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1. La question essentielle soulevée dans le
cadre du présent renvoi préjudiciel émanant
du Bundesvergabeamt (Office fédéral des
adjudications, ci-aprés le «BVA») (Autri-
che) vise a savoir si les contrats de conces-
sion de service public sont exclus du champ
d’application de la directive 92/50/CEE du
Conseil, du 18 juin 1992, portant coordi-
nation des procédures de passation des
marchés publics de services!, et de la
directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin
1993, portant coordination des procédures
de passation des marchés dans les secteurs
de ’eau, de I’énergie, des transports et des
téléecommunications 2. S’ils sont exclus, se
pose alors la question de la détermination
de la portée de cette exclusion. Un certain
nombre d’autres questions, telles que celle
de savoir si les parties d’un contrat qui
relévent du champ d’application de la
directive 93/38 peuvent étre dissociées de
celles qui n’en relévent pas ainsi que le
probléme de la distinction entre les marchés

* Langue originale: I’anglais.

1— {O L 209, p. 1. Cette directive a depuis lors é&té modifiée par
a directive 97/52/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 13 octobre 1997, modifiant les directives 92/50, 93/36/
CEE et 93/37/CEE portant coordination des procedures de
passation des marchés publics de services, des marchés
publics de fournitures et des marchés publics de travaux
respectivement (JO L 328, p. 1).

2 — JO L 199, p. 84. Cette directive a depuis lors é&té modifiée

par la directive 98/4/CE du Parlement européen et du
Consell du 16 février 1998 (JO L 101, p. 1).

de prestation de services et les marchés de
fournitures, sont également posées.

I — Le contexte juridique et factuel

A — Le droit communautaire

2. Le huitiéme considérant du préambule
de la directive 92/50 est en ces termes: *

«considérant que la prestation de services
n’est couverte par la présente directive que
dans la mesure ou elle est fondée sur des
marchés; que la prestation de services sur
d’autres bases, telles que des dispositions
legislatives ou réglementaires ou des
contrats d’emploi, n’est pas couverte...»
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Larticle 1°° de cette méme directive dispose
que:

«Aux fins de la présente directive:

a) les ‘marchés publics de services’ sont
des contrats A titre onéreux, conclus
par écrit entre un prestataire de services

- et un pouvoir adjudicateur, a Iexclu-
sion:

v) des marchés qui ont pour objet les
services de téléphonie vocale, de
télex, de radiotéléphonie mobile,
de radiomessagerie et de commu-
nications par satellite... ».

3. Le vingt-quatriéme considérant du pré-
ambule de la directive 93/38 est en ces
termes:

«considérant que la fourniture de services
n’est couverte par la présente directive que
dans la mesure ot elle est fondée sur des
marchés; que la fourniture de services sur
d’autres bases, telles que des dispositions
législatives, réglementaires ou administra-
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tives ou des contrats d’emploi, n’est pas
couverte ».

Larticle 1%, point 4, de cette directive dis-
b b
pose que:

«[Les] ‘marchés de fournitures, de travaux
et de services’ [sont] des contrats a titre
onéreux conclus par écrit entre I'une des
entités adjudicatrices définies 4 I’article 2 et
un fournisseur, entrepreneur ou prestataire
de services et ayant pour objet:

¢) dans le cas des marchés de services,
tout autre objet que ceux visés aux
points a) et b) et 4 'exclusion:

iii} des marchés visant les services
d’arbitrage et de conciliation;
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iv) des marchés relatifs 4 I’émission, a
I’achat, 4 la vente et au transfert de
titres ou d’autres instruments
financiers;

vi) ... Les marchés qui incluent des
services et des fournitures sont
considérés comme des marchés de
fournitures lorsque la valeur totale
des fournitures est supérieure a la
valeur des services couverts par le
marché...».

Il est affirmé, 4 larticle 2, paragraphe 1,
que la directive «s’applique aux entités
adjudicatrices:

a) qui sont des pouvoirs publics ou des
entreprises publiques et qui exercent
une des activités visées au paragra-
phe 2...».

Le paragraphe 2 de ce méme article dis-
pose, pour n’en citer que le passage per-
tinent, que les «activités relevant du champ

d’application de la présente directive»
comprennent:

Caae

d) la mise 3 disposition ou lexploitation
de réseaux publics de télécommunica-
tions ou la fourniture d’un ou de
plusieurs services publics de télécom-
munications... ».

B — La législation autrichienne et les faits
du litige au principal

4. La Post & Telekom Austria AG (ci-aprés
la «PTA») a succédé juridiquement, depuis
le 1° janvier 1997, 4 I'ancienne Post &
Telegraphenverwaltung (administration des
Postes et des Télégraphes). Cette derniére
avait pour mission d’exploiter le monopole
autrichien des postes et télécommunica-
tions, et dans ce cadre [’obligation légale de
fournir des annuaires téléphoniques 3. Tou--
tefois, pour des raisons économiques, cette
administration avait décidé en 1992 de
chercher un partenaire pour la seconder
dans ’élaboration du Amtliches Telefon-
buch (annuaire téléphonique officiel désor-
mais connu sous la dénomination de
«pages blanches»). Un contrat (bien qu’il

3 — Article 31 du Fernmeldegesetz (ancienne loi sur les télé-
communications).
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n’ait apparemment pas pris la forme d’une
concession) a été conclu en 1992 et a expiré

a la fin de ’année 1997. Dans 'optique de .

I’expiration imminente de ce contrat, la
PTA a proposé, dans le cadre d’une
annonce publiée le 15 mai 1997 dans
I’Amtsblatt zur Wiener Zeitung (bulletin
annexé au journal officiel autrichien), ainsi
que dans certains quotidiens, d’octroyer
une concession portant sur la production
d’annuaires et de bases de données électro-
niques regroupant ses abonnés. Le conces-
sionnaire devait, en contrepartie de la prise
‘en charge de cette obligation, étre autorisé
a exploiter la concession de maniére lucra-
tive, la PTA prenant une participation de
40 % dans la société devant étre constituée
par le concessionnaire i cette fin. La
concession a été attribuée peu aprés a
Herold Business Data AG (ci-aprés
«HBD »), société ayant semble-t-il succédé
juridiquement a celle qui avait obtenu le
contrat initial en 19924, La concession a
ensuite été conclue le 15 décembre 1997.

5.Le 1% aoit 1997, le Telekommunika-
tionsgesetz (nouvelle loi sur les télécommu-
nications, ci-aprés le « TKA») est entré en
vigueur3. Son article 19 impose i tout
prestataire d’un service public de télépho-
nie vocale, entre autres obligations, de tenir
une liste actualisée des abonnés au télé-
phone, de fournir des renseignements sur
les numéros de ses abonnés ainsi qu’un
annuaire, 4 la disposition, sur sa demande,
de lautorité réglementaire instaurée par
cette loi, sur une base au moins hebdoma-
daire et sous une forme lisible électro-
niquement. Les usagers doivent avoir accés
a ces renseignements qui doivent étre

4 — HBD appartient conjointement 4 une entreprise appelée
GTE (74 %) et 4 la PTA (26 %).
5 — BGBI. 1997 1, n°® 100.
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disponibles, moyennant le paiement d’un
droit raisonnable, au titre du service télé-
phonique universel en Autriche, en applica-
tion de article 24, paragraphes 1 et 2, du
TKA. Lautorité réglementaire est tenue,
conformément 4 I’article 26, paragraphe 1,
du TKA, de garantir qu’un annuaire global
unique, regroupant I’ensemble des informa-
tions contenues dans les différents annuai-
res individuels, soit disponibleé. De plus,
les opérateurs individuels sont dans Pobli-
gation, en application de article 96, para-
graphe 1, du TKA, de réaliser un annuaire
téléphonique qui peut, notamment, étre
sous forme imprimée et/ou électronique.’

6. Les parties demanderesses au principal,
Telaustria et Telefonadress, ont estimé que
les procédures d’adjudication prescrites par
les dispositions communautaires et autri-
chiennes en matiére de marchés publics de
services auraient dii étre appliquées au
contrat en question. Aprés avoir formé
séparément des demandes de procédure de
conciliation, en application de Particle 109
du Bundesvergabegesetz”7 (loi fédérale sur
la passation des marchés publics, ci-aprés le
«BVerG»), qui ont ensuite été jointes, elles
ont obtenu de la Bundes-Vergabekontroll-
kommission (commission fédérale de
contrdle des adjudications) une recomman-
dation en leur faveur qui a conclu, le
20 juin 1997, i Papplication des régles du
BVerG.

