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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 19 juni 2008 (*)

"Offentlig upphandling — Direktiv 92/50/EEG — Férfaranden vid offentlig upphandling av
tjanster — Begreppen ingaende respektive upphandling av kontrakt”

I mal C-454/06,

angdende en begaran om forhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstalld av
Bundesvergabeamt (Osterrike) genom beslut av den 10 november 2006, som inkom till
domstolen den 13 november 2006, i malet

pressetext Nachrichtenagentur GmbH

mot
Republik Osterreich (Bund),
APA-OTS Originaltext-Service GmbH,
APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mitbeschrénkter Haftung,
meddelar
DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelnipgsordfbranden A. Rosas samt domarna U. Léhmus, J.N. Cunha
Rodrigues (referent), A. O Caoimh och A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fil6p,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 januari 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:
- pressetext Nachrichtenagentur GmbH, genom G. Estermann, Rechtsanwalt,

- Republik Osterreich (Bund), genom A. Schittengruber och C. Mayr, bada i egenskap av
ombud,

- APA-OTS Originaltext-Service GmbH och APA Austria Presse Agentur registrierte
Genossenschaft mit beschrankter Haftung, genom J. Schramm, Rechtsanwalt,

- Osterrikes regering, genom M. Fruhmann och C. Mayr, bada i egenskap av ombud,
- Frankrikes regering, genom J.-C. Gracia, i egenskap av ombud,
- Litauens regering, genom D. Kriau¢ilinas, i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom D. Kukovec och R. Sauer, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 13 mars 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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féljande
Dom

1 Begaran om férhandsavgérande avser tolkningen av radets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139) och radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten (EGTL 395, s.33;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt direktiv 92/50 (nedan
kallat direktiv 89/665).

2 Begéran har framstélits i ett mal mellan pressetext Nachrichtenagentur GmbH (nedan kallat
PN), & ena sidan, och Republik Osterreich (Bund) (Republiken Osterrike), APA-OTS
Originaltext-Service GmbH (nedan kallat APA-OTS) och APA Austria Presse Agentur
registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung (nedan kallad APA), & andra sidan,
angaende ett kontrakt avseende nyhetsagenturtjanster.

Tilldimpliga bestammelser
Gemenskapslagstiftningen

3 | artikel 3.1 i direktiv 92/50 foreskrivs féljande:
"De upphandlande myndigheterna skall tillampa férfaranden som uppfyller bestammelserna i
detta direktiv, da de ingar offentliga upphandlingskontrakt eller organiserar
formgivningstavlingar.”

4 Artikel 8 i detta direktiv har féljande lydelse:

"Kontrakt som avser tjanster som aterfinns i férteckningen i bilaga 1 A skall upphandlas enligt
bestdmmelserna i avdelningfarna] H1-VI.”

5 | artikel 9 i namnda direktiv anges féljande:

"Kontrakt som avser tjanster som aterfinns i férteckningen i bilaga 1 B skall upphandlas enligt
artiklarna 14 och 16.”

6 | artikel 10 i samma direktiv foreskrivs féljande:

"Kontrakt som avser tjanster som aterfinns saval i bilaga 1 A som i bilaga 1 B skall, om vérdet
av de tjanster som finns fortecknade i bilaga 1 A dverstiger vardet av de tjanster som finns
fértecknade i bilaga 1 B, upphandlas enligt bestdmmelserna i avdelning[arna] llI-VI. | motsatt
fall skall kontrakten tilldelas enligt artiklarna 14 och 16.”

7 [ artikel 11.3 i ndmnda direktiv féreskrivs foljande:

"De upphandlande myndigheterna far tilldela kontrakt om samhallstjanster genom férhandlat
forfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande om upphandling i féljande fall:

e) Da det galler ytterligare tjanster som inte ingar i det ursprungligen avsedda projektet
eller i det forst slutna kontraktet, men som genom ofdrutsedda omsténdigheter blivit
nodvandiga for utférandet av den dari beskrivna tjansten under forutsatining att
kontraktet tilldelas samma entreprendr:
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- nér sadana ytterligare tjanster av tekniska eller ekonomiska skal inte kan avskiljas
fran huvudkontraktet utan stora oldgenheter fér de upphandlande myndigheterna,
eller

- nar sadana tjanster, aven om de kan skiljas fran utférandet av det ursprungliga
kontraktet, &r oundgéngligen nédvandiga for att uppdraget skall kunna slutféras
helt.

