/62/EQF?

Safremt dette spergsmail besvares bekreaf-
tende, sporges:

Skal den kontraktlige indremmelse af ret-
ten til eksklusiv ekonomisk udnyttelse af
resultatet af en tjenesteydelse, der indbrin-
ger tjenesteyderen en indtaegt, som ganske
vist ikke kan bestemmes konkret, men som
efter almindelig erfaring ikke er ubetydelig
og kan forventes at overstige omkostnin-
gerne ved tjenesteydelsen, anses for mod-
ydelsen for levering af tjenesteydelsen,
siledes som EF-Domstolen i sag
C-272/9110 ydtalte i forbindelse med en
indkebsaftale og myndighedsmassigt ind-

9 — Jf. dom af 5.12.1989, Kommissionen mod Italien, Sml.
s. 4035 (herefter »Data-processing-dommen«).

10 — Jf. dom af 26.4.1994, Kommissionen mod Italien, Sml. I,
s. 1409 (herefter »Lottomatica-dommen«).

rommet ret, der tridte i stedet for en
modydelse?

Som tilleg til de ovenstiende spergsmal
sporges:

Skal bestemmelserne i artikel 1, stk. 4, litra
a) og ¢), i direktiv 93/38/EQF fortolkes
siledes, at en aftale, hvorefter der skal
leveres tjenesteydelser som forudsat i
bilag XVI A, kategori 15, mister sin karak-
ter af tjenesteydelsesaftale og bliver til en
indkebsaftale, sifremt tjenesteydelsen gir
ud pé at fremstille et stort antal ensartede
rorlige ting med ekonomisk vardi og
dermed varer i den betydning, som forud-
szttes i EF-traktatens artikel 9 og 30?

Sifremt der svares bekraftende pa dette
sporgsmail, sperges:

Skal EF-Domstolens dom i sag C-3/88
fortolkes sdledes, at en sidan indkebsaftale
skal udsondres fra de evrige bestanddele af
leveringskontrakten og derpa undergives en
udbudsprocedure efter betydningen i arti-
kel 1, stk. 7, i direktiv 93/38/EQF, sa vidt
dette er teknisk muligt og ekonomisk
forsvarligt? «

I-10753
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I — Indlzeg

12. Der er afgivet skriftlige indleg af
Telaustria, PTA, Kongeriget Danmark,
Kongeriget Nederlandene, Den Franske
Republik, Republikken Dstrig og Kommis-
sionen. Disse har alle, bortset fra Danmark
og Nederlandene, ligeledes afgivet mundt-
lige indleg.

I — Retlig vurdering

13. De problemer, der er rejst gennem de
spergsmdl, den nationale ret har forelagt
Domstolen, kan efter min opfattelse sam-
menfattes som folger:

1) Er den omtvistede kontrakt, under den
forudsetning, at Fellesskabets bestem-
melser om indgéelse af offentlige kon-
trakter’ finder anvendelse, omfattet af
direktiv 93/38?

i) Er koncessionskontrakter om offentlige
tjenesteydelser udelukket fra anvendel-
sesomradet for direktiv 93/38?

i) Hvad er efter fzllesskabsretten raekke-
vidden af en koncessionskontrakt om

[-10754

offentlige tjenesteydelser, og hvorledes
skal sddanne koncessioner defineres?

iv) Hvis de relevante bestemmelser i Fal-
lesskabets udbudsdirektiver om
bekendtgerelse af indgiede kontrakter
ikke finder anvendelse, hvilke offent-
liggorelseskrav, om nogen, kan da
udledes af en anvendelse af traktatens
almindelige principper?

v) Hvis direktiv 93/38 ikke finder anven-
delse, folger det da af den omstzndig-
hed, at koncessionen sigter mod udar-
bejdelsen af et stort antal (fysiske)
telefonbeger, at den helt eller delvis
ma betragtes som en indkebsaftale og
derfor er undergivet bestemmelserne
om indgdelse af offentlige kontrakter
i Radets direktiv 93/36/EQF af 14. juni
1993 om samordning af fremgangsma-
derne ved offentlige indkeb 11?

Selv om disse spergsmal til dels overlapper
hinanden, vil jeg for nemheds skyld
behandle dem i den nzvnte rzkkefolge.

11 — EFT L 199,s. 1.
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A — Direktiv 92/50 eller direktiv 93/38

14. Hvis direktiv 93/38 finder anvendelse
pd en kontrakt som den, der er indgdet
mellem PTA og HBD, vil det vare over-
fledigt at give et konkret svar pa det forste
spergsmal forelagt af BVA. Det er derfor
efter min opfattelse formilstjenligt at over-
veje om kontrakten er omfattet af sektor-
direktivets anvendelsesomride, for andre,
mere generelle direktiver underseges. Selv
om direktiv 93/38 skulle vaere det eneste,
der finder anvendelse i det konkrete til-
feelde, ville det imidlertid ikke udelukke, at
andre fellesskabsbestemmelser om ind-
gdelse af offentlige kontrakter tages i
betragtning med henblik pa at yde bidrag
til fortolkningen af dette direktiv.

15. Det fremgar klart af foreleggelsesken-
delsen, at PTA, som en offentligt ejet
udbyder af telekommunikationstjenester i
princippet, skal betragtes som en ordregiver
efter betydningen i artikel 2, stk. 1, i direk-
tiv 93/38. Trettende betragtning i direkti-
vets praeambel, hvorefter det »... ikke
[finder} anvendelse pa de n=evnte virksom-
heders aktiviteter, som falder uden for ...
telekommunikationssektorerne«, stotter
ligeledes dette synspunkt. Direktiv 93/38
finder i overensstemmelse med dets arti-
kel 2, stk. 1, kun anvendelse, nir en ordre-
giver udever »en af de former for virk-
somhed, der er omhandlet i stk. 2«, hvilket
omfatter »... tilrddighedsstillelse eller drift
af offentlige telenet eller ydelse af en eller
flere offentlige teletjenester« 12, Selv om

12 — Jf. artikel 2, stk. 2. litra d), nzvnt i sin helhed ovenfor i
punke 3.

PTA ikke lzngere er den eneste udbyder af
disse tjenesteydelser pd det wstrigske mar-
ked, omfatter dets »opgaver« dog, som
BVA selv har beskrevet dem, »tilridigheds-
stillelse og drift af offentlige telenet og
udbud af offentlige teletjenester«. Det
drejer sig saledes, som hzvdet af Kommis-
sionen, utvivlsomt om en ordregiver inden
for en omfattet sektor. Det ligger fast, at
udarbejdelsen af savel fysiske som elektro-
niske telefonbager hanger direkte sammen
med udferelsen af disse tjenesteydelser.