7. La PTA a décidé de ne pas se conformer
a cette recommandation, mais a poursuivi

v

6 — Jusqu’au 31 juiller 1997, Pobligation légale de publier des
annuaires téléphoniques s’imposait d la PTA en application
de larticle 2 du Poststrukturgesetz (BGBI. 1996 I, n® 201).

7 — BGBI. 1997, n° 56.
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les négociations relatives au contrat tel que
proposé par voie d’annonce. Selon elle, le
contrat litigieux était visé par I’exclusion
expresse des «concessions de services» du
champ d’application du BVerG, conformé-
ment 4 larticle 3, paragraphe 1, point 8,
de cette loi. Le 24 juin 1997, Telaustria,
rejointe ensuite par Telefonadress, a saisi le
BVA d’une demande d’ouverture de pro-
cédure de recours assortie d’une demande
de référé. Ayant d’abord adopté une ordon-
nance de référé favorable aux demanderes-
ses, le BVA a ensuite, le 10 juillet 1997,
décidé provisoirement d’autoriser la
conclusion du contrat envisagé entre la
PTA et HBD, i la condition qu’il puisse étre
annulé s’il s’avérait que les régles commu-
nautaires en matiére d’adjudication lui
étaient applicables.

8. Lordonnance de renvoi affirme que le
TKA s’applique au contrat conclu entre la
PTA et HBD. Lors de sa constitution en
tant que société commerciale, la PTA est
devenue une société publique 4 100 %. Elle
est contrdlée par les autorités autrichiennes
et, de ’avis du BVA, constitue une entre-
prise publique aux fins de Particle 2, para-
graphe 1, sous a), de la directive 93/38 et
donc également une entité¢ adjudicatrice
aux fins de cette directive.

9. Selon la description du BVA, le contrat
litigieux comprend «plusieurs contrats —
qui s’imbriquent en partie — ayant des
objets différents, mais conclus entre les
mémes partenaires». Il affirme que 1’objet
du contrat relatif 4 Pimpression «est la
fabrication d’annuaires téléphoniques
imprimés».

Le BVA signale que les services que HBD
doit fournir comprennent, premiérement:
«la collecte, le traitement et 1’organisation

‘des données relatives aux abonnés; il doit

également rendre ces données technique-
ment exploitables; il s’agit donc de presta-
tions qui correspondent au numéro 841b de
la CPC8, ‘Progiciels’, au numéro 8431,
“Traitements sur ordinateur’, au numéro
8432, ‘Saisies et données’, au numéro 8439,
‘Autres services informatiques’, et, éven-
tuellement, au numéro 844, ‘Services des
banques de données’ ». Il décrit ces services
comme étant rattachés a la catégorie 7,
‘Services informatiques et services conne-
xes’, de Pannexe XVI A 4 la directive 93/
38/CEE ».

10. La deuxiéme partie du contrat concerne
la production d’annuaires téléphoniques
imprimés, qualifiés de services de la «caté-
gorie 15, ‘Services de publication et d’im-
pression sur la base d’une redevance ou sur
une base contractuelle’, au sens de Pan-
nexe XVI A, de la directive 93/38/CEE ».
La derniére partie du contrat décrite par le
BVA comprend des «prestations portant le
numéro CPC 871, ‘Publicité’, ce qui cor-
respond 4 des prestations au sens de la
catégorie 13 de DI’annexe XVI A de la
directive 93/38/CEE». Le BVA estime que
la proportion de services énumeérés a I’an-
nexe XVI A de la directive 93/38 est
supérieure a celle des services de I’an-
nexe XVI B, de sorte que cette directive

8 — La «CPC» est la Classification centrale des produits de
I'Organisation des Nations unies. Sur la question de
limportance de la- CPC, voir, notamment, I’arrét du
24 septembre 1998, Togel (C-76/97, Rec. p. 1-5357,
points 38 et 39) et les points 10, 32 et swv. de nos
conclusions dans cette affaire.

I-10751
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peut étre considérée comme applicable a
’ensemble du contrat.

11. Estimant que ’exclusion des conces-
sions de service public du champ d’applica-
tion de la directive 92/50 n’étaye pas
nécessairement [’allégation de la PTA en
ce sens que de tels contrats sont également
exclus du champ d’application de la direc-
tive 93/38 et eu égard 4 la portée incertaine
de ce qu’il convient d’entendre par de telles
concessions, le BVA a saisi la Cour des sept
questions reproduites ci-dessous:

«Question principale:

Peut-on déduire de la genése de la directive
92/50/CEE, en particulier de la proposition
de la Commission [COM (90) 372, JO
C 23 du 31 janvier 1991] ou de la défini-
tion de la notion de ‘marché public de
services’ qui figure a Particle 1%, sous a), de
cette méme directive, que certaines catégo-
ries de contrats conclus par des pouvoirs
adjudicateurs soumis 4 la directive avec des
entreprises prestataires de services sont a
“priori exclues du champ d’application de la
directive sur la seule base de certaines

caractéristiques communes, telles qu’elles -

sont énumérées dans la proposition COM
(90) 372 de la Commission, et sans qu’il y
ait lieu d’appliquer les articlés 1%, sous a),
lettres i a viii ou 4 4 6 de la directive 92/50/
-CEE?
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Dans ’hypothése d’une réponse affirmative
a la question principale:

De telles catégories de contrats relévent-
elles également du champ d’application de
la directive 93/38/CEE, eu égard en parti-
culier au vingt-quatriéme considérant de
cette méme directive?

Dans I’hypothése d’une réponse affirmative
i la deuxiéme question:

Ces catégories de contrats exclues du
champ d’application de la directive 93/38/
CEE peuvent-elles étre suffisamment défi-
nies, par analogie avec ce qui figure dans la
proposition COM (90) 372, en ce sens que
leur caractéristique essentielle consiste en
ce qu’une entité adjudicatrice, relevant du
champ d’application personnel de ia direc-
tive 93/38/CEE, confie i une entreprise de
son choix I’exécution d’une prestation de
services dont cette entité a la responsabilité
en échange du droit, concédé a I’entreprise,
d’exploiter économiquement la prestation
en question?

* A titre de complément aux trois premiéres

questions:

Dans I’hypothése d’un contrat conclu par
une entité adjudicatrice rélevant du champ
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d’application personnel de la directive
93/38/CEE qui comporte des éléments
propres 4 un marché de services au sens
de I’article 1%, paragraphe 4, sous a), de la
directive 93/38/CEE en méme temps que
des éléments d’une autre nature contrac-
tuelle qui ne relévent pas du champ d’ap-
plication de cette directive, 'entité adjudi-
catrice est-elle tenue de dissocier la partie
du contrat global qui est soumise a la
directive, pour autant que cela soit techni-
quement possible et économiquement rai-
sonnable pour la soumettre 4 une procé-
dure de passation au sens de I’article 1%,
paragraphe 7, de cette directive, a ’instar
de ce que la Cour de justice a prescrit dans
’affaire C-3/88 7, avant I’entrée en vigueur
de la directive 92/50/CEE, 4 propos d’un
marché qui n’était pas, dans sa totalité,
soumis 4 la directive 77/62/CEE?

Dans I’hypothése d’une réponse affirmative
d cette question:

La concession, par contrat, du droit d’ex-
2 )
ploitation économique exclusive du produit
d’une prestation de services, qui procure au
b
prestataire un revenu qui ne peut certes pas
étre déterminé mais qui, selon ’expérience
générale, ne sera pas négligeable et dépas-
sera vraisemblablement les coiits de la
prestation de services, doit-elle étre consi-
dérée comme une rémunération de |’exécu-
tion de la prestation, comme I’a affirmé la
Cour dans Plaffaire C-272/9119 4 propos
d’un marché de fournitures comportant, au

9 — Arrétdu 5 décembre 1989, Commission/Italie (Rec. p. 4035,
ci-aprés I’«arrét Data-processing »).
10 — Arrét du 26 avril 1994, Commission/Italie (Rec. p. 1-1409,
ci-aprés I’«arrét Lottomatica »).

lieu d’une rémunération, P’attribution d’un
droit reconnu par la puissance publique?