Det totala, uppskattade vérdet av de kontrakt som tilldelas for ytterligare tjanster far
dock inte 6verstiga 50 % av vardet pa det ursprungliga kontraktet.

fy Da det gailer nya tjanster som bestar i en upprepning av liknande tjanster och som
anfortros den tjansteleverantér som av samma upphandlande myndighet har tilldelats
ett tidigare kontrakt, férutsatt att dessa tjanster ar férenliga med ett grundlaggande
projekt for vilket ett forsta kontrakt tilldelats enligt de férfaranden som avses i punkt 4.
Sa snart det forsta projektet ar aktuellt for anbudsgivning maste ett meddelande ges ut
om att férhandlat férfarande kan komma att anvédndas och den totala uppskattade
kostnaden for tillkommande tjanster skall medrdknas av de upphandlande
myndigheterna vid tillampningen av bestammelserna i artikel 7. Detta férfarande far
bara anvandas under tre ar efter undertecknandet av det férsta kontraktet.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

8 APA bildades i Osterrike efter andra varldskriget i form av en registrerad kooperativ férening
med begrénsat ansvar. Nastan alla dsterrikiska dagstidningar och aven det 6sterrikiska radio-
och TV-bolaget, ORF, var medlemmar i den kooperativa foreningen. Tillsammans med sina
dotterbolag ar APA marknadsledande p& nyhetsagenturmarknaden i Osterrike och
tillhandahaller Republiken Osterrike traditionelit olika nyhetsagenturtjanster.

9 PN &r sedan ar 1999 verksamt pa den Osterrikiska nyhetsagenturmarknaden, men har endast
i mycket liten utstrackning gjort pressmeddelanden foér de Osterrikiska federala
myndigheterna. PN har farre journalister anstallda an APA och forfogar inte dver ett sa stort
arkiv som APA.

10 Ar 1994 ingick Republiken Osterrike, det vill sdga innan den anslét sig till Europeiska unionen,
ett kontrakt (nedan kallat baskontraktet) med APA om tillhandahallande av vissa tjanster mot
ersattning. Kontraktet gjorde det huvudsakligen maojligt fér de Osterrikiska federala
myndigheterna att erhalla och anvanda aktuell information (sa kallad bastjanst), begara
historisk information och historiska pressmeddelanden fran en databank tillhérande APA,
benamnd "APADok”, och anvéanda APA:s originaltexttjanst "OTS” saval for deras information
som fér att bearbeta sina egna pressmeddelanden. Databanken APADok innehaller uppgifter
fran bastjansten sedan den 1 januari 1988 och meddelanden som bearbetats av OTS-tjansten
sedan den 1 juni 1989.

11 Baskontraktet ingicks for obestamd tid, med forbehall f6r en kiausul genom vilken parterna
avstod fran att sdga upp kontraktet till den 31 december 1999.

12 [l artikel 2 ¢ i baskontraktet féreskrevs féljande.

"For Internetforfragningar genom APA:s informationstjanster, vilka anges i artikel 1, tar APA ut
ett pris per CPU-minut (nettotid) som ersattning foér anvandandet av det elektroniska
databehandlingssystemet. Priset motsvarar det lagsta konsumtionspriset i den officiella
prisskalan (fér narvarande 67 ATS, HT per CPU-minut) minus 15 procent.”

13  Kontraktet innehéll &dven bestdammelser om tidpunkten fér den férsta prishéjningen,
maximibeloppet fér varje héjning och prisindexering pa grundval av konsumentprisindex for
ar 1986, varvid referensvérdet var det indextal som hade réknats ut for ar 1994. | detta
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vardena pa de ersattningar som foreskrivs i artikel2a och b ska vara oférandrade.
Indexeringen ska bergknas pa grundval av konsumentprisindex for ar 1986 (VP! 86), som har
offentliggjorts av den statistiska centralbyran i Osterrike (OSTAT), eller det efterféljande index
som erséatter namnda index.”

Under september manad 2000 bildade APA dotterbolaget APA-OTS i form av ett bolag med
begréansat ansvar, som det ager till 100 procent. Mellan de bada bolagen finns ett avtal om
dverféring av forluster och vinster, av vilket det enligt APA och APA-OTS framgar att APA-
OTS finansiellt, administrativt och ekonomiskt ar integrerat i APA och att det ska leda och
driva sin verksamhet i enlighet med APA:s instruktioner. APA-OTS ar dessutom skyldigt att
dverfora sin arsvinst till APA, medan APA ska svara for APA-OTS eventuella arsforlust.

APA overférde verksamheten avseende sin OTS-tjanst till APA-OTS under september manad
2000. Republiken Osterrike underrattades om denna férandring i oktober manad 2000. En av
APA:'s medarbetare, som har ratt att foretréda bolaget, forsakrade de Osterrikiska
myndigheterna om att APA efter 6vergéngen av verksamheten svarade solidariskt med APA-
OTS och att det inte skulle ske nagon andring vad géaller tjdnsten i dess helhet. De
dsterrikiska myndigheterna gav da sitt godkannande till att OTS-tjansten skulle tillhandahallas

av APA-OTS, och de betalar sedan dess ersattningen for tjansten direkt till APA-OTS.