16. BVA har selv forelebigt antaget, at de
tjenesteydelser, der er omfattet af kontrak-
ten meilem PTA og HBD, samlet set falder
ind under anvendelsesomridet for direktiv
93/38 og serligt, at kontrakten skal betrag-
tes som en »indkebs«-aftale efter betyd-
ningen i dette direktivs artikel 15. Med
henblik pd at afgere om den omhandlede
kontrakt er omfattet af det materielle
anvendelsesomrdde for direktiv 93/38
bemzrkes, at der i de oplysninger, der
foreligger for Domstolen, ikke er noget,
der rejser tvivl om BVA’s vurdering, hvor-
efter kontrakten md anses for at falde ind
under dette direktivs anvendelsesomride,
medmindre den er udelukket herfra, fordi
der er tale om en koncession. Efter min
opfattelse er det for besvarelsen af de
forelagte sporgsmdl overflodigt at tage
stilling til, om kontrakten udger en »ind-
kebsaftale« eller en »tjenesteydelsesaftale«.
Dette skyldes det forhold, at sifremt en
kontrakt som den, der er omhandlet i
hovedsagen, kan anses for en indkebsaftale
eller en tjenesteydelsesaftale efter betydnin-
gen i artikel 1, stk. 4, i direktiv 93/38 wvil
offentliggorelsesbestemmelserne i dette
direktivs artikel 15 eller 16 finde anven-
delse.
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17. Jeg er ikke enig med PTA i, at det kun
er de tjenesteydelser, der forekommer som
resultatet af en lang kaede af tjenesteydelser,
og som, i det konkrete tilfelde, er direkte
forbundet med den faktiske tilradigheds-
stillelse af taletelefonitjenester, der er
omfattet af anvendelsesomridet for direk-
tiv 93/38. Det fremgdr klart af syttende
betragtning i prezamblen til direktiv 92/50,
at bestemmelserne i dette direktiv ikke
havde til formdl at bergre bestemmelserne
i det direktiv, der gik forud for direktiv
93/38; med andre ord, nar en kontrakt
falder ind under anvendelsesomridet for
sektordirektivet, finder de mere generelle
bestemmelser i direktiv 92/50 ikke anven-
delse. Selv om de tjenesteydelser, der falder
ind under anvendelsesomradet for det
sidstnzevnte direktiv er opregnet bl.a. i
bilag I A til direktivet og omfatter »tele-
jenester « (kategori 5), fremgar det klart af
noten til denne kategori, at taletelefonitje-
nester er undtaget. Kun en meget indskrzen-
kende fortolkning af anvendelsesomridet
for direktiv 93/38 kan berettige PTA’s
synspunkt, hvorefter en kontrakt vedre-
rende udarbejdelse af telefonbeger ikke
hanger sammen med tilridighedsstillelsen
af taletelefonitjenester i en sidan grad, at
direktivet kan finde anvendelse. Det er efter
min opfattelse forkert at anlzgge en s
snzver fortolkning. Det er iszr verd at
bemearke, som anfert i foreleggelsesken-
delsen, at kategori 15 i bilag XVI til
direktiv 93/38 udtrykkeligt medregner
»forlags- og trykkerivirksomhed« blandt
de tjenesteydelser, der er underlagt de
obligatoriske offentliggerelsesprocedurer i
henhold til artikel 15.

18. Herudover beskrives bl.a. de tjeneste-
ydelsesaftaler, der er d=zkket af direktiv
93/38, i dettes artikel 1, nr. 4, som »gensi-
digt bebyrdende kontrakter, der indgis
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skriftligt mellem en af de ordregivere, der er
omhandlet i artikel 2, og en leverander, en
entreprener eller tjenesteyder ...«, og som
til formdl har »taletelefonitjenester« [jf.
artikel 1, nr. 4, nr. ii)]. I overensstemmelse
hermed er jeg af den opfattelse, at det er
korrekt, ndr BVA har antaget, at det
principielt er direktiv 93/38, der finder
anvendelse i det foreliggende tilfzlde. De
problemer, der er rejst ved det andet, det
tredje og det femte spergsmdl (og indirekte
ved det ferste spargsmal) ma derfor forstds
som gdende ud pa, om det forhold, at
kontrakten mellem PTA og HBD "har
karakter af en koncession, udelukker
anvendelse af direktiv 93/38. Dette er i
realiteten sagens kerne.

B — Undtagelsen for offentlige tienestey-
delseskoncessioner

19. Sagsogerne gor geldende, at konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser ikke ber betragtes som undtaget fra
Fallesskabets bestemmelser om indgéelse
af offentlige kontrakter, fordi en sidan
fortolkning ville gere anvendelsen af disse
bestemmelser afhzengig af, hvilke former
for virksomhed, der anses for offentlige i de
forskellige nationale lovgivninger. Nedven-
digheden af at fortolke undtagelser fra
anvendelsesomradet for bestemmelserne
om indgaelse af offentlige kontrakter ind-
skreenkende udelukker en sidan undta-
gelse. For det tilfelde, at koncessioner er
undtaget, ger de subsidiert gzldende, at
der, for at der kan vzre tale om en
»koncessionskontrakt om offentlige tjene-
steydelser«, ma finde en egentlig overfersel
af en virksomhed af almennyttig karakter
sted. Dette er ifelge sagsegerne ikke til-
feldet for s vidt angdr udarbejdelse af
telefonbeger. De fremhzver, at der ikke var
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noget udtrykkeligt forslag fra Kommissio-
nen om at medtage koncessionskontrakter
om offentlige tjenesteydelser under anven-
delsesomradet for direktiv 93/38 og kon-
kluderer, at det er uberettiget ar drage den
slutning, at disse kontrakter er udelukket
fra dets anvendelsesomride, fordi direkti-
vet ikke udtaler sig herom.

20. PTA har, stettet af de intervenerende
medlemsstater og Kommissionen, i det
vaesentlige gjort galdende, at det fremgir
af tilblivelseshistorien for direktiv 92/50,
sdvel som af betragtninger over det almin-
delige anvendelsesomride for Fallesskabets
direktiver om indgdelse af offentlig kon-
trakter, at Radet ikke enskede at medtage
koncessioner under anvendelsesomradet for
dette direktiv eller for direktiv 93/38. Det
materielle anvendelsesomride for det sidst-
nzvnte direktiv begrenser sig til de kon-
trakttyper, der er naevnt i direktivet, hvilket
ikke omfatter koncessioner.

21. Efter min opfattelse star det fuldstzn-
dig klart, at Radet forkastede Kommissio-
nens forslag om at medtage koncessioner
under anvendelsesomridet for direktiv
92/50. 1 dens oprindelige forslag, fremsat
den 13. december 1990, var der i artikel 1,
litra a), or. vi), sondret mellem »konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser« og »offentlige tjenesteydelseskontrak-
ter«. »Koncessionskontrakter om offentlige
tienesteydelser« var endvidere defineret i
artikel 1, litra a) og litra h), og var ved
artikel 2 underlagt direktivforslagets
offentliggerelsesregler 13. Bortset fra en

13 — Forslag til Radets direktiv om samordning af fremgangs-
miderne ved indgelse af offentlige tjenesteydelseskon-
trakter, KOM(90) 372 endelig udg., EFT 1991°C 23, s, 1.
Forslagets artikel 3 indeholdt sarlige regler for til(zlde,
hvor koncessionshaveren er en ordregivende myndighed.