A titre de complément aux questions pré-
cédentes:

Les dispositions de I’article 1%, paragra-
phe 4, sous a) et c), de la directive 93/38/
CEE doivent-elles- étre interprétées en ce
sens qu’un marché prévoyant ’exécution de
prestations de services au sens de l'an-
nexe XVI, partie A, catégorie 15, perd son
caractére de marché de services pour deve-
nir un marché de fournitures, lorsque la
prestation de services a pour résultat la
fabrication d’une quantité importante de
biens corporels identiques qui ont une
valeur économique et donc de marchandi-
ses au sens des articles 9 et 30 du traité CE?

Dans ’hypothése d’une réponse affirmative
a cette question:

Darrét de la Cour dans I’affaire C-3/88
doit-il étre interprété en ce sens qu’un tel
marché de fournitures doit étre séparé des
autres parties constitutives du contrat de
prestations et soumis 4 une procédure de
passation au sens de I’article 1%, paragra-
phe 7, de la directive 93/38/CEE, pour
autant que cela soit techniquement possible
et économiquement raisonnable? »

I-10753
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I — Observations

12. Telaustria, la PTA, le royaume de
Danemark et le royaume des Pays-Bas, la
République francaise et la république d’Au-
triche ainsi que la Commission ont présenté
des observations écrites. Tous, a I’exception
des royaumes de Danemark et des Pays-
Bas, ont également présenté des observa-
tions orales.

III — Analyse

13. Les problémes soulevés par les diffé-
rentes questions déférées par la juridiction
nationale peuvent, nous semble-t-il, &tre
résumés en ces termes:

i) Le contrat litigieux en lespéce, a
supposer que les régles communautai-
res relatives 4 la passation des marchés
publics s’appliquent, reléve-t-il de la
directive 93/38?

ii) Les concessions de service public sont-
elles exclues du champ d’application de
la directive 93/38?

iii) Quelle est la portée d’un contrat de
concession de service public en droit
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communautaire et comment de telles
concessions doivent-elles étre définies?

iv) Si les régles de publicité pertinentes
prévues par les directives communau-
taires en matiére d’adjudication ne sont
pas applicables, quelles sont les éven-
tuelles exigences en termes de publicité
qui peuvent étre déduites de ’applica-
tion des principes généraux du traité?

v} Dans ’hypothése ot la directive 93/38
ne serait pas applicable, le fait que la
concession vise la production d’un
grand nombre d’annuaires téléphoni-
ques (physiques) signifie-t-il que celle-
ci devrait étre considérée en tout ou
partie comme un marché de fournitures
et, dés lors, comme relevant des régles
d’adjudication prévues par la direc-
tive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin
1993, portant coordination des procé-
dures de passation des marchés publics
de fournitures 11?

Bien que ces questions se recoupent en
partie, nous proposons, pour des raisons de
commodité, de les aborder successivement.

11 —JOL 199, p. 1.
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A — Directive 92/50 ou directive 93/38

14. Si la directive 93/38 était applicable a
un contrat tel que celui conclu entre la PTA
et HBD, il serait inutile de répondre
spécifiquement 4 la premiére question défé-
rée par le BVA. Il convient donc selon nous
d’envisager tout d’abord la possible appli-
cabilité de la directive sectorielle avant
d’examiner d’autres directives plus généra-
les. Cependant, méme si la directive 93/38
était seule applicable en Despéce, cela
n’empécherait pas d’examiner d’autres
régles communautaires en la matiére afin
d’aider 4 Pinterprétation de cette directive.

15. 1l ressort clairement de ’ordonnance de
renvoi que la PTA, en sa qualité de
prestataire de services de télécommunica-
tions appartenant aux pouvoirs publics,
doit en principe étre considérée comme une
entité adjudicatrice aux fins de Darticle 2,
paragraphe 1, de la directive 93/38. Le
treiziéme considérant du préambule de
cette directive, qui affirme que son champ
d’application «ne doit pas s’appliquer aux
activités de ces entités qui ne concernent
pas les secteurs... des télécommunications »,
peut également étayer ce point de vue. La
directive 93/38 ne s’applique, conformé-
ment d son article 2, paragraphe 1, que
lorsqu’une entité adjudicatrice exerce «une
des activités visées au paragraphe 2», qui
comprend «la mise 4 disposition ou I’ex-
ploitation de réseaux publics de télécom-
munications ou la fourniture d’un ou-de
plusieurs services publics de télecommuni-
cations...» 12. Méme si la PTA ne peut plus

12 — Voir article 2, paragraphe 2, sous d), cité dans son
intégralité sous le point 3 ci-dessus.

étre le seul prestataire de tels services
opérant sur le marché autrichien, le BVA
a lui-méme précisé que les «missions » de la
PTA comprenaient «la mise a disposition et
I’exploitation de réseaux publics de télé-
communications et la fourniture de services
publics de télécommunications». Il s’agit
sans conteste, comme le soutient la Com-
mission, d’une entité adjudicatrice secto-
rielle. Il est constant que la production
d’annuaires téléphoniques physiques et
électroniques est directement liée 4 la
prestation de ces services.

16. Le BVA a lui-méme estimé, a titre
provisoire, que les services visés. dans le
contrat liant la PTA et HBD, envisagé
comme un tout, relévent du champ d’ap-
plication de la directive 93/38 et, plus
particuliérement, que ce contrat doit étre
considéré comme un marché de fournitures
aux fins de son article 15. Pour déterminer
si le contrat litigieux reléve du champ
d’application matériel de la directive
93/38, on observera qu’il n’y a, parmi les
informations dont dispose la Cour, aucun
élément qui puisse remettre en cause I’ana-
lyse du BVA selon laquelle, sauf a exclure
au motif qu’il s’agit d’une concession, le
contrat devrait étre considéré comme rele-
vant du champ d’application de cette
directive. Il n’est pas nécessaire, selon nous,
pour répondre aux questions déférées, de
prendre position sur la question de savoir
s’ll $’agirait d’un marché de fournitures ou
de services. En effet, si un contrat tel que
celui de I’espéce au principal peut étre
considéré comme un contrat de fournitures
ou de services au sens de [article 1%,
point 4, de la directive 93/38, les régles de
publicité prescrites par Particle 15 ou I’ar-
ticle 16 de cette directive s’appliqueraient.

I-10755
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17. Nous ne sommes pas d’accord avec la
PTA lorsqu’elle affirme que les seuls servi-
ces relevant du champ d’application de la
directive 93/38 sont ceux qui interviennent
i la fin d’une longue chaine de services et
qui, en ce qui concerne la présente espéce,
sont directement liés a la fourniture effec-
tive de services de téléphonie vocale. i
ressort clairement du dix-septiéme considé-
rant du préambule de la directive 92/50 que
les dispositions de cette directive n’avaient
pas pour but d’affecter les dispositions de la
directive ayant précédé la directive 93/38;
en d’autres termes, lorsqu’un marché reléve
du champ d’application de la directive
sectorielle, les dispositions plus générales
de la directive 92/50 ne s’appliquent pas.
Méme si les services relevant du champ
d’application de cette derniére sont énumé-
rés, notamment, d ’annexe I A et compren-
nent les «services de télécommunications»
(catégorie 5), il découle clairement de la
note en bas de page qui accompagne cette
catégorie que les services -de téléphonie
vocale sont exclus. Seule une interprétation
trés étroite du champ d’application de la
directive 93/38 justifierait la thése de la
PTA selon laquelle un marché concernant la
production d’annuaires téléphoniques n’est
pas suffisamment lié 4 la fourniture de
services de téléphonie vocale pour entrainer
I'application de cette directive. A notre
avis, une telle interprétation étroite n’est
pas appropriée. Il -est particuliérement
notable, comme I’a relevé I’ordonnance de
renvoi, que la catégorie 15 de ’annexe XVI
de la directive 93/38 vise expressément les
«[s]ervices de publication et d’impression »
parmi les services soumis aux procédures de
publicité prescrites par l'article 15.

r

18. De plus, P’article 1¢, point 4, de la
directive 93/38 décrit notamment les mar-
chés de services relevant de cette directive
comme étant des «contrats a titre onéreux
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conclus par écrit entre 'une des entités
adjudicatrices définies a Darticle 2 et un
fournisseur, entrepreneur ou prestataire de
services», et ayant pour objet [voir arti-
cle 1%, point 4, sous ii})] «les services de
téléphonie vocale». En conséquence, nous
sommes convaincu que le BVA a estimé a
juste titre que la directive 93/38 est, en
principe, la directive applicable en I’espéce.
Le probléme soulevé par les deuxiéme,
troisiéme et cinquiéme questions (et, indi-
rectement, par la premiére question)
devrait donc étre interprété en ce sens qu’il
s’agit de savoir si le fait que le contrat
conclu entre la PTA et HBD soit une
concession s’oppose a l'application de la
directive 93/38. 1l s’agit en réalité du
probléme qui constitue le coeur de cette
affaire.