Vidare &ndrades bestammelserna i baskontraktet genom en férsta kontraktséndring, som
beslutades ar 2001 och traddde i kraft den 1 januari 2002. Genom kontraktséndringen
anpassades det ursprungliga kontraktet vid dvergangen till euro pa det satt som anges i
punkterna 17-20 i denna dom.

For det forsta ersattes det arliga avgiftsbeloppet for att anvénda artiklar i tidningar och
tidskrifter samt mediearkiv, som tidigare uppgick till 10 080 000 ATS, med ett belopp pa 800
000 euro. P& grund av indexeringskiausulen borde priset fér ar 2002 ha uppgatt till
11 043 172 ATS (som till folid av overgangen till euro och efter avrundning uppgick till
802 538,61 euro). Det var emellertid inte detta belopp som faststélldes, utan det avrundade
beloppet 800 000 euro, vilket motsvarar en nedséttning med 0,3 procent.

Foér det andra skulle det faststallda priset for Internetférfragningar genom APA:s
informationstjanster, som tidigare uppgick till 67 ATS per minut, vara 4,87 euro per minut.
Beloppet avseende detta pris har, med férbehall fér den avrundning som genomférdes vid
overgangen till euro, inte andrats.

For det tredje ersattes det indextal for ar 1994 som hade raknats ut pa grundval av
konsumentprisindex for ar 1986, sasom referensvarde vid berdkningen av indexeringen, med
det indextal for ar 2001 som hade raknats ut pa grundval av konsumentprisindex for ar 1996. |
detta hénseende andrades artikel 5.3 i baskontraktet, genom den férsta kontraktsandringen,
pa féljande satt:

"Det har sarskilt bestamts att vardena pa de ersattningar som foreskrivs i artikel 2 a och b ska
vara oféréndrade. Indexeringen ska berdknas pa grundval av konsumentprisindex fér ar 1996
(VPI 96), som har offentliggjorts av den statistiska centralbyran i Osterrike (OSTAT), eller det
efterféljande index som ersétter nAmnda index.”

For det fijarde faststalldes vissa priser, med avvikelse fran denna indexering, direkt for
aren 2002-2004. Priset 8,50 ATS per rad vid inkluderande av pressmeddelanden i OTS-
tjansten ersattes namligen med de fasta priserna 0,66 euro per rad for ar 2002, 0,67 euro for
ar 2003 och 0,68 euro fér ar 2004. Om indexeringsklausulen hade tillampats skulle priset for
ar 2002 ha uppgatt till 9,31 ATS per rad (avrundat till 0,68 euro per rad). Priset sattes
foljaktligen ned med 2,94 procent for ar 2002 och med 1,47 procent for ar 2003.

Genom en andra kontraktsandring, som beslutades i oktober manad 2005 och tradde i kraft
den 1 januari 2006, genomfordes ytterligare tva andringar i baskontraktet, pa det satt som
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anges i punkterna 22 och 23 i denna dom.

22 For det forsta foreskrevs att klausulen om avstaende fran uppsagning, som enligt vad som
bestamts i baskontraktet skulle galla till den 31 december 1999, skulle fortsatta att galla {ill
den 31 december 2008.

23  For det andra hojdes den rabatt som 6verenskommits for Internetférfragningar genom APA:s
informationstjanster, som tidigare hade faststallts till 15 procent i baskontraktet, till 25 procent.
| detta hanseende andrades artikel 2 ¢ i baskontraktet, genom den andra kontraktséndringen,
pa foljande satt:

"Foljande bestammelser i [baskontraktet i dess lydelse enligt den forsta kontraktséndringen]
andras enligt féljande fran och med den 1 januari 2006:

1. lartikel 2 c skall andelen 15 procent ersattas med andelen 25 procent.

24  Ar 2004 avgav PN ett anbud till Republiken Osterrike (Bund) angaende nyhetsagenturtjanster.
Nagot kontrakt ingicks emellertid inte till foljd av anbudet.

25 Genom talan som véacktes den 4 och den 19 juli 2006 yrkade PN att Bundesvergabeamt i
forsta hand skulle faststélla att uppdelningen av baskontraktet, till féljd av omstruktureringen
av APA ar 2000, och de kontraktséndringar som beslutades aren 2001 och 2005, som PN
betecknat som "de facto-upphandlingar”, var ratisstridiga. PN yrkade i andra hand att
Bundesvergabeamt skulle faststélla att valet av de olika upphandlingsférfaranden som tvisten
ror var ratisstridigt.