udvidet definition af »koncessionskontrak-
ter om offentlige tjenesteydelser « indeholdt
det @ndrede forslag, der blev fremsat den
28. august 1991, i det vasentlige ensly-
dende bestemmelser 1*. Kommissionens
oprindelige begrundelse for at medtage
disse bestemmelser fremgik af tiende
betragtning til forslaget, hvor Kommissio-
nen anferte, at »for at skabe ensartede
udbudsprocedurer, ber koncessionskon-
trakter om offentlige tjenesteydelser vere
omfattet af dette direktiv pd samme méde,
som direktiv 71/305/EQF finder anvendelse
pa koncessionskontrakter om offentlige
bygge- og anlegsarbejder«. Henvisningen
til det sidstnaevnte direktiv blev udeladt i
tiende betragtning til det @ndrede forslag,
hvoraf det blot fremgik, at det »for at skabe
ensartede udbudsprocedurer« var nedven-
digt at medtage koncessionskontrakter om
offentlige tjenesteydelser under direktivets
anvendelsesomrade. Under lovgivningspro-
ceduren besluttede Radet at fjerne enhver
henvisning til koncessionskontrakter om
offentlige tjenesteydelser fra forslaget. Dets
bevaeggrunde herfor fremgar af det doku-
ment, der indeholder begrundelsen for den
felles holdning, og som Den Franske
Republik har henvist til i sit skriftlige
indlzg 1. Som Den Franske Republik har
gjort geeldende, kan Radets beslutning kun
fortolkes som en udtrykkelig afvisning af at
medtage sidanne koncessioner under
anvendelsesomradet for direktiv 92/50.

14 — /ndret forslag til Réidets direktiv om samordning af
fremgangsmiderne ved indgielse af offentlige tjeneste-
Edelseskomrakter, KOM(91) 322 endelig udg., EFT 1991

250, s. 4.

15 — Dokument ar. 4444/92 ADD 1 af 25.2.1992. Det var i det
vasentlige Radets opfattelse, at forskellene mellem de
forskellige nationale lovgivninger om sidanne koncessi-
oner var for store, hvorfor virkningen af forslagets
vedtagelse ikke ville vaere den samme i alle medlemsstater.
Isit sl%riftligc indlag fremhzver Dstrig, at modstanden var
begrundet 1 det forhold, at koncessioner i nogle medlems-
stater udelukkende tildeles ved forvaltningsakt, hvilket
ikke ville vaere omfattet af den af Kommissionen foresldede
definition, der tog udgangspunkt i koncessioner tildelt ved
gensidige aftaler af privatretlig karakter. Dette erkendte
Kommissionen selv, om end med beklagelse, i sin medde-
lelse til Europa-Parlamentet vedrerende den felles hold-
ning, jf. SEK(2) 406, endelig udg. af 5.3.1992.
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22. P4 den baggrund tillegger jeg det for-
hold, at Kommissionen ikke en gang gjorde
forsag pa at inddrage koncessionskontrak-
ter om offentlige tjenesteydelser under
anvendelsesomrddet for det senere direktiv
93/38 i sit forslag til dette direktiv, fremsat
den 27. september 1991 16, betydelig vagt.
Det er imidlertid endnu mere bemzerkelses-
verdigt, at Kommissionen ved sit @ndrede
forslag til det direktiv, der kom til at ga
forud for direktiv 93/38 — nemlig Radets
direktiv 90/531/EQF af 17. september
1990 om fremgangsmaderne ved tilbuds-
givning inden for vand- og energiforsyning
samt transport og telekommunikation!?,
det forste sektordirektiv om indgaelse af
offentlige kontrakter — havde foresldet
visse bestemmelser til regulering af konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser 18, Dette forslag blev afvist af Rédet
med den begrundelse, at sddanne koncessi-
oner kun fandtes i én medlemsstat, hvorfor
Réidet, i mange! af en indgdende undersg-
gelse af de forskellige former for konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser, som medlemsstaterne tildeler inden for
vand-, gas- og elektricitetssektorerne, ansa
det for uhensigtsmessigt at fastsette regler
for disse kontrakter °. Denne gennemgang
af tilblivelseshistorien viser tydeligt, at det
forhold, at direktiv 93/38 ikke indeholder
bestemmelser om koncessioner, var tilsigtet
og havde til formal at holde disse ude fra
direktivets anvendelsesomride. I det fore-
liggende tilfeelde yder tilblivelseshistorien
saledes et klart bidrag ved fortolkningen af

16 — Forslag til Radets direktiv om =ndring af direktiv
90/531/EQF om fremgangsmiderne ved tilbudsgivning
inden for vand- og energiforsyning samt transport og
telekommunikation, KOM(91) 347 endelig udg., EFT 1991
C 337,s. 1.

17 — EFT L 297,s. 1.

18 — Andret forslag til Radets direktiv om fremgangsmaderne
ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt
transport og telekommunikation, jf. KOM(89) 380 endelig
udg., EFT 1989 C 264, s. 22.

19 — Jf. punkt 10 i Ridsdokument nr. 5250/90 af 22.3.1990,
MAP 7, PRO-COOP 28, der var vedlagt Kommissionens
skriftlige indlag i kopi.
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direktivets tekst som endeligt vedtaget af
Radet.

23. Jeg finder yderligere stotte for dette
synspunkt i direktiverne om offentlige
bygge- og anlegsarbejder. Artikel 3,
stk. 1, i det forste direktiv om indgdelse af
offentlige kontrakter, Radets direktiv -
71/305/EQF af 26. juli 1971 om samord-

ning af fremgangsmaderne med hensyn til
indgdelse af offentlige bygge- og anlaegs-
kontrakter, udelukkede udtrykkeligt kon-
cessionskontrakter fra razkkevidden af
begrebet »offentlige bygge- og anlaegskon-
trakter«, som i artikel 1, litra a, var defi-
neret som »gensidigt bebyrdende kontrak-
ter, som afsluttes skriftligt mellem en entre-
prengr ... og en ... ordregivende myndig-
hed«, og som var omfattet af direktiver 2. I
1989 blev der ved Radets direktiv 8§9/440/
EQF af 18.juli 1989 om =ndring af
direktiv 71/305 om samordning af frem-
gangsmiderne med hensyn til indgielse af
offentlige bygge- og anlegskontrakter ind-
fert en definition af »koncessionskontrak-
ter om offentlige bygge- og anlegsarbej-
der« [jf. den nye artikel 1, litra d), indsat
ved artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/440],
samt en bestemmelse, som lod »bestemmel-
serne om offentliggarelse« finde anvendelse
ved tildeling af sidanne koncessioner (jf.
den nye artikel 1b indsat ved artikel 1,
stk. 2, i direktiv 89/440) 21, Dette er meget
vaesentligt, idet det var forste gang Felles-
skabets bestemmelser om indgaelse af
offentlige kontrakter udtrykkeligt fandt
anvendelse pd koncessioner som begreb.
Pi tidspunktet for tildelingen af den i
hovedsagen omhandlede kontrakt var de
relevante bestemmelser dem, der var inde-
holdt i det konsoliderede direktiv, der
tradte i stedet for direktiv 71/305, nemlig

20— EFT 1971 11, s. 682.
21 — EFT L 210,s. 1.
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Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993
om samordning af fremgangsmaderne med
hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter 22, Dette direktiv blev
vedtaget samme dag som direktiv 93/38.
Det er derfor for mig indlysende, at hvis
Ridet havde onsket at medtage konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser under anvendelsesomradet for direktiv
93/38, ville det have angivet dette udtryk-
keligt, som det skete i forbindelse med
vedtagelsen af direktiv 93/37. Den eneste
logiske slutning, der med rimelighed kan
drages af Radets undladelse af at gore
dette, er den, der allerede fremgir af gene-
raladvokat La Pergola’s forslag til afgerelse
af Arnhem-sagen, nemlig at direktiv 93/38
»alene omfatter aftaler om tjenesteydel-
ser« 23,