B — L’exclusion des concessions de service

public

19. Selon les demanderesses, les conces-
sions de service public ne devraient pas étre
considérées comme échappant aux régles
communautaires en matiére d’adjudication
au motif qu’une telle interprétation ferait
dépendre les régles en question de la
fluctuation des activités considérées comme
activités publiques dans les différentes
législations nationales. La nécessité d’inter-
préter strictement les exceptions au champ
d’application des régles relatives i la passa-
tion des marchés publics s’oppose 4 une
telle exception. Subsidiairement, si les
concessions sont exclues, il doit y avoir un
réel transfert d’activités dans lintérét du
public pour qu’il s’agisse d’une concession
de service public. Tel n’est pas le cas, selon
les demanderesses, en ce qui concerne la
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production d’annuaires téléphoniques.
Elles signalent I’absence de toute proposi-
tion expresse de la Commission pour
intégrer les concessions de service public
dans le champ d’application de la directive
93/38 et concluent qu’il serait injustifié de
déduire lexclusion de tels contrats du
silence de la directive sur ce point.

20. La PTA, soutenue par les Etats mem-
bres qui sont intervenus et par la Commis-
sion, soutient pour ’essentiel qu’il ressort
clairement de la genése de la directive

92/50, comme de l’examen du champ .

d’application général des directives com-
munautaires relatives 4 la passation des
marchés que le Conseil n’a pas souhaité
inclure les concessions dans le champ
d’application de cette directive ou de la
directive 93/38. Le champ d’application
matériel de cette derniére se limite au type
de marchés qui y sont inclus, les conces-
sions n’en étant pas un exemple.

21. Selon nous, il est tout 4 fait clair que le
Conseil a rejeté la proposition de la Com-
mission visant 4 inclure les concessions
dans le champ d’application de la directive
92/50. Dans sa proposition initiale, présen-
tée le 13 décembre 1990, les «concessions
de service public» étaient distinguées des
«marchés publics de- services» 4 [’arti-
cle 1%, sous a), vi), définies 4 I’article 1%,
sous a), h), et soumises aux régles de
publicité de la directive proposée par son
article 213, Mis 4 part une définition plus

13 — Proposition de directive du Conseil portant coordination
es procédures de passation des marchés publics de
services [COM(90) 372 final, JO 1991, C 23, p. 1].
Larticle 3 de cette proposition énongait des régles spéci-
fiques dans l’hypotﬁése o le concessionnaire était une
entité adjudicatrice.

développée de la notien de «concession de
service public», la proposition modifiée
présentée e 28 aoit 199114 contenait des
dispositions pour I’essentiel semblables. La
justification initiale avancée par la Com-
mission 4 Pappui de Pintégration de ces
concessions figurait au dixiéme considérant
de la proposition dans lequel elle affirmait
que, «pour garantir la cohérence des pro-
cédures de passation, il importe que les
concessions de service public soient couver-
tes par la présente directive de la méme

" fagon que la directive 71/305/CEE s’appli-

que aux concessions de travaux publics».
La mention de cette derniére directive a été
abandonnée dans le dixiéme considérant de
la proposition modifiée qui affirme simple--
ment que la prise en compte des conces-
sions de service public était nécessaire
«pour garantir la cohérence des procédu-
res». Au cours du processus législatif, le
Conseil a décidé d’éliminer de cette pro-
position la totalité des références aux
concessions de service public. Sa motiva-
tion apparait dans le document exposant
les motifs de sa position commune et cité
par la République frangaise dans ses obser-
vations écrites 15, La décision du Conseil,
comme le soutient la République frangaise,
ne peut €tre interprétée que comme un refus-
exprés d’intégrer ces concessions au champ
d’application de la directive 92/50.

14 — Proposition modifiée de directive du Conseil portant
coordination des procédures de passation des marchés
publics de services [COM(91) 322 final, JO 1991, C 250,
p. 4] X

15 — Document n°® 4444-92-ADD-1, du 25 féevrier 1992. Pour
Pessentiel, le Conseil estimait que les différences entre les
diverses législations nationales relatives a de telles conces-
sions étaient trop importantes de sorte que I’adoption de la
proposition n’aurait pas la méme incigence dans tous les
Etats membres. Dans ses observations écrites, la répu-
blique d’Autriche signale que gette réticence s’expliquait
par le fait que, dans certains Etats membres, les conces-
sions n’éraient octroyées que par l'intermédiaire d’actes
publics (administratifs) qui n’auraient donc pas été cou-
verts par la définition proposée par la Commission,
laquelle reposait sur des concessions octroyées en applica-
tion de contrats consensuels de droit privé. La Commission -
elle-méme I’a reconnu, tout en le regrettant, dans sa
communication au Parlement européen concernant” la
positi]on commune [document SEC (2) 406 final du S mars
1992]. :
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22. C’est 4 la lumiére de ’ensemble de ces
considérations que nous considérons
comme significatif le fait que la Commis-
sion n’a pas méme proposé d’intégrer les
concessions de service public dans sa pro-
position, présentée le 27 septembre 1991,
de ce qui est devenu la directive 93/38 du
Conseil 16, 1l est toutefois encore plus
significatif que, dans sa proposition modi-
fiee de ce qui est devenu la directive ayant
précédé la directive 93/38 — A savoir la
directive 90/531/CEE du Conseil, du
17 septembre 1990, relative aux procédu-
res de passation des marchés dans les
secteurs de ’eau, de Pénergie, des trans-
ports et des télécommunications 17, la pre-
miére directive sectorielle en matiére de
passation des marchés publics — la Com-
mission avait proposé certaines dispositions
destinées 4 réglementer les concessions de
service public 8. Cette proposition n’a pas
été suivie par le Conseil au motif que de
telles concessions n’étaient connues que
dans un seul Etat membre, le Conseil
estimant qu’il n’y avait pas lieu de pour-
suivre la réglementation de ces concessions
en P’absence d’étude détaillée sur les diver-
ses formes de concessions de service public
octroyées dans les Etats membres dans les
secteurs de eau, du gaz et de I’électri-
cité19. Cette analyse de la genése des
directives montre clairement que le silence
de la directive 93/38 au sujet des conces-
sions était intentionnel et manifestement
destiné 4 les exclure. Il faut donc y voir en
’espéce un élément incontestable d’aide a

16 — Proposition de directive du Conseil modifiant la directive
90/531/CEE relative aux procédures de passation -des
marchés dans les secteurs de l'eau, de Dénergie, des
transports et des télécommunications [COM(91) 347 final,
JO 1991, C 337, p. 1).

17 —JO L 297, p. 1.

18 — Proposition modifiée de la directive du Conseil sur les
rocédures de passation des marchés dans les secteurs de
’eau, de I'énergie, des transports et des télécommunica-

tions [COM(89) 380 final, JO 1989, C 264, p. 22].
19 — Voir point 10 du document du Conseil n® $§250/90, du
22 mars 1990, MAP 7, PRO-COOP 28, dont une copie a
€té annexée par la Commission d ses observations écrites.
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Pinterprétation du texte de la directive
finalement adoptée par le Conseil.