26 Bundesvergabeamt har med avseende pa talefristerna angett att de kritiserade handlingarna
visserligen agde rum aren 2000, 2001 och 2005, men att den taleform som i nationell ratt kan
anvandas mot rattsstridig tilldelning av kontrakt (det vill sdga en faststéllelsetalan med
avtalshavande verkan) infordes férst senare, med verkan fran den 1 februari 2006. Fristen for
att vacka en dylik talan uppgar till sex manader frdn det datum da det rattsstridiga
anbudsforfarandet dgde rum. Den nationella domstolen anser att det finns anledning att
tilampa 1496 § i den osterrikiska civillagen, enligt vilken preskriptionsfrister inte kan I16pa om
de taleformer som foreskrivs inte kan anvandas, under férutsattning att en sadan tillampning
ar férenlig med gemenskapsratten.

27 Mot denna bakgrund beslutade Bundesvergabeamt att forklara malet vilande och att stélla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1)  Ska begreppen ’ingd’ i artikel 3.1 i direktiv 92/50 och 'upphandla’ i artiklarna 8 och 9 i
samma direktiv tolkas sa, att de dven omfattar omstandigheter nar en upphandlande
myndighet har for avsikt att i framtiden anvanda tjénster fran en tjansteleverantér i form
av ett kapitalbolag, om dessa tjanster tidigare har levererats av en annan
fjansteleverantér som &r ensamégare till och samtidigt kontrolierar den framtida
tjansteleverantéren genom att ge denne instruktioner? Ar det i ett sadant fall rattsligt
relevant om den upphandlande myndigheten saknar garanti f6r att bolagsandelarna i
den framtida tjansteleverantodren inte dverlats, helt eller delvis, till tredje man och for att
medlemssammansétiningen f6r den ursprungligen som kooperativ  forening
organiserade tjansteleverantéren inte andras under hela det ursprungliga kontraktets
Ioptid?

2)  Ska begreppen ‘ingd’ i artikel 3.1 i direktiv 92/50 och 'upphandla’ i artiklarna 8 och 9 i
samma direktiv tolkas s3a, att de dven omfattar omstandigheter nar en upphandlande
myndighet har slutit ett kontrakt om gemensamma tjanster med tjansteleverantérerna
och de under det fér obestdmd tid siutna kontraktets 16ptid gor en dverenskommelse
med tjansteleverantérerna om andringar av ersattningen for vissa avtalade tjanster och
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omformulerar en indexeringsklausul, om dessa &ndringar leder till andrad ersattning och sker
pa grund av dévergangen till euro?

3) Ska begreppen ’ingd’ i artikel 3.1 i direktiv 92/50 och 'upphandia’ i artiklarna 8 och 9 i
samma direktiv tolkas sa, att de @ven omfattar omstandigheter nar en upphandlande
myndighet har slutit ett kontrakt om gemensamma tjanster med tjansteleverantérerna,
och de under det for obestamd tid slutna kontraktets i6ptid, genom en kontraktsandring,
gor en dverenskommelse om att for tre ar férnya en vid tidpunkten for det nya kontraktet
inte langre géllande klausul om avstaende fran uppsagning, och det vid denna
kontraktsandring dessutom faststalls en hdgre rabatt an hittills for vissa mangdberoende
priser for ett bestamt tjansteomrade?

4)  Om nagon av de tre forsta frAgorna besvaras med att upphandling féreligger:

Ska artikel 11.3 b i direktiv 92/50 eller andra regler i gemenskapsratten, till exempel principen
om insyn, tolkas sa, att det ar tillatet fér en upphandlande myndighet att upphandla
tianster genom ett enda tjanstekontrakt i ett férhandlat férfarande utan tidigare
meddelande om upphandling om delar av tjansten omfattas av en sadan ensamréatt som
namns i artikel 11.3 b i direktiv 92/507? Eller innebar principen om insyn eller andra
regler i gemenskapsratten att det vid upphandling av évervégande oprioriterade tjénster
anda ska publiceras ett meddelande om upphandling innan upphandlingen genomfors
for att ge de foretag som ar intresserade méjlighet att bedéma om de upphandlade
tiansterna verkligen ar skyddade av ensamrétt? Eller innebar de gemenskapsrattsliga
reglerna om offentlig upphandling att tjansterna i ett sadant fall bara ska upphandlas i
separata upphandlingsférfaranden, beroende pa om det finns eller inte finns nagon
ensamrétt, for att atminstone delvis mojliggéra konkurrens vid upphandlingen?

5 Om fraga 4 besvaras sa att en upphandlande myndighet i ett enda
upphandlingsforfarande far upphandla tjanster som inte ar skyddade av ensamréatt
tilsammans med tjanster som omfattas av ensamratt:

Kan ett foretag som saknar ratt att férfoga dver uppgifter som ar skyddade av ensamrétt som
innehas av ett marknadsdominerande féretag motivera sin upphandlingsréttsliga
kapacitet att tillhandahalla en upphandlande myndighet hela tjdnsten med att hanvisa till
artikel 82 EG och en ur denna bestammelse harledd forplikielse for det
marknadsdominerande foretaget som innehar ensamratten till uppgifterna att till rimliga
villkor lamna ut dem?