24. Som felge heraf stir det klart, at det i
Fallesskabets bestemmelser om offentlige
kontrakter anvendte begreb »gensidigt
bebyrdende kontrakter, som afsluttes
skriftligt« (min fremhavelse), som optrze-
der i samtlige direktiver fra direktiv
71/305, som var det forste pd omradet, til
og med direktiv 93/38, aldrig har omfattet
koncessioner. Det kan ikke hzvdes, som
sagsegerne implicit gor det, at det folger af
en ordlydsfortolkning af begrebet, som det
nu fremtraeder i direktiv 93/38, artikel 1,
nr. 4, at skriftlige koncessionslignende afta-
ler, hvorefter vederlaget for det arbejde, der
skal ydes, enten udelukkende bestir i
udnyttelse af koncessionen eller i udnyttelse
af koncessionen sammen med en betaling
fra ordregiver, er omfattet af begrebet. Med

22 —EFT L 199, s. 54. Ridets direktiv 89/440 og Ridets
direktiv 93/37 vil herefter for nemheds skyld visse steder
blive omtalt som »direktiverne om offentlige bygge- og
anlegsarbejder«.

23 — Forslag til afgorelse af 19.2.1998 (dom af 10.11.1998, sag
C-360/96, Sml. 1, s. 6821), punkt 26 (originalens frem-
hevelse).

andre ord vil en fortolkning af begrebet
»gensidigt bebyrdende« i dets kontekst,
som er nedvendig, fordi begrebet ikke er
defineret i direktiv 93/38, udelukke kon-
cessioner, selv hvis der bortses fra direkti-
vets tilblivelseshistorie.

25. Dette medferer efter min opfattelse, at
Domstolen mi ni frem til, at »koncessions-
kontrakter om offentlige tjenesteydelser«
ikke er omfattet af anvendelsesomradet for
direktiv 93/38.

C — Rakkevidden af begrebet tjenestey-
delseskoncessioner

26. Da jeg er af den opfattelse, at konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser er udelukket fra anvendelsesomradet for
direktiv 93/38, er det nedvendigt for
besvarelsen af det tredje og femte sporgs-
mdl, der er forelagt af den nationale ret at
undersege, hvilke former for »overenskom-
ster«, der ma anses for at udgere en sidan
koncession, og dermed er undtaget fra
direktivets offentliggorelsesregler. Jeg er i
den forbindelse opmzarksom p3, at fzlles-
skabslovgiver, bortset fra de tilfaelde, hvor
koncessioner er udtrykkeligt omfattet, ikke
har fundet det nedvendigt at definere
begrebet »koncessionskontrakter om
offentlige tjenesteydelser«. Under disse
omstzndigheder er jeg enig med sivel de
intervenerende medlemsstater som med
Kommissionen i, at der i mangel af en
lovmessig definition er behov for, at Dom-
stolen identificerer kriterier til fastleggelse
af, hvad der kendetegner en koncession
med henblik pd at bistA BVA med at treffe
sin endelige beslutning i sagen.
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27. Sagsegerne gor gzldende, at det
vaesentligste serkende ved koncessionsbe-
grebet er, at den ordregivende myndighed
ikke yder koncessionshaver noget vederlag.
Sidstnevntes vederlag m3 derfor udeluk-
kende bestd i retten til at udnytte konces-
sionen skonomisk, om end denne ret efter
deres opfattelse kan kombineres med en
forpligtelse til at betale et vederlag til
koncessionsgiver. De gor endvidere gel-
dende, at koncessionens genstand ma vare
en tjenesteydelse af almennyttig karakter,
der stir i forbindelse med offentlig myn-
dighedsudevelse. Dette er efter deres opfat-
telse ikke tilfzeldet her, idet alle udbydere af
teletjenester er forpligtede til at udgive en
telefonbog efter TKA’s § 96, stk. 1.

28. Indlzggene fra de ovrige parter og
intervenienter, der har afgivet indlag, er i
det store og hele ad idem (samstemmende)
for si vidt angir spergsmadlet om de
vigtigste serkender ved en koncession.
Kvalifikationen af en koncession afhznger
ifolge disse af tre vasentlige kendetegn. For
det forste mi den, der nyder godt af
tjenesteydelsen, vere en anden end den
ordregivende myndighed selv. For det andet
m3 genstanden for den tjenesteydelse, der
er givet i koncession, vedrere et omrade,
der er i almenhedens interesse. Endelig ma
koncessionshaver patage sig den skonomi-
ske risiko, der er forbundet med udevelsen
af den omhandlede tjenesteydelse.

29. Farst og fremmest er det vigtigt at
bemerke sig, at »koncessionskontrakter
om offentlige tjenesteydelser« ikke er
omfattet af direktiv 93/38. Jeg er derfor
ikke enig med sagsegerne i, at det er
nedvendigt at fortolke omradet for sadanne
koncessioner indskrnkende. De udger
ikke undtagelser fra direktivets offentligge-
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relsesregler, men snarere en form for »over-
enskomst«, der ikke er omfattet af direkti-
vet, og derfor er uden for razkkevidden af
disse regler.

30. Det forekommer mig, at den i direkti-
verne om offentlige bygge- og anlegsarbej-
der indeholdte definition er et passende
udgangspunkt for undersegelsen, idet
denne definition til dato er den eneste, der
er vedtaget af fzllesskabslovgiver. Artikel
1, litra d), i direktiv 89/440/EQF definerede
oprindeligt en »koncessionskontrakt om
offentlige bygge- og anlegsarbejder« som
»en kontrakt med samme karakteristika
som [offentlige bygge- og anlegskontrak-
ter], dog med den endring, at vederlaget
for det arbejde, som skal ydes, enten
udelukkende skal bestd i retten til at
udnytte bygge- og anlegsarbejdet eller 1
denne ret sammen med betaling af en
pris« 24, Begrundelsen for at medtage
sddanne koncessioner under direktivets
anvendelsesomridde var ifelge ellevte
betragtning i dets przzambel »koncessions-
kontrakternes stigende betydning i forbin-
delse med offentlige bygge- og anlaegsar-
bejder og disse kontrakters szrlige
art ...« 25, Denne definition af »koncessi-
onskontrakter om offentlige bygge- og
anlegsarbejder« blev senere fastholdt i
direktiv 93/37, sammen med en enslydende
begrundelse for at medtage sidanne kon-
cessioner under direktivets anvendelsesom-
rdde26, Efter min opfattelse har felles-
skabslovgiver anset det forhold, at der ikke

24 — Dette var i det store og hele en gentagelse af den
afgreensning, der tidligere var indeholdt i artikel 3,
stk. 1, i diréktiv 71/305, af hvad der ikke var omfattet af
}Jegxebet »gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skrift-
igt«.

25 — De offen[liggﬂrelsesreiler, der fandt anvendelse pi sidanne
»kontrakter«, fremgik af den nye artikel 1b, som var
ismjsatoi direktiv 71/305 ved artikel 1, stk. 2, i direktiv
9/440.

26 — Jf. artikel 1, litra d), og femte betragtning i direktivets
preambel.