23. On trouve dans les directives relatives
aux marchés publics de travaux d’autres
éléments dans le sens de cette analyse. Dans
la premiére directive en matiére d’adjudica-
tion, la directive 71/305/CEE du Conseil,
du 26 juillet 1971, portant coordination
des procédures de passation des marchés
publics de travaux?29, Particle 3, paragra-
phe 1, excluait expressément les contrats de
concession du champ d’application des
«marchés publics de travaux» définis 4
Particle 1%, sous a), comme étant des
«contrats 4 titre onéreux, conclus par écrit
entre un entrepreneur... €t.. un pouvoir
adjudicateur» relevant de la directive. En
1989, la directive 89/440/CEE du Conseil,
du 18 juillet 1989, modifiant la directive
71/30521, a adopté une définition de la
«concession de travaux publics» [voir le
nouvel article 1%, sous d), inséré par Parti-
cle 1, paragraphe 1, de la directive
89/440] et a prévu des «régles de publicité»
devant étre appliquées d la passation de
telles concessions (voir le nouvel article 1¢
ter inséré par Darticle 1°° de la directive
89/440). C’est 1d un aspect extrémement
significatif car, pour la premiére fois, les
régles communautaires relatives a la passa-
tion des marchés publics traitaient expres-
sément du phénoméne des concessions.
Lorsque le contrat litigieux a été passé en
I’espéce, les dispositions pertinentes étaient
celles de la directive consolidée remplagant
la directive 71/305, 4 savoir la directive
93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993,
portant coordination des procédures de

20— JO L 185, p. 5.
21 —JO L 210, p. 1.
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passation des marchés publics de tra-
vaux 22, Cette directive a été adoptée le
méme jour que la directive 93/38. Il est
donc selon nous évident que, si le Conseil
avait souhaité soumettre les concessions de
service public au champ d’application de la
directive 93/38, il 'aurait fait expressément
comme il ’a fait lorsqu’il a adopté la
directive 93/37. La seule conclusion pou-
vant raisonnablement étre déduite de cette
absence de mention expresse est celle que
Pon trouve déja dans les conclusions de
I’avocat général La Pergola dans Iaffaire
BFI Holding, a savoir que la directive 93/38
«concerne... uniquement les marchés de
services» 23,

24. Par conséquent, il est clair que la
notion de «contrats a titre onéreux conclus
par écrit» (souligné par nous) au sens du
droit communautaire de la passation des
marchés publics, notion que mentionnent
toutes les directives depuis la directive
71/30S, la premiére en la matiére, jusques
et y compris la directive 93/38, n’a jamais
concerné les concessions. On ne saurait
soutenir, comme le font implicitement les
demanderesses, qu’une interprétation litté-
rale de cette notion, telle qu’elle figure
désormais a I’article 1%, point 4, de la
directive 93/38, permettrait d’intégrer dans
son champ d’application les accords écrits
du type de ceux que lon qualifie de
concessions, lorsque la contrepartie peut
étre obtenue soit intégralement par lex-
ploitation, soit en partie par ’exploitation
et par une rémunération versée par I’entité
adjudicatrice. En d’autres termes, méme si

22 —JO L 199, p. 54. Pour des raisons de commodité, les
directives 8;/440 et 93/37 seront parfois visées ci-aprés
sous les termes de «directives relatives aux marchés publics
de travaux».

23 — Conclusions du 19 février 1998 (arrét du 10 novembre
1998, C-360/96, Rec. p. [-6821, point 26, souligné dans
Poriginal).

’on devait faire abstraction de la genése des
directives, une interprétation contextuelle
de la notion de contrat a titre onéreux, qui
serait nécessaire puisque cette notion n’est
pas définie par la directive 93/38, exclurait
les concessions.

25. 11 s’ensuit selon nous que la Cour
devrait dire pour droit que les «concessions
de service public» ne relévent pas du champ
d’application de la directive 93/38.

C — La portée de la notion de concessions
de service public

26. Les concessions de service public étant
selon nous exclues du champ d’application
de la directive 93/38, la réponse aux
troisiéme et cinquiéme questions déférées
par la juridiction nationale suppose d’exa-
miner le type d’«arrangement» susceptible
d’&tre qualifié de concession et donc exclu
des régles de publicité prévues par cette
directive. Dans le cadre de cet examen,
nous sommes conscient que le législateur
communautaire, sauf lorsqu’il a expressé-
ment intégré les concessions, n’a pas jugé
nécessaire de définir la notion de «conces-
sions de service public». Dans ces condi-
tions, nous pensons, avec les Etats membres
qui sont intervenus dans cette affaire
comme avec la Commission, que, faute de
définition législative, il appartient a la Cour
d’identifier les critéres permettant de déter-
miner ce qui constitue une concession afin
d’aider le BVA 4 rendre sa décision finale en
Pespéce.
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27. Selon les demanderesses, ’essence
d’une concession réside dans I’absence de
rémunération versée par I’entité concédante
au concessionnaire. Ce dernier doit donc
simplement se voir octroyer le droit d’ex-
ploiter économiquement la concession, bien
que ce droit puisse, selon elles, étre assorti
d’une obligation de verser une contrepartie
au concédant. Elles font également valoir
que P’objet de la concession doit porter sur
un service d’intérét public attaché a Pexer-
cice de la puissance publique. Tel n’est pas
le cas en lespéce, 4 leurs yeux, puisque
chaque prestataire de services de télécom-
munications est tenu par ’article 96, para-
graphe 1, du TKA de publier un annuaire.

28. Les observations des autres parties et
des intéressés ayant présenté des observa-
tions se recoupent largement s’agissant des
principales caractéristiques distinctives
d’une concession. La qualification de
concession dépendrait selon eux de trois
caractéristiques essentielles. En premier
lieu, le service fourni doit bénéficier 4 des
tiers plutdt qu’a Dentité concédante elle-
méme. En deuxiéme lieu, I'objet du service
concédé doit concerner une question d’in-
térét public. En dernier lieu, le concession-
naire doit assumer le risque économique
attaché a la prestation du service en ques-
tion.

29. Tout d’abord, il est important de garder
d Pesprit que les «concessions de service
public» ne relévent pas de la directive
93/38. Par conséquent, nous ne pouvons
accepter, comme les demanderesses ’ont
soutenu, qu’il soit nécessaire d’interpréter
leur portée de maniére étroite. Il ne s’agit
pas. de dérogations aux régles de publicité
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prévues par la directive, mais plutdt d’un
type d’«arrangement» non couvert par la
directive et é&chappant donc 4 P'influence de
ces régles.

30. Selon nous, la définition qui figure dans
les directives relatives aux marchés publics
de travaux pourrait constituer un point de
départ approprié, car il s’agit li de ’unique
définition qui a été approuvée 4 ce jour par
le législateur communautaire. Larticle 1%,
sous d), de la directive 89/440 définissait
initialement la «concession de travaux
publics» comme «un contrat présentant
les mémes caractéres que ceux [des ‘mar-
chés publics de travaux’], 4 I’exception du
fait que la contrepartie des travaux consiste
soit uniquement dans le droit d’exploiter
I’ouvrage, soit dans ce droit assorti d’un
prix» 24, La justification de ’intégration de
telles concessions dans le champ d’applica-
tion de la directive a été exposée sous le
onziéme considérant de ce préambule
comme étant «[’importance croissante des
concessions dans les travaux publics et...
leur nature spécifique...» 25. Par la suite, la
directive 93/37 a retenu une définition
identique des «concessions de travaux
publics» ainsi qu’une justification identi-
que pour intégrer de telles concessions dans
le champ d’application de la directive 26. 1I
nous semble que le législateur communau-
taire a considéré que I’absence au moins
partielle d’une contrepartie de ’entité
octroyant la concession au concessionnaire

24 — Cette disposition reprenait donc largement Pancienne
définition de ce qui était exclu de la notion de «contrats
a titre onéreux conclus par écrit» par Particle 3, para-
graphe 1, de la directive 71/305.

25 — Les régles de publicité applicables 3 de tels «marchés»
ressortaient du nouvel article 1°° ter inséré dans la direc-
tive 71/305 par Particle 1%, paragraphe 2, de la directive
89/440

26 — Voir article 1%, sous d), et le cinquiéme considérant du
préambule de la directive.
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caractérisait 1’essence d’une concession.
Nous pensons nous aussi qu’il s’agit d’une
caractéristique fondamentale d’une conces-
sion dont P’importance ne concerne pas les
seules concessions de travaux publics. Cette
caractéristique se manifeste, selon nous,
dans l’obligation pour le concessionnaire
lui-méme de supporter le risque économi-
que principal, ou en tout cas substantiel,
associé 4 la prestation du service concerné.
Si la juridiction nationale est convaincue
que la charge ou le risque économique a
effectivement été transféré au concession-
naire par le concédant, il doit alors exister
une trés forte présomption en ce sens que
’«arrangement » conclu entre eux constitue
une concession plutét qu’un marché.