6) Om fragorna 1, 2 och 3 besvaras sa att en ny upphandling har &gt rum genom att
kontraktet delvis togs 6ver under ar 2000 och/eller genom en eller bada de nédmnda
kontraktsandringarna och om fraga 4 antingen ska besvaras s, att en upphandlande
myndighet vid upphandling av de tjanster som inte skyddas av ensamrétt hade behovt
gora en separat upphandling eller om det vid en gemensam upphandling (héar:
pressmeddelanden, bastjanst och nyttjanderatt till APADok) férst maste publiceras ett
meddelande om upphandling for att garantera insyn och méjlighet till kontroll:

Ska begreppet 'skadats’ i artiklarna 1.3 och 2.1 c i direktiv 89/665 tolkas sa, att ett foretag i ett
fall som detta, enligt dessa bestammelser har skadats redan nar det har frantagits
mojligheten att delta i en offentlig upphandling, darfér att den upphandlande
myndigheten inte har publicerat ett meddelande om upphandlingen pa basis av vilket
foretaget hade kunnat konkurrera om uppdraget, lagga ett anbud eller begéara att den
pastddda ensamrétten ska prévas av den behdriga myndigheten for
upphandlingskontroli?

7) Ska den gemenskapsrattsliga likvardighetsprincipen, det gemenskapsrattsliga kravet pa
ett effektivt rattsskydd och effektivitetsprincipen med beaktande av 6vriga bestammelser
i gemenskapsratten tolkas sa, att ett foretag darigenom ges en subjektiv och obetingad
ratt gentemot en medlemsstat att kunna géra géllande sina rattigheter hos den behdriga
nationella myndigheten, for att fa skadestand pa grund av en Overtradelse av de
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gemenskapsrattsliga upphandlingsreglerna vid tilldelning av ett kontrakt, under minst 6
manader fran det att det har haft mojlighet att f& kdnnedom om den réattsstridiga
upphandlingen och maste foretaget dessutom fa den ytterligare tid till férfogande under
vilken det inte har kunnat gora sin ratt gallande darfor att nationell lagstiftning saknats,
om skadestandsansprak som grundar sig pa brister i den nationella ratten, enligt den
nationella rattsordningen, i regel har en preskriptionstid pa tre arfran det att den
skadelidande har fatt kannedom om skadan och den skadevédllande och
preskriptionstider inte fortsatter att 16pa om rattskipning saknas pa ett visst
rattsomrade?”

Prévning av tolkningsfragorna

Domstolen noterar forst att aven om det kontrakt som ar i frdga i méalet vid den nationella
domstolen ingicks innan Republiken Osterrike anslét sig till Europeiska unionen, ska
gemenskapsbestammelserna pa omradet tilldmpas pa ett sadant kontrakt fran och med
dagen for statens anslutning (se, for ett liknande resonemang, dom av den

24 september 1998 | mal C-76/97, Togel, REG 1998, s. 1-5357, punkt 14).

Bundesvergabeamt har stilit de tre forsta fragorna fér att fa klarhet i under vilka
férutsattningar som andringar av ett befintligt kontrakt mellan den upphandiande myndigheten
och en tjansteleverantér kan anses utgéra en ny upphandling respektive nytt ingaende av
kontrakt avseende tjanster i den mening som avses i direktiv 92/50.

Dessa fragor besvaras inte uttryckligen i direktiv 92/50, men det ges dér flera relevanta
upplysningar som ska bedbmas inom den allmédnna ram som utgbrs av
gemenskapsbestammelserna om offentlig upphandling.

Det framgar av rattspraxis att huvudsyftet med gemenskapsbestdmmelserna om offentlig
upphandling ar att sakerstalla fri rorlighet for tjanster och att det 6ppnas upp for icke

snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (se dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03,

Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkt 44). Detta dubbla syfte bekraftas
uttryckligen i andra, sjatte och tjugonde skalen i direktiv 92/50.

For att detta dubbla syfte ska kunna uppnas medfér gemenskapsratten sarskilt tillampning av
principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, principen om likabehandling
av anbudsgivare och den darav foljande skyldigheten att lamna insyn (se, fér ett liknande

resonemang, dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98, Unitron Scandinavia och 3-S5,
REG 1999, s. 1-8291, punkt 31, av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och
Telefonadress, REG 2000, s. 1-10745, punkterna 60 och 61, och av den 29 april 2004 i

mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, REG 2004, s.1-3801,
punkterna 108 och 109).