TELAUSTRIA OG TELEFONADRESS

finder betaling sted, eller i hvert fald ikke
fuld betaling, fra den ordregivende myn-
dighed til koncessionshaver, for det vasent-
ligste szerkende ved en koncession. Jeg er
enig i, at dette udger et grundleggende
kendetegn for en koncession, hvis betyd-
ning ikke er begrenset til koncessioner
vedrerende offentlige bygge- og anlags-
arbejder. Dette kendetegn ytrer sig for mig
at se i det forhold, at koncessionshaver
overvejende selv ma bare den skonomiske
risiko, der er forbundet med udforelsen af
den pigzldende tjenesteydelse, eller i hvert
fald en betydelig del af denne risiko. Hvis
den nationale ret nér til den overbevisning,
at den ekonomiske byrde eller risiko fak-
tisk er overgdet fra koncessionsgiver til
koncessionshaver, bestir der en meget
steerk formodning for, at »overenskom-
sten« indgdet imellem dem udger en kon-
cession snarere end en aftale.

31. Efter min opfattelse vil den allervigtig-
ste indikation af, om det er meningen, at
koncessionshaver skal patage sig den eko-
nomiske risiko, fremgd af en nwrmere
undersogelse af karakteren af den udnyt-
telse, der er forudsat ved den formodede
koncession. Arnhem-dommen lader i hgj
grad ane, at Domstolen anser kravet om, at
den ret, der er givet koncession pa, udnyttes
med henblik pa at opnd et vederlag, for
kernen i en egentlig koncession. Under
denne sag havde Den Franske Republik i
sit skriftlige indlzeg gjort geldende, at de i
sagen omhandlede kontrakter (der vedrerte
et joint venture mellem to hollandske
kommuner om udferelse af kommunale
opgaver vedrerende affaldsindsamling og
renholdelse af veje gennem ARA, et selskab
oprettet udelukkende med dette formal for
oje) kunne betragtes som en koncessions-
kontrakt om offentlige tjenesteydelser.
Domstolen udtalte, uden at finde det ned-
vendigt at fortolke dette begreb, at det klart

fremgik af den underliggende aftale »at det
vederlag, der betales til ARA, alene bestar i
en pris og ikke i retten til at udnytte
tienesteydelsen« 27,

32. Under retsmadet omtaltes et udkast til
Kommissionens fortolkningsmeddelelse om
koncessioner i fallesskabsbestemmelserne
om offentlige kontrakter28. I denne med-
delelse, hvortil der blev henvist gentagne
gange under retsmedet, omtaler Kommis-
sionen en raeekke eksempler pa tilfzlde, den
var blevet opmarksom pi, men som efter
dens opfattelse ikke opfylder kriteriet om,
at koncessionshaver skal patage sig den
okonomiske risiko?®. Kommissionen gor
sdledes gzldende, at den omhandlede
»overenskomst« ikke kan udgere en kon-
cession, f.eks. hvis offentlige myndigheder i
realiteten garanterer koncessionshaver ska-
deslasholdelse for fremtidige tab, eller hvis
koncessionshaver ikke faktisk udnytter den
tjenesteydelse, hvortil der er meddelt kon-
cession.

33. Jeg er imidlertid enig i Den Franske
Republiks anbringende om, at der ikke

27 — Prazmis 25 (min fremhevelse). Domstolen erklzrede sig
dermed implicit enig i generaladvokat La Pergola’s syns-
punkt, hvorefter en »anden vasentlig side af koncession pa
tjenesteydelser inden for fellesskabsretten [er], at konces-
sionaren pitager sig den skonomiske risiko i forbindelse
med leveringen og administrationen af de tjenesteydelser,
han har faet koncession pi«, if. punkt 26 i hans forslag til
afgorelse (min fremhavelse).

28 — Pi dagen for retsmedet (den 23.3.2000) var forslaget alene
blevet offentliggjort pa Internettet, jf. »Projet de commu-
nication interpretative de la Commission sur les conces-
sions en droit communautaire des marchés publics«, DG
XV XV/B — 24.2.1999 (http://europa.eu.int/comm/inter-
nal_market/en/pub/publproc/general/concfr.pdf.), tilsyne-
ladende kun pi fransk. Den er imidlertid siden {den
29.4.2000) offentliggjort som fortolkningsmeddelelse i De
Europeeiske Feellesskabers Tidende, jf. EFT C 121,s. 2.

29 — Jf. iszr note ti til meddelelsen.
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findes nogen endegyldig definition af en
»koncessionskontrakt om offentlige tjene-
steydelser«. Som det fremgar af Lottoma-
tica- og Arnhem-dommene, er det eneste,
der er utvivlsomt, at overenskomsten ma
anses for at vaere af aftalemaessig karakter
og som udgangspunkt omfattet af anven-
delsesomradet for det relevante udbudsdi-
rektiv, nir vederlaget er fastsat eller lader
sig fastsztte. [ Lottomatica-sagen havde
den italienske stat offentliggjort en
bekendtgerelse om det, der angiveligt var
en »koncession« pad automatisering af det
italienske Lotto. Den Italienske Republik
gjorde gzldende, at da der var tale om en
koncession vedrgrende udferelse af en
offentlig tjenesteydelse, var den ikke omfat-
tet af direktiv 77/62/EQF 3°. Domstolen
afviste dette anbringende. Den udtalte, at
»indferelsen af det omtvistede automatise-
ringsystem ikke {indebzrer], at ansvaret for
de forskellige opgaver i forbindelse med
lotto-spillet overdrages til koncessionaren«,
og at det »stir.. fast, at det omtvistede
udbud vedrerer levering af et integreret
automatiseringssystem, herunder bl.a. leve-
ring af visse goder til den offentlige admi-
nistration« 31, Det forhold, at systemet
forst ville blive forvaltningens ejendom
ved udiebet af aftaleforholdet med budgi-
ver var »irrelevant«, fordi »’prisen’ for det
leverede er et darligt vederlag, som er
proportionalt med bruttoindtegterne« 32,
Det er derfor nedvendigt i hvert enkelt
tilfzelde at undersoge en rzkke kriterier
med henblik pid at afgere, om overens-
komsten mellem parterne faktisk udger en
skriftlig, gensidigt bebyrdende aftale om
udforelse af tjenesteydelser. Der er i ind-
lzggene generel enighed for sd vidt angar
relevansen af det andet kriterium, der er
opstillet af generaladvokat La Pergola i

30 — Radets direktiv af 21.12.1976 om samordning af frem-
gangsmaderne ved offentlige indkebsaftaler, EFT 1977

L13,s 1.
31 — Premis 24.
32 — Przemis 25.

I-10762

dennes forslag til afgerelse af Arnhem-
sagen, nemlig at »i tilflde af en koncession
pi en tjeneste er [modtageren] en tredje-
mand uden for kontraktforholdet« 33. Selv
om jeg ikke helt vil afvise, at dette krite-
rium kan f3 betydning i visse greensetil-
felde, bidrager det for mig at se ikke med
vasentligt nyt i forhold til kravet om, at
koncessionshaver faktisk opnar en betyde-
lig del af sit vederlag gennem udnyttelse af
tjenesteydelsen, og ikke fra den ordregi-
vende myndighed. Hvis koncessionshavers
eneste kunde fra forste feerd i realiteten er
den ordregivende myndighed, og ikke tred-
jeparter, kan »overenskomsten« mellem
dem vanskeligt kvalificeres som andet end
en »gensidigt bebyrdende aftale«. Et sidant
tilfelde nzermer sig de faktiske omstendig-
heder i Lottomatica-dommen, hvor det var
klart, at den formodede koncessionshavers
eneste kunde var den offentlige forvalt-
ningsenhed, der havde ansvaret for afhol-
delse af lotterier i Italien.