31. Il nous semble que la seule indication
majeure, qui est de savoir si le risque
économique doit étre supporté par le
concessionnaire, ressortira de I’examen de
la nature de lexploitation que le conces-
sionnaire est tenu d’assurer aux termes de
la supposée concession. Larrét BFI Holding
laisse trés fortement 4 penser que la Cour
envisage [’obligation d’exploiter le droit
concédé pour obtenir uné rémunération
comme le cceur de ce qui constitue une
véritable concession. En réponse 4 un
argument soulevé par la République fran-
caise dans ses observations, en ce sens que
les marchés litigieux dans cette affaire (qui
concernaient une entreprise commune entre
deux municipalités néerlandaises afin de
faire assurer les services communaux de
ramassage des ordures ménagéres et de
nettoyage des voies publiques par ARA,

une société créée précisément a cette fin) .

pouvaient &tre considérés comme une
concession de service public, la Cour a
affirmé, sans juger nécessaire d’interpréter
ce terme, qu’il ressortait clairement de

P’accord litigieux «que la rémunération
versée 4 ARA consiste uniquement dans
un prix et non pas dans le droit d’exploiter
le service» 27.

32. Lors de I’audience, il a été fait mention
d’un projet de communication de la Com-
mission concernant ’interprétation des
concessions en droit communautaire des
marchés publics 28, Dans cette communica-
tion qui a été mentionnée a plusieurs
reprises lors de I’audience, la Commission
énonce un certain nombre d’exemples de
situations dont elle a eu connaissance et
qui, selon elle, ne respectent pas I’obliga-
tion de faire supporter le risque au conces-
sionnaire??, Ainsi, lorsque, par exemple,
les autorités publiques garantissent effecti-
vement 'indemnisation du concessionnaire
en cas de pertes futures, ou lorsque le
concessionnaire n’exploite pas effective-
ment le service dont la préstation a été
concédée, la Commission soutient qu’un tel
«arrangement» ne saurait étre qualifié de
concession.

33. Cependant, nous serions tenté de suivre
les observations de la République francaise

27 — Point 25 (souligné par nous). La Cour a ainsi implicitement
suivi le point de vue de P'avocat général La Pergola selon
lequel un «aspect significatif de %a concession de service
dans le domaine communautaire {est que] le concession-
naire assume le risque économique découlant de la
fourniture et de la gestion des services objets de la
concession »; point 26 des conclusions (souligné par nous).

28 — A la date de 'audience (23 mars 2000), le projet n’avait été
rendu public que sur Internet; voir le «projet de commu-
nication interprétative. de la Commission sur les conces-
sions en droit communautaire des marchés publics», DG
XV XV/B — 24 février 1999 (http://europa.ecu. mt/comml
internal_market/en/ ub/publproc/general/concfr pdf)
n’était visiblement disponible qu’en version frangaise. l
cependant depuis lors (29 avril 2000) été publie en tant

que communication interprétative au Journal officiel
(JO 2000, C 121, p. 2).

29 — Voir, en particulier, la note 10 de la communication.
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lorsqu’elle affirme qu’aucune définition des
«concessions de service public» ne s’en
dégage clairement. La seule chose qui ne
fait aucun doute, ainsi qu’il ressort des
arréts Lottomatica et BFI Holding, est que,
lorsqu’une rémunération est fixée ou déter-
minable, ’accord doit étre considéré
comme un contrat relevant, 4 premiére
vue, de la directive pertinente en matiére de
passation des marchés. Dans I’arrét Lotto-
matica, le gouvernement italien avait publié
un appel d’offres pour la prétendue
«concession» de I’automatisation du loto
italien. La République italienne soutenait
qu’une concession portant sur la prestation
d’un service public ne relevait pas de la
directive 77/62/CEE 30, La Cour a rejeté cet
argument. Elle a jugé que «l’introduction
du systéme d’automatisation litigieux n’en-
traine aucun transfert de responsabilités au
concessionnaire en ce qui concerne les
différentes opérations inhérentes au jeu du
loto» et qu’il était «constant que le marché
en cause port[ait] sur la fourniture d’un
systéme d’automatisation intégré, compre-
nant, notamment, la fourniture de certains
biens 4 'administration» 31. Le fait que ce
systétme ne devait devenir propriété de
’administration qu’au terme des rapports

contractuels avec le soumissionnaire était -

«indifférent» au motif que le «‘prix’ de
cette fourniture [était] constitué par une
rétribution annuelle proportionnelle au
volume des recettes» 32. Il est donc néces-
saire dans chaque cas d’examiner un certain
nombre de facteurs qui indiqueront si, en
réalité, I’arrangement conclu entre les par-
ties constitue un contrat écrit a titre oné-
reux portant sur les prestations des services
litigieux. Un consensus général rassemble
les observations présentées s’agissant de la
pertinence de Dlautre critére avancé par

30 — Directive du Conseil du 21 décembre 1976 portant
coordination des procédures de passation des marchés
publics de fournitures (JO 1977, L 13, p. 1).

31 — Point 24.
32 — Point 25.
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I’avocat général La Pergola dans ses conclu-
sions dans P’affaire BFI Holding, 4 savoir
que, «dans le cas de la concession, le
bénéficiaire du service est un tiers étranger
au rapport contractuel» 33, Méme si nous
n’irons pas jusqu’d rejeter totalement le
secours potentiel que ce facteur peut offrir
dans certains cas limites, il nous semble
ajouter peu de choses 4 Pobligation que le
concessionnaire obtienne effectivement au
moins une proportion significative de sa
rémunération non pas de I’entité octroyant
la concession, mais a partir de I’exploita-
tion du service. Si, en réalité, I’entité
concédante devait dés le départ étre son
unique client, par opposition 4 des tiers, on
congoit difficilement que ’accord conclu
entre ces parties puisse ne pas étre qualifié
de «contrat a titre onéreux». En effet, une
telle situation serait assimilable aux faits de
I’affaire Lottomatica, dans laquelle I’uni-
que client du prétendu concessionnaire était
de toute évidence I’administration publique
responsable de ’organisation des loteries en
Italie.

34. Le consensus est moins marqué dans les
observations qui ont été présentées en ce
qui concerne la pertinence du caractére
d’intérét public du service concédé. Dans
ses conclusions dans ’affaire BFI Holding,
I’avocat général La Pergola a estimé que
«la concession de service en droit commu-
nautaire exige aussi que le service en
question revéte un intérét général du fait
que sa prestation incomberait institution-
nellement a une autorité publique»34. Il a
poursuivi en affirmant que «le fait que ce

-soit un tiers qui fournisse le service entraine

33 — Point 26.
34 — Point 26.
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donc une substitution du concessionnaire
au concédant dans les obligations qui sont
imposées 4 ce dernier pour assurer la
fourniture du service a la collectivité » 35,
Contrairement 4 ce que soutiennent les
demanderesses, il ne nous semble pas que
’arrét Data-processing puisse étayer cette
thése. La référence au «service public»
dans cette affaire concernait le rejet par la
Cour de I’'argument soulevé par la Répu-
blique italienne dans cette affaire en ce sens
que le développement de systémes de
traitement des données pour la prestation
de certaines activités publiques était en tant
que telle une activité de service public
exclue du champ d’application de la direc-
tive 77/6236. La Cour a jugé que ni les
fournitures d’équipement nécessaires ni la
conception du systéme lui-méme, bien que
«permett[a]nt & ’administration de réaliser
la mission qui lui est confiéel,]... [ne]
constitu[aient] un service public» 37,

35. 11 semblerait que la prétendue perti-
nence du caractére d’intérét général du
service faisant ’objet de la concession
découle de la définition proposée par la
Commission dans ses propositions initiales
et modifiées de directive concernant les
marchés publics de services, lorsqu’elle a
fait référence, a Darticle 1%, sous h), des
deux propositions, au pouvoir adjudicateur
confiant «’exécution d’une activité dont il
est chargé» 38 %, Nous nous demandons si

35 — Ibidem.
36 — Précité, note 30 ci-dessus.
37 — Arrét Dara-processing, point 26.