Vad betréffar de kontrakt som omfattas av direktiv 92/50 och som uteslutande eller till
dvervagande del avser tjanster som anges i dess bilaga 1 A, medfér direktivet genomférande
av dessa principer och skyldigheten att ldmna insyn, séarskilt genom att vissa
upphandlingsforfaranden ska tillampas. Vad betraffar de kontrakt som omfattas av direktivet
och som uteslutande eller till 6vervagande del avser tjanster som anges i bilaga 1 B till
direktivet, medfér detsamma inte att samma bestdmmelser om upphandlingsférfaranden ska
tillampas. Denna kategori av offentliga kontrakt avseende tjanster omfattas emellertid av
gemenskapsrattens grundldggande bestdmmelser och den dérav féljande skyldigheten att

lamna insyn (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 november 2007 i méal C-507/03,
kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-0000, punkterna 26, 30 och 31).

| syfte att sakerstélla insyn i férfarandena och likabehandling av anbudsgivarna ska &ndringar
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som gors i bestammelserna i ett offentligt kontrakt under dess I6ptid anses utgbra en ny
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upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt i den mening som avses i direktiv 92/50, om
de andrade bestammelserna uppvisar betydande skillnader i férhallande till bestammelserna i
det ursprungliga kontraktet och féljaktligen visar pa en avsikt fran parternas sida att
omférhandla de vasentliga villkoren i kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REG 2000, s.1-8377,

punkterna 44 och 46).

En andring av ett offentligt kontrakt under dess I6ptid kan anses vara betydande om den
innebar att det inférs villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga
upphandlingsférfarandet, skulle ha gjort det méjligt att godké&nna andra anbudsgivare &n dem
som ursprungligen godkandes eller att anta ett annat anbud an det som ursprungligen antogs.

En &ndring av det ursprungliga kontraktet kan dven anses vara betydande om den medfor att
kontraktets  tillampningsomrade i vasentlig utstrackning utstrécks sa att det dven omfattar
tianster som inte forst avsags. Sistndmnda tolkning vinner stéd av artikel 11.3 e och f i
direktiv 92/50, genom vilken det, fér sadana offentliga kontrakt avseende tjanster som
uteslutande eller till 6vervagande del avser tjanster som anges i bilaga 1 A till direktivet,
féreskrivs begransningar for i vilkken man de upphandlande myndigheterna far tillampa det
forhandlade forfarandet for att tilldela kontrakt som &ven omfattar andra tjanster &n dem som
avsags med ett ursprungligt kontrakt.

En &ndring kan &aven anses vara betydande om den medfor att kontrakiets ekonomiska
jamvikt andras till férman for den anbudsgivare som tilldelats kontraktet pa ett satt som inte
foreskrevs i det ursprungliga kontraktet.

Det ar med beaktande av foregaende Overvdganden som de fragor som har stélits till
domstolen ska besvaras.

Den férsta fragan

Den nationella domstolen syftar med sin forsta fraga pa den handling genom vilken APA-OTS
under ar 2000 tog over tillhandahallandet av de OTS-tjanster som APA dessforinnan hade
svarat fér. Den nationella domstolen o6nskar fa klarhet i frdgan huruvida ett byte av
medkontrahent, under sadana omstandigheter som dem i malet vid den nationella domstolen,
utgér en ny upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt i den mening som avses i
artiklarna 3.1, 8 och 9 i direktiv 92/50.

Den atgard genom vilken den medkontrahent som den upphandlande myndigheten forst hade
tilldelat kontraktet ersatts med en ny ska i regel anses utgdra en andring av ett av de
vasentliga villkoren i det offentliga kontraktet i fraga, savida inte detta byte féreskrevs i det
ursprungliga kontraktet, exempelvis genom anlitande av underleverantérer.

Enligt beslutet om hanskjutande ar APA-OTS, som bildats i form av ett bolag med begransat
ansvar, ett annat rattssubjekt an APA, som &r den anbudsgivare som tilldelades det
ursprungliga kontraktet.

Det &r dven utrett att den upphandlande myndigheten, efter det att APA-OTS under ar 2000
hade tagit 6ver tillhandahallandet av APA:s OTS-tjanster, erlade betalning for tjansterna direkt
till APA-OTS och inte langre till APA.

Overgangen av verksamheten i fraga har emellertid vissa sardrag som gér det mdjligt att dra
slutsatsen att sadana andringar, i en situation som den i malet vid den nationella domstolen,
inte utgor en &ndring av ett vasentligt villkor i kontraktet.