34. Der er ikke i samme grad enighed
mellem de afgivne indlzeg om relevansen
af den almennyttige karakter af den tjene-
steydelse, der er meddelt koncession pa. I
sit forslag til afgerelse af Arnhem-dommen
gav generaladvokat La Pergola udtryk for
det synspunkt, at »[blegrebet koncession pa
tienesteydelser forudsztter efter felles-
skabsretten tillige, at den pageldende tje-
nesteydelse er af almen-interesse som felge
af, at den institutionelt ville pahvile en
offentlig myndighed« 34. Han tilfejede her-
efter, »at tjenesteydelsen leveres af en
tredjemand, medferer siledes, at koncessi-

33 — Punkt 26.
34 — Punkr 26.
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onaren treeder i koncessionsgiverens sted
med hensyn til de forpligtelser, der pahviler
sidstnaevnte, med henblik pd at levere
almenheden denne tjenesteydelse« 35, Jeg
mener ikke, som sagsegerne har gjort
geldende, at Data-processing-dommen
kan anferes til stotte for dette synspunkt.
Henvisningen i denne dom til »offentlige
tjenesteydelser« vedrerte Domstolens afvis-
ning af et anbringende, fremsat af Den
Italienske Republik, om at udviklingen af
databehandlingssystemer til brug ved
udferelse af visse former for offentlig virk-
somhed i sig selv var en offentlig tjeneste-
ydelse, der var udelukket fra anvendelses-
omradet for direktiv 77/62.3% Domstolen
udtalte om savel levering af det nedvendige
udstyr som udarbejdelse af selve edb-syste-
met, at dette »giver forvaltningen mulighed
for at gennemfare sine opgaver, uden at der
derved bliver tale om offentlige tjeneste-
ydelser« 37,

35. Antagelsen om, at den almennyttige
karakter af den tjenesteydelse, der er gen-
stand for koncessionen, er af betydning,
bygger tilsyneladende pi den definition,
Kommissionen foreslog i sivel dens oprin-
delige som endrede forslag til et direktiv
om indgéelse af offentlige tjenesteydelses-
aftaler, i begge tilfzlde i artikel 1, litra h),
hvor den henviste til den ordregivende
myndigheds overdragelse af »udferelsen af
en tjenesteydelse bestemt til offentligheden,
der henherer under dens ansvarsom-
ride«33. Jeg tvivler pa, at udtrykket »en

35 — Punkt 26.
36 — Jf. fodnote 30.
37 — Dara-processing-dommen, pramis 26.

38 — Jf. EFT 1991 C 23, 5. 1, og C 250, s. 4, anfort indled-
ningsvis i fodnote 13 og 14.

tjenesteydelse bestemt til offentligheden«
kan fortolkes som indeholdende et krav
om, at tjenesteydelsen skal vere af »almen-
nyttig« interesse, medmindre man vil
opfatte dette i ordets videste betydning.
Tvartimod forekommer det mig, at udtryk-
ket blot henviser til det forhold, atr de
tilsigtede modtagere af ydelser efter en
egentlig »koncessionskontrakt om offent-
lige tjenesteydelser«, typisk vil vere tred-
jeparter, der herer til den almindelige
offentlighed eller til en bestemt kategori
heraf. Jeg anser det bestemt ikke for et krav,
at den ombhandlede tjenesteydelse kan
betragtes som en tjenesteydelse af alminde-
lig skonomisk interesse, siledes som dette
udtryk er fortolket i forbindelse med
anvendelsen af EF-traktatens artikel 90
(nu artikel 86 EF)3°, Med andre ord ber
der efter min opfattelse ikke opstilles
kvalitative skel med hensyn til, hvilken art
af tjenesteydelser en ordregivende myndig-
hed med rette kan sege at tildele ved en
koncession, om end flertallet af de tjeneste-
ydelser, der tildeles pid denne made, for-
mentlig vil indeholde elementer af almen-
nyttig karakter.

36. Jeg kan under ingen omstzndigheder
se, hvordan Domstolen skulle kunne anvise
kriterier for, hvad der kan eller ikke kan
anses for at vere af almennyttig karakter.
Efter min opfattelse er det 4benbart, at det
er fellesskabslovgivers anliggende at fast-
sla, at kun tjenesteydelser af almennyttig
karakter kan vezre genstand for »konces-
sionskontrakter om offentlige tjenesteydel-
ser«, samt at fastleegge den heraf folgende
nedvendige definition af sidanne tjeneste-
ydelser, hvis faellesskabslovgiver velger at
harmonisere reglerne for sidanne konces-

39 — Jf. f.eks. den nyligt afsagte dom af 21.9.1999, sag C-67/96,
Albany, Sml. I, 5. 5751, premis 102-107.
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sioner til fordel for det indre marked. Dette
stottes af, at Kommissionen under retsma-
det erkendte, at der ikke i ostrigsk ret er
nogen klar definition af begrebet almennyt-
tig karakter, og at det ma overlades til de
nationale domstole at fastlegge raekkevid-
den heraf. Anerkendelse af et sddant prin-
cip ville naturligvis dbne deren for en
uensartet anvendelse af direktiv 92/50,
hvor nogle nationale domstole vil finde, at
direktivet finder anvendelse pa koncessio-
ner, fordi genstanden for den tjenesteydelse,
der overdrages, ikke i den pagzldende
medlemsstat anses for at vere af almennyt-
tig karakter. Dette ber undgds. Under alle
omstzndigheder er det overfledigt at drage
nogen endelig slutning vedrerende dette
spergsmal under nzrvarende sag, da jeg er
enig 1 det af PTA under retsmedet fremsatte
anbringende om, at opfyldelse af en offent-
ligretlig forpligtelse — som den, der i det
foreliggende tilflde folger af TKA’s § 26,
stk. 1, og § 96, stk. 1 — ma betragtes som
verende af almennyttig karakter for den
pagzldende medlemsstat. Det mad endvi-
dere vere uden betydning, om den ordre-
givende myndighed er den eneste eller blot
én ud af flere myndigheder underlagt den
pagzldende forpligtelse, og om det over-
ordnede ansvar for at sikre, at forpligtelsen
opfyldes, pahviler en reguleringsmyndig-
hed.

37. Sammenfattende mener jeg derfor, at
sporgsmilet om en kontrakt udger en
koncession eller en tjenesteydelsesaftale
ma3 afgeres fra sag til sag, idet alle relevante
kriterier ma tages i betragtning og herunder
forst og fremmest, om den formodede
koncession indebzrer overdragelse af en
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ret til at udnytte en bestemt tjenesteydelse
sammen med overforsel af en betydelig del
af den risiko, der er forbundet hermed, til
koncessionshaver.