38 — Voir fO 1991, C23, p. 1, et jO 1991, C 250, p. 4 (cités
initialement aux notes 13 et 14

" * Ndt: Lexpression «zugunsten der Offemllchkelt» qui figure 4

Particle 1%, sous h), des deux propositions en version alle-
mande et qui signifie lirtéralement «dans I'intérér du public»
n’a pas d’équivalent dans la version franqaise; elle correspond
en revanche a I'expression «to the public» dans la version
anglaise.

la notion d’«activité» [dans l’intérét du
public] doit étre interprétée, sauf a envisa-
ger le sens le plus large du terme, en ce sens
qu’il doit s’agir d’une activité d’intérét
«général». Il nous semble au contraire
que ce terme devrait simplement faire
référence au fait que les bénéficiaires typi-
quement visés par une véritable «conces-
sion de service public» seront des tiers
membres du public en général ou d’une
catégorie particuliére de ce public. Il est
clair que nous ne jugeons pas nécessaire
que le service litigieux soit susceptible
d’étre considéré comme un service d’intérét
économique général au sens o cette notion
a été interprétée aux fins de ’application de .
Particle 90 du traité CE (devenu article 86
CE)3°. En d’autres termes, il ne devrait
selon nous exister aucun obstacle d’ordre
qualitatif s’agissant des types de services
qu’une entité adjudicatrice peut légitime-
ment vouloir confier par !’intermédiaire
d’une concession, méme si, trés probable-
ment, la plupart des services concédés dans
ce cadre seront d’intérét général.

36. En tout état de cause, nous ne voyons
pas comment la Cour pourrait élaborer des
critéres permettant de déterminer ce qui
pourrait ou ne pourrait pas valablement
étre considéré comme étant d’intérét géné-
ral. Selon nous, c’est manifestement au
législateur communautaire, s’il choisit
d’harmoniser, dans Pintérét du marché
commun, les régles relatives a de telles
concessions qu’il appartient de juger que
seuls les services d’intérét général pouvent
valablement faire [’objet de «concessions
de service public» et de définir concomi-

39 — Voir, 4 titre d’exemple, le récent arrét du 21 septembre
1999, Albany (C-67/96, Rec. p. I-5751, points 102 4 107).
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tamment ces intéréts. Notre analyse est
corroborée par P’aveu de la Commission,
lors de I’audience, en ce sens qu’il n’y avait
pas de définition claire de D’intérét général
en droit autrichien et qu’il devait apparte-
nir aux juridictions nationales d’en déter-
miner la portée. Accepter un tel principe,
c’est bien évidemment réunir tous les
ingrédients de l’application non uniforme
de la directive 92/50, certaines juridictions
nationales estimant que la directive s’ap-
plique aux concessions au motif que P'objet
du service concédé n’était pas susceptible
d’étre considéré comme relevant de I’intérét
général de I’Etat membre concerné. Cette
solution doit étre évitée. En tout état de
cause, il n’est pas nécessaire d’adopter une
position définitive 4 cet égard en I’espéce,
puisque nous acceptons l’argument de la
PTA, exposé lors de I’audience, selon
lequel, dés lors que la prestation d’une
obligation a été imposée par le droit
public — telle que celle litigteuse en Des-
péce ’'a été par les articles 26, paragra-
phe 1, et 96, paragraphe 1, du TKA —, sa
prestation doit étre réputée relever de
’intérét général de ’Etat membre concerné.
Les questions de savoir si ’entité octroyant
la concession est ’'unique entité ou simple-
ment ’une parmj un certain nombre d’en-
tités soumnises d ’obligation litigieuse et si
la responsabilité générale de I’exécution de
I’obligation pése sur une autorité de régu-
lation devraient également étre sans perti-
- nence.

37. Dés lors, pour résumer, il convient
d’adopter une démarche au cas par cas
s’agissant de la question de savoir si un
contrat constitue une concession ou un
marché de services, démarche tenant
compte de I’ensemble ‘des éléments fournis-
sant des indications, le plus important étant
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de savoir si la supposée concession consiste
en la délégation d’un droit d’exploiter un
service particulier ainsi qu’en un transfert
simultané au concessionnaire d’une propor-
tion significative du risque associé i ce
transfert.

38. Dans leurs observations, les demande-
resses ont avancé divers arguments tentant
de démontrer que, en réalité, la PTA fournit
bien une contrepartie 4 HBD. Dans le cadre
d’une procédure préjudicielle, il n’appar-
tient pas d la Cour de procéder a cet égard 2
des constatations qui relévent exclusive-
ment de la compétence de la juridiction
I’ayant saisie. Toutefois, la cinquiéme ques-
tion du BVA notamment laissant clairement
apparaitre que celui-ci a des doutes quant
au degré de risque économique devant étre
supporté par un concessionnaire, sans
doute l’examen rapide de certaines des
allégations des demanderesses pourra-t-il
lui étre utile. Celles-ci affirment que I’octroi
a HBD du droit d’utiliser le logo de la PTA
représente une valeur économique considé-
rable. Si l'on ajoute 4 cela le fait que la
totalité des facteurs de coiit en cause pour
HBD sont relativement aisés a déterminer a
’avance et que la possibilité de vendre des
espaces publicitaires dans les annuaires
constitue, comme d’aucuns ’ont affirmé
lors de Paudience, une «véritable mine
d’or», cela suffit, de Pavis des demande-
resses, 4 démentir I’allégation selon laquelle
HBD a assumé un quelconque risque éco-
nomique réel.

39. Cette affirmation est bien évidemment
vigoureusement contestée par la PTA. Elle
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fait valoir que le point 16 du contrat
confére expressément la responsabilité de
la production des annuaires 4 HBD. Elle
soutient qu’elle a autorisé HBD dans le
cadre d’une licence, en contrepartie d’une
rémunération, a utiliser ses données aux
fins de la production de cet annuaire.
Cependant, cette licence ne différe pas de
celle qu’elle serait disposée 4 octroyer d
tout autre opérateur économique souhai-
tant exploiter ces informations. En ce qui
concerne le logo, elle n’a pas autorisé HBD
4 utiliser sa marque, mais ’a en fait obligée
a le faire. Cet arrangement est 4 son
avantage car elle bénéficie d’une certaine
publicité gratuite et bien placée dans I’an-
nuaire. De plus, le fait que la PTA a payé
pour l’acquisition d’une participation au
sein de HBD, transaction totalement indé-
pendante de la concession, ne saurait étre
considéré comme une contrepartie versée 4
celle-ci au titre de cette concession.

40. Selon nous, la seule existence d’une
probabilité que le concessionnaire sera en
mesure d’exploiter la concession en faisant
des bénéfices ne suffirait pas 4 permettre a
une juridiction nationale de conclure qu’il
n’y a aucun risque économique. A notre
avis, une juridiction nationale devrait avoir
besoin d’acquérir la conviction, avec un
degré élevé de probabilité, que la possibilité
de pertes était minimale, voire inexistante.
Bien qu’il appartienne au BVA en ’espéce
de le décider, nous ne sommes pas
convaincu que des allégations telles que
celles avancées par les demanderesses
répondent au critére de I’absence de risque
réel ou effectif. HBD doit payer pour
Putilisation des données, lesquelles pour-
raient étre obtenues dans les mémes condi-
tions par d’autres opérateurs économiques.

Lobligation qui lui est imposée d’utiliser le
logo de la PTA profite clairement écono-
miquement 4 cette derniére. Le simple fait
que HBD puisse également en tirer profit
n’a pas pour effet de transformer la conces-
sion en un marché puisque ’importance de
ce bénéfice n’est pas susceptible d’étre
déterminée a I’avance.

D — Exigences générales découlant du
traité

41. 1l est constant, dans les observations
présentées d la Cour que, méme si 'octroi
de concessions de service public échappe au
champ d’application des directives 92/50 et
93/38, les autorités octroyant des conces-
sions sont néanmoins dans ’obligation de
respecter le traité. Il est également admis
que les articles 52 et 59 du traité CE
(devenus, aprés modification, articles 43
CE et 49 CE) s’opposeraient en particulier
a toute discrimination directe et indirecte
fondée sur la nationalité. En d’autres ter-
mes, les autorités concédantes doivent
respecter le principe d’égalité de traitement
entre soumissionnaires. Elles doivent éga-
lement veiller 4 ce qu’aucune condition ne
soit Imposée au soumissionnaire qui consti-
tuerait en tant que telle une violation, par
exemple, de Darticle 30 du traité CE
(devenu, aprés modification, article 28
CE). Nul n’a soutenu dans cette affaire
que 'une de ces dispositions du traité a été,
ne fit-ce qu’indirectement, méconnue.