Det framgar namligen av handlingarna i malet att APA-OTS &r ett dotterbolag som APA &ger
till 100 procent, att APA har ratt att ge instruktioner till APA-OTS och att det mellan de tva
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enheterna finns ett kontrakt om éverféring av vinster och férluster, som APA svarar for. Det framgar
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aven av handlingarna att en person som har ratt att foretrdda APA forsékrade den
upphandlande myndigheten om att APA efter dvergangen av OTS-verksamheten svarade
solidariskt med APA-OTS och att det inte skulle ske nagon andring vad géller tjansten i dess
helhet.

Detta utgdr i sak en intern omorganisation av medkontrahenten, som inte medfér nagon
vasentlig andring av villkoren i det ursprungliga kontraktet.

Den nationella domstolen énskar i detta sammanhang fa klarhet i huruvida det &r réttsligt
relevant att den upphandlande myndigheten saknar garanti fér att bolagsandelarna i APA-
OTS inte kommer att Gverlatas till tredje man under hela kontraktets 16ptid.

Om andelarna i APA-OTS hade 6verlatits till en tredje man under 16ptiden for kontraktet,
skulle det inte réra sig om en intern omorganisation av den ursprunglige medkontrahenten,
utan om ett faktiskt byte av medkontrahent. Det skulle i princip utgéra en &ndring av ett
vasentligt villkor i kontraktet. En sddan omstandighet kan anses vara en ny upphandling
respektive nytt ingdende av kontrakt i den mening som avses i direktiv 92/50.

Ett liknande resonemang skulle vara tillampligt om det férutsags redan nér verksamheten i
fraga overférdes ftill dotterbolaget att andelarna i dotterbolaget skulle dverlatas till en tredje

man (se, foér ett liknande resonemang, dom av den 10 november 2005 i mal C-29/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. [-9705, punkterna 38—42).

Sa lange som en sadan utveckling inte har &gt rum ska bedémningen i punkt 45 i denna dom,
enligt vilken den betraktade situationen utgér en intern omorganisation av medkontrahenten,
alltiamt anses korrekt. Den omstandigheten att det inte finns nagon garanti for att andelarna i
dotterbolaget inte kommer att 6verlatas till tredje man under kontraktets 16ptid paverkar inte
denna slutsats.

Den nationella domstolen har &ven fragat huruvida det &r rattsligt relevant att den
upphandiande myndigheten saknar garanti for att medlemssammanséatiningen fér den
ursprunglige tjansteleverantoren inte kommer att andras under hela kontraktets 16ptid.

Det ar normalt juridiska personer som tilldelas offentliga kontrakt. Om en juridisk person har
bildats i form av ett aktiebolag som &r noterat vid en fondbors, foljer det av dess egen natur att
gruppen av aktiedgare i bolaget kan &ndras vid varje tidpunkt. En sadan situation innebar i
princip inte att den handling genom vilken ett sadant bolag tilldelas ett offentligt kontrakt blir
ogiltig. | undantagsfall skulle det kunna forhalla sig annorlunda, exempelvis betraffande
manévrar som vidtas for att kringga gemenskapsbestdammelserna om offentlig upphandling.

Motsvarande dvervaganden gor sig gallande nar offentliga kontrakt tilldelas juridiska personer
som, sasom i malet vid den nationella domstolen, inte har bildats i form av ett aktiebolag, utan
i form av en registrerad kooperativ féorening med begransat ansvar. Eventuella &ndringar i
sammansattningen av en sadan kooperativ forenings medlemskrets medfor i princip inte
nagon betydande andring av det kontrakt som féreningen tilldelats.

Foljaktligen paverkar inte heller dessa 6vervéganden slutsatsen i punkt 45 i denna dom.

Av detta foljer att den férsta fragan ska besvaras enligt féljande. Begreppen "inga” i artikel 3.1
i direktiv 92/50 och "upphandla” i artiklarna 8 och 9 i samma direktiv ska tolkas sa, att de inte
omfattar en sadan situation som den i malet vid den nationella domstolen, i vilken
tilhandahallandet av tjanster till den upphandlande myndigheten, som dessférinnan
ombesoérjts av den ursprunglige tjiansteleverantéren, tas éver av en annan tjénsteleverantor
som bildats i form av ett kapitalbolag, i vilket den ursprunglige tjansteleveranttren ar den ende
aktiedgaren och som denne kontrollerar genom att ge instruktioner, forutsatt att den
ursprunglige tjansteleverantoren alltjamt svarar for att skyldigheterna enligt kontraktet iakttas.
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Den andra fragan

Den nationella domstolen syftar med sin andra fraga pa de andringar av baskontraktet som
gjorts genom den forsta kontraktséandringen, som beslutades &r 2001 och tréadde i kraft den
1 januari 2002. Den onskar fa klarhet i fragan huruvida vissa priséndringar utgdr en ny
upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt i den mening som avses i direktiv 92/50.