38. Sagsegerne har i deres indleg fremsat
forskellige argumenter med henblik pa at
pavise, at PTA reelt yder HBD et vederlag.
Det tilkommer ikke Domstolen at udtale
sig herom under en prejudiciel foreleg-
gelse, idet dette udelukkende er et anlig-
gende for den foreleggende ret. Da det
imidlertid klart fremgéar af det femte
sporgsmal fra BVA, at det er i tvivl om, i
hvilket omfang den ekonomiske risiko skal
bares af koncessionshaver, kan det vere til
hjelp for det kort at overveje et par af
sagsegernes anbringender. Disse gor geal-
dende, at tildelingen til HBD af retten til at
anvende PTA’s logo er af betydelig skono-
misk verdi. Efter sagsegernes opfattelse
imodegir dette, sammen med de forhold, at
det er forholdsvis enkelt pd forhdnd at
beregne de omkostningselementer, HBD vil
vere underlagt, og at muligheden for at
szlge reklameplads i telefonbegerne, som
det blev gjort gzldende under retsmedet,
udger »en sand guldgrube«, ethvert anbrin-
gende om, at HBD pitog sig nogen reel
wkonomisk risiko.

39. Denne vurdering har PTA naturligvis
bestridt pad det kraftigste. PTA peger p4, at
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kontraktens § 16 udtrykkeligt palegger
HBD ansvaret for udarbejdelse af telefon-
bogen. Selskabet gor gzldende, at det mod
betaling har meddelt HBD licens til at
anvende dets data med henblik p4 udarbe;j-
delse af denne telefonbog. Denne licens
adskiller sig imidlertid ikke fra, hvad den
ville have veret villig til at meddele enhver
anden ekonomisk akter, der havde onske
om at udnytte disse oplysninger. For s vidt
angdr logo’et har PTA ikke s3 meget givet
HBD bemyndigelse til at anvende dets
varemarke, som det har forpligtet HBD
hertil. Denne overenskomst er til PTA’s
fordel, fordi selskabet nyder godt af mulig-
heden for at fa visse gratis og fordelagtigt
placerede annoncer i telefonbogen. Des-
uden kan det forhold, at PTA har betalt for
erhvervelse af en aktiepost i HBD, hvilket
er en transaktion, der er fuldstendig uaf-
hengig af koncessionen, ikke anses for en
modydelse til sidstnzvnte for denne kon-
cession.

40. Efter min opfattelse kan den blotte
kendsgerning, at der er en sandsynlighed
for, at koncessionshaver vil kunne udnytte
koncessionen til sin fordel, ikke udgere
tilstrackkeligt grundlag for, at en national
ret kan na frem til, at der ikke foreligger
nogen skonomisk risiko. Jeg mener, at det
er en betingelse, at den nationale ret med en
hej grad af sikkerhed feler sig overbevist
om, at risikoen for tab var minimal eller
endog ikke-eksisterende. Selv om det i det
foreliggende tilfzelde er op til BVA at afgore
dette, er jeg ikke overbevist om, at forhold
som dem, sagsegerne har gjort gzldende,
opfylder kriteriet om, at der ikke ma
foreligge nogen reel eller faktisk risiko.
HBD er forpligtet til at betale for anven-
delsen af data, som pd samme vilkar ville

kunne indhentes af andre ekonomiske
aktorer. Den forpligtelse, der er palagt
HBD med hensyn til anvendelse af PTA’s
logo, giver PTA en 4benbar ekonomisk
fordel. Den blotte kendsgerning, at dette
ogsa kan veere til fordel for HBD, gor ikke
koncessionen til en szdvanlig tjenestesydel-
sesaftale, idet denne fordel ikke pa forhand
lader sig kvantificere.

D — Generelle traktatforpligtelser

41. De for Domstolen afgivne indleg er
samstemmende med hensyn til det syns-
punkt, at selv om tildeling af »koncessions-
kontrakter om offentlige tjenesteydelser«
falder uden for anvendelsesomradet for
direktiv 92/50 og direktiv 93/38, er de
ordregivende myndigheder ikke desto min-
dre forpligtet til at overholde traktatens
regler. Der er ogsi enighed om, at EF-
traktatens artikel 52 og 59 (efter =ndring
nu artikel 43 EF og 49 EF) i szrdeleshed
udelukker enhver direkte og indirekte for-
skelsbehandling pd grundlag af nationali-
tet. Med andre ord skal de ordregivende
myndigheder respektere princippet om lige-
behandling af budgivere. De skal ligeledes
sikre, at budgiver ikke pilaegges vilkr, som
i sig selv udger en krenkelse af f.eks. EF-
traktatens artikel 30 (efter =ndring nu
artikel 28 EF). Det er ikke under denne
sag gjort gzldende, at nogen af disse
traktatbestemmelser er blevet tilsidesat, i
hvert fald er det ikke blevet gjort gzldende,
at de er blevet tilsidesat direkte.

42. Kommissionen gor imidlertid gel-
dende, at myndigheder, der tildeler »kon-
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cessionskontrakter om offentlige tjeneste-
ydelser« ogsd er underlagt en mere almin-
delig forpligtelse, som den synes at udlede
af formilene bag EF-traktatens artikel 30,
52 og 59, til at sikre gennemsigtighed 1
tildelingsprocedurerne. Under retsmedet
henviste Kommissionen til statte for dette
synspunkt til Unitron-dommen 4°. Dom-
men vedrarte spargsmilet om, hvilke for-
pligtelser der pahviler et organ, der ikke er
en ordregivende myndighed, men som har
fiet overdraget en szrlig ret eller eneret til
at udfere offentlige tjenesteydelser, nir
dette organ indgdr offentlige indkebsaftaler
med tredjemand. Domstolen udtalte: »... at
princippet om, at forskelsbehandling pa
grundlag af nationalitet ikke er tilladt, ikke
m4 fortolkes indskrznkende. Dette inde-
bzrer navnlig en gennemsigtighedsforplig-
telse, saledes at den ordregivende myndig-
hed kan fastsld, at princippet overhol-
des« 4!, Kommissionen ville, ifglge sine
svar pa spergsmdl stillet under retsmedet
vedrerende omfanget af denne forpligtelse,
ikke haevde, at den reekker si vidt som til at
foreskrive offentliggerelse af pataenkte
»koncessionskontrakter om offentlige tje-
nesteydelser. «

43. Det er min opfattelse, at materiel over-
holdelse af forbuddet mod forskelsbehand-
ling pa grundlag af nationalitet fordrer, at
tildeling af koncessioner sker under iagrta-
gelse af et vist mindstemal af offentlighed
og gennemsigtighed. Jeg er enig med Kom-
missionen i, at det med alle midler ma
undg3s, at tildeling af koncessioner kom-
mer til at foreg tilsloret af hemmeligheds-
kremmeri og uigennemsigtighed. Jeg aner-
kender ogsd det synspunkt, der blev frem-

40 — Dom af 18.11.1999, sag C-275/98, Sml. I, s. 8291.
41 — Prazmis 31. '
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fort af Gstrigs reprasentant, at offentlighed
ikke nedvendigvis skal jevnferes med
offentliggorelse. Hvis den ordregivende
myndighed tager direkte kontakt til et vist
antal mulige budgivere, og disse ikke alle
eller nzsten alle er af samme nationalitet
som den ordregivende myndighed, vil kra-
vet om gennemsigtighed siledes efter min
opfattelse vare overholdt. Gennemsigtig-
hed er derfor i denne forbindelse et sporgs-
mal om at sikre en grundlzggende retfeer-
dighed og abenhed i tildelingsprocedurerne,
navnlig i forhold til mulige budgivere, som
ikke har hjemsted i samme medlemsstat
som den ordregivende myndighed. Dette
indebzerer imidlertid ikke efter min opfat-
telse, at den ordregivende myndighed er
forpligtet til at anvende bestemmelserne i
det fallesskabsdirektiv om indgdelse af
offentlige kontrakter, der kommer sagsfor-
holdet nzrmest, analogt.