42. La Commission affirme cependant que
les entités octroyant des concessions de
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service public doivent également respecter
une obligation plus générale, qu’elle déduit
apparemment des objectifs qui sous-
tendent les articles 30, 52 et 59 du traité,
laquelle consiste & assurer .la transparence
des procédures d’adjudication. Lors de
PPaudience, la Commission a fait référence
a I’arrét Unitron Scandinavia et 3-S4% pour
étayer son point de vue. Cette affaire
concernait les obligations pesant sur un
organisme autre qu’une entité adjudica-
trice, mais qui s’était vu confier des droits
spéciaux ou exclusifs d’exercer une activité
de service public, lorsque cet organisme
octroie 4 des tiers des marchés publics de
fournitures. La Cour a jugé que «le prin-
cipe de non-discrimination en raison de la
nationalité ‘ne saurait étre interprété res-
trictivement [et qu’lil implique, notam-
ment, une obligation de transparence afin
de permettre au pouvoir adjudicateur de
s’assurer de son respect» 41, En réponse aux
questions posées lors de I'audience s’agis-
sant de la portée de cette obligation, la
Commission n’a pas voulu laisser entendre
qu’elle irait jusqu’d imposer la publication
des concessions de service public projetées.

43. Nous considérons que le respect maté-
riel du principe de non-discrimination
fondé sur la nationalité exige que P’octroi
d’une concession respecte un degré minimal
de publicité et de transparence. Nous
pensons comme la Commission qu’il
convient d’éviter 4 tout prix que l’octroi
de concessions soit enveloppé de secret et
d’opacité. Nous acceptons également I’ar-
gument soulevé par ’agent du gouverne-
ment autrichien en ce sens que la publicité

40 — Arrét du 18 novembre 1999 (C-275/98, Rec. p. 1-8291).
41 — Point 31.
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ne doit pas nécessairement étre assimilée a
la publication. Ainsi, si I’entité adjudica-
trice s’adresse directement 4 un certain
nombre de soumissionnaires potentiels et
i supposer que ceux-ci ne soient pas tous
ou presque tous des entreprises ayant la
méme nationalité que ’entité adjudicatrice,
nous estimons que lexigence de transpa-
rence serait respectée. La transparence,
dans ce contexte, vise donc a assurer
I'impartialité et ’accessibilité fondamenta-
les des procédures d’adjudication, particu-
lierement 4 P’égard des soumissionnaires
potentiels qui ne sont pas établis dans ’Etat
membre de l’entité adjudicatrice. Cepen-
dant, cela n’implique pas selon nous que
P’entité adjudicatrice applique par analogie
les dispositions des directives communau-
taires en matiére d’adjudications les plus
pertinentes.

44. En tout état de cause, en Pespéce, il ne
fait guére de doute qu’un degré suffisant de
transparence a été respecté. Loffre a été
publiée au Journal officiel autrichien, dans
certains quotidiens autrichiens et certains
quotidiens internationaux majeurs. De
plus, nul n’a laissé entendre que P’informa-
tion publiée dans ces derniers différait de
celle publiée dans le premier. Nous sommes
donc tenté de conclure que ce degré de
publicité répondait a priori a ’exigence de
transparence. Les demanderesses soutien-
nent cependant que, en ’absence de publi-
cation des résultats du programme pilote
conduit dans le cadre du contrat précédent
conclu avec le prédécesseur de HBD, entre
1992 et 1997, il n’était possible 4 aucun
soumissionnaire, autre que HBD, de pré-
senter effectivement sa candidature pour la
concession proposée. La Cour ne peut
vérifier Pexactitude de cette affirmation.
Selon nous, 4 moins que le BVA ait la
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conviction que cette publication, ou la mise
a disposition des informations concernées
;aux soumissionnaires potentiels sérieux et
“intéressés, était ‘essentielle pour assurer
Peffectivité de leurs offres, il devra conclure
que la procédure adoptée et suivie par la
PTA n’était pas incompatible avec le droit
communautaire.

E — Démembrement du contrat

45. La question de la distinction entre les
marchés de services et de fournitures,
soulevée par les quatriéme, sixiéme et
septiéme questions du BVA, ne se poserait
que dans Phypothése ou la Cour constate-
rait que, en dépit des aspects propres 4 une
concession qui caractérise un contrat tel
que celui litigieux en Pespece, la directive
93/38 était en principe applicable. Puisque
nous estimons qu’une concession telle que
celle de Despéce devrait &tre considérée
comme échappant au champ d’application
de cette directive, 4 condition que la charge
substantielle du risque économique impli-
quée dans D’exploitation du service en
question soit transférée au concessionnaire,
C’est 4 titre trés subsidiaire que nous
abordons cette question.

46. En réalité, le BVA souhaite savoir si un
marché, dont on pourrait affirmer qu’il
contient un élément de fourniture, i savoir

la production d’annuaires téléphoniques
pour ou au nom de la PTA, devrait étre
considéré comme relevant du champ d’ap-
plication de la directive «fournitures»
applicable a I’époque des faits, a savoir la
directive 93/36 42, Nous estimons que ’ar-
ticle 1%, point 4, de la directive 93/38 (cité
au point 3 ci-dessus) répond clairement a
cette question. Ainsi, les marchés compre-
nant a la fois «des services et des fourni-
tures sont considérés comme des marchés
de fournitures lorsque la valeur totale des
fournitures est supérieure 4 la valeur des
services couverts par le marché». La Cour a
également reconnu, spécialement dans son
arrét Gestidbn Hotelera Internacional 43,
I’importance de déterminer 1’élément pré-
dominant d’un contrat lorsque les éléments
le composant peuvent relever du champ
d’application de deux directives commu-
nautaires distinctes régissant la passation
des marchés. Cependant, «il appartient au
juge national de statuer sur le point de
savoir si les travaux ont un caractére
accessoire par rapport 4 |'objet principal
de I’adjudication» 44, C’est donc 4 la juri-
diction nationale qu’il incombe, faisant
application de larticle 1%, point 4, de la
directive 93/38, de déterminer si, en réalité,
la valeur de ce qui peut étre considéré
comme des fournitures est supérieure a
celle de ce qui ne peut qu’étre qualifié de
services. Si tel est le cas, et 4 supposer que le
marché litigieux ne s’avére pas une
«concession de service public», seules les
régles relatives 4 la passation des marchés
qui ressortent de la directive 93/36 lut
seraient applicables.

42 — Précitée, note 11.

43 — Arrét du 19 avril 1994 (C-331/92, Rec. p. [-1329, voir en
particulier les points 25 4 27).

44 — Ibidem, point 28.
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IV — Conclusion

47. A la lumieére des considérations qui précédent, nous proposons de répondre
aux questions déférées par le Bundesvergabeamt de la facon suivante:

«1)La mise a disposition ou ’exploitation de réseaux publics de télécommuni-

- cations ou la fourniture d’un ou de plusieurs services publics de télécommu-

nications aux fins de P’article 2, paragraphe 2, sous.d), de la directive 93/38/
CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de
passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de I’énergie, des transports et
des télécommunications, vise les marchés portant sur la production d’an-
nuaires téléphoniques.

Les ‘concessions de service public’ ne relévent pas du champ d’application de
la directive 93/38.

En I’absence de définition adoptée par le législateur communautaire quant a
la notion de ‘concessions de service public’, il incombe nécessairement dans
chaque cas 4 la juridiction nationale d’examiner P’ensemble des facteurs
susceptibles d’indiquer si, en réalité, ’arrangement conclu entre les parties
constitue un contrat écrit 4 titre onéreux portant sur la prestation des services.
La caractéristique prédominante et typique d’une telle concession consiste en
Poctroi d’un droit d’exploiter un service particulier associé au risque
économique que cela implique.
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4)

5)
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Le respect matériel du principe de non-discrimination pour des raisons de
nationalité fondé sur le traité exige que I’adjudication de ‘concessions de
service public’ respecte un degré minimal de publicité et de transparence, dont
’objectif devrait étre d’assurer I'impartialité des procédures d’adjudication
ainsi qu’une opportunité raisonnable, pour les soumissionnaires non établis
dans ’Etat membre de Pentité adjudicatrice, de soumettre des offres.

Les marchés relevant du champ d’application de la directive 93/38
comprenant des éléments portant sur des services et des fournitures doivent,
en application de I’article 1%, point 4, de cette directive, étre considérés
comme des marchés de fournitures, aux fins de la réglementation commu-
nautaire relative 4 la passation des marchés publics, si la valeur totale des
fournitures est supérieure a celle des services couverts par ce marché.»
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