44, Under alle omstzndigheder kan der i
det foreliggende tilfelde ikke vaere megen
tvivl om, at der er iagttaget en tilstraekkelig
grad af gennemsigtighed. Meddelelse om
koncessionen blev offentliggjort i det ost-
rigske Statstidende, i nogle af de ostrigske
aviser, og 1 visse internationale aviser. Det
er endvidere ikke gjort gzldende, at de
oplysninger, der blev offentliggjort i de
sidstnzevnte, adskilte sig fra dem, der blev
offentliggjort i de forste. Jeg md derfor
konkludere, at graden af offentlighed som
udgangspunkt opfylder gennemsigtigheds-
betingelsen. Sagsegerne gor imidlertid geel-
dende, at i mangel af en offentliggorelse af
udfaldet af det pilotprojekt, der blev udfert
i perioden 1992-1997 under den tidligere
kontrakt indgidet med forgengeren for
HBD, var det 1 realiteten umuligt for nogen
anden budgiver end HBD at byde pi den
foresliede koncession. Domstolen kan ikke
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efterprove rigtigheden af dette anbrin-
gende. Medmindre BVA skulle nj til den
overbevisning, at offentliggorelse som
beskrevet eller tilrddighedsstillelse af de
omhandlede oplysninger for seriost interes-
serede potentielle budgivere var af afge-
rende betydning for at sikre, at disse kunne
afgive brugbare bud, mi det efter min
opfattelse konkluderes, at den af PTA
valgte og fulgte fremgangsmade ikke var
uforenelig med fzllesskabsretten.

E — Opdeling af kontrakten

45. Spergsmalet om sondringen mellem
tienesteydelsesaftaler og indkebsaftaler,
som er rejst i det fjerde, sjette og syvende
spergsmal, der er forelagt af BVA, opstir
kun i tilfeelde af, at Domstolen métte finde,
at direktiv 93/38 finder anvendelse uden
hensyntagen til de koncessionsegenskaber,
en kontrakt som den omhandlede udviser.
Da jeg er af den opfattelse, at en koncession
som den omhandlede m3 anses for at falde
uden for anvendelsesomradet for dette
direktiv, forudsat at den vesentligste del
af den gkonomiske risiko, der er forbundet
med udnyttelsen af den pagzldende tjene-
steydelse, overgdr til koncessionshaver,
behandler jeg alene dette spergsmil som
en subsidizer mulighed.

46. BVA onsker egentlig svar pi, om en
kontrakt, der kan karakteriseres som inde-
holdende elementer af en indkebsaftale,

nemlig udarbejdelse af telefonbeger for
elter pd vegne af PTA, kan anses for
omfattet af anvendelsesomridet for det
»indksbsdirektive, der fandt anvendelse
pa tidspunktet for de faktiske omstzendig-
heder 1 sagen, dvs. direktiv 93/3642. Det
forekommer mig, at artikel 1, nr. 4, i
direktiv 93/38 (naevnt ovenfor i punkt 3)
giver et klart svar pd dette spergsmail. Det
fremgdr siledes, at aftaler, der omfatter
bidde »tjenesteydelser og varer, betragtes
som indkebsaftaler, sifremt varernes sam-
lede veerdi overstiger verdien af de tjene-
steydelser, aftalen vedrerer«. Domstolen
har ogs, iszr i Gestion Hotelera-dommen,
anerkendt vigtigheden af at fastsla, hvad
der er kontraktens fremherskende element,
nir dens bestanddele kan falde ind under
anvendelsesomradet for to af Fellesskabets
forskellige udbudsdirektiver43. Imidlertid
»tilkommer [det] den nationale ret at
afgere, om bygge- og anlegsarbejderne er
accessoriske i forhold til selve genstanden
for det offentlige udbud«44. Ved anvendel-
sen af artikel 1, nr. 4, i direktiv 93/38
tilkommer det siledes den nationale ret at
afgere, om vardien af det, der ma anses for
indkeb, faktisk overstiger vardien af det,
der kun kan rubriceres som tjenesteydelser.
Hvis dette er tilfeeldet, og den omhandlede
kontrake ikke findes at udgere en »konces-
sionskontrakt om offentlige tjenesteydel-
ser«, er det alene bestemmelserne i direktiv
93/36 om indgéelse af offentlige kontrakter,
der finder anvendelse pa kontrakten.

42 — Jf. fodnote 11.

43 — Dom af 19.4, 1994 sag C-331/92, Sml. I, s. 1329, iser
pramis 25, 26 og 2

44 — Samme dom, pramis 28.
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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT FENNELLY — SAG C-324/98

IV — Forslag til afgerelse

47. P4 grundlag af det ovenstiende foreslir jeg, at de af Bundesvergabeamt
forelagte sporgsmal besvares som folger:

»1) Tilridighedsstillelse eller drift af offentlige telenet eller ydelse af en eller flere

3)

teletjenester efter betydningen i artikel 2, stk. 2, litra d), i Radets direktiv
93/38/EQF af 14. juni 1993 omfatter kontrakter vedrerende udarbejdelse af
telefonbeger.

’Koncessionskontrakter om offentlige tjenesteydelser’ er ikke omfattet af
anvendelsesomradet for direktiv 93/38.

I mangel af en af fzllesskabslovgiver vedtaget definition af begrebet
*koncessionskontrakter om offentlige tjenesteydelser’ ma den nationale ret i
hver enkelt sag tage alle de kriterier i betragtning, der viser, om overens-
komsten mellem parterne faktisk udger en skriftlig gensidigt bebyrdende
aftale om udforelse af tjenesteydelser. Det fremherskende og karakteristiske
saerkende for en sidan koncession bestar i tildelingen af en ret til at udnytte en
bestemt tjenesteydelse og den samtidige overgang af den hermed forbundne
skonomiske risiko.
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4)

TELAUSTRIA OG TELEFONADRESS

Materiel overholdelse af det i traktaten fastsatte forbud mod forskelsbehand-
ling pa grundlag af nationalitet fordrer, at tildeling af koncessioner sker under
iagttagelse af et vist mindstemdl af offentlighed og gennemsigtighed, hvilket
skal sikre grundleggende retferdighed i tildelingsprocedurerne, og at
budgivere, der ikke har hjemsted i samme medlemsstat som den ordregivende
myndighed, har en rimelig mulighed for at afgive bud.

Kontrakter, der er omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 93/38, og som
omfatter bade tjenesteydelser og varer, skal i medfer af artikel 1, nr. 4, i dette
direktiv betragtes som indkebsaftaler med hensyn til Feellesskabets bestem-
melser om udbud, sifremt varernes samlede vaerdi overstiger vardien af de
tjenesteydelser, kontrakten vedrorer. «
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