Denna tolkningsfraga avser, for det forsta, omrakning till priser i euro utan att sjélva beloppet
andras, for det andra, omrakning till priser i euro atféljd av en nedsattning av sjélva beloppet
och, for det tredje, omformulering av en klausul om prisindexering.

Om ett befintligt kontrakt, till foljd av 6vergangen till euro, dndras sa att de priser som
ursprungligen uttrycktes i nationell valuta omraknas till euro, rér det sig inte om en betydande
andring av kontraktet, utan endast om en anpassning av detta till &ndrade yttre
omsténdigheter. Detta forutsatter att de belopp som uttrycks i euro avrundas i enlighet med
géallande bestammelser, sarskilt de i raddets férordning (EG) nr 1103/97 av den 17 juni 1997
om vissa bestammelser som har samband med inférandet av euron (EGT L 162, s. 1).

Det rér sig om en andring av sjélva beloppet for de priser som foreskrivs i det ursprungliga
kontraktet, om avrundningen av de priser som omraknas till euro éverstiger det belopp som
tilldts i de relevanta bestammelserna. | sa fall uppkommer fragan huruvida en sadan
priséndring utgdér en ny upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt.

Det ar uppenbart att priset ar ett viktigt villkor i ett offentligt kontrakt (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannamnda malet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta,
punkt 117).

Man skulle riskera att asidosatta principerna om insyn och likabehandling av anbudsgivare,
om ett sadant villkor &ndrades under kontraktets 16ptid utan att det uttryckligen var tillatet
enligt villkoren i det ursprungliga kontraktet (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannamnda malet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, punkt 121).

Den atgard genom vilken priserna enligt ett kontrakt omréknas till euro under kontraktets
I6ptid kan emellertid atféljas av en justering av sjalva beloppen utan att det ska anses utgéra
en ny upphandling respektive nyit ingdende av kontrakt, férutsatt att en sadan justering &r
ytterst liten och grundar sig pa en objektiv forklaring, vilket &ar fallet om den avser att
underlatta genomférandet av kontraktet, exempelvis genom att férenkla faktureringen.

| malet vid den nationella domstolen sattes, for det forsta, det arliga avgiftsbeloppet for att
anvanda artiklar i tidningar och tidskrifter samt mediearkiv ned med endast 0,3 procent, sa att
det skulle motsvara ett runt tal som kunde underlatta berakningarna. For det andra sattes
priserna per rad vid inkluderande av pressmeddelanden i OTS-tjansten ned med 2,94 procent
och med 1,47 procent for aren 2002 och 2003, sa att de skulle uttryckas i runda tal som
likaledes kunde underlatta berakningarna. Forutom att prisjusteringarna avsag mindre belopp
var de till nackdel, och inte till fordel, fér den som hade tilidelats kontrakiet. Denne hade
samtyckt till den prisnedséttning som skulle foélja av de bestdmmelser om omrékning och
indexering som normalt tilldmpas.

Under sadana omstandigheter finner domstolen att en justering av priserna i ett offentligt
kontrakt under kontraktets 16ptid inte &r en &ndring av de vésentliga villkoren i kontraktet som
kan anses utgéra en ny upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt i den mening som
avses i direktiv 92/50.

Vad betraffar omformuleringen av indexeringsklausulen ska det papekas att det i artikel 5.3 i
baskontraktet bland annat foreskrevs att [iindexeringen ska berdknas pa grundval av
konsumentprisindex for ar 1986 (VP! 86), som har offentliggjorts av den statistiska
centralbyran i Osterrike (OSTAT), eller det efterféljande index som ersatter namnda index”.
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Av detta framgar att enligt baskontraktet skulle det prisindex som dar angavs erséttas med ett
senare index.

Genom den férsta kontraktsédndringen ersattes det prisindex som angavs i baskontraktet, det
vill séga konsumentprisindex for ar 1986 (VPI 86), som offentliggjorts av OSTAT, med ett
senare index, det vill sédga konsumentprisindex for ar 1996 (VPI 96), som offentliggjorts av
samma organ.

Sasom har angetts i punkt 19 i denna dom tillampades genom denna kontraktséndring det
indextal som hade raknats ut for ar 2001, aret da kontraktsandringen beslutades, i stallet for
indextalet for ar 1994, aret da baskontraktet ingicks. Uppdateringen av referensvardet ar en
logisk foljd av att prisindexet uppdateras.

Av detta féljer att det genom den forsta kontraktsandringen endast har skett en tillampning av
de bestammelser i baskontraktet som avser uppdatering av indexeringsklausulen.

Det kan under dessa omstandigheter slas fast att hanvisningen till ett nytt prisindex inte &r en
andring av de vasentliga villkoren i det ursprungliga kontraktet som kan anses utgdra en ny
upphandling respektive nytt ingadende av kontrakt i den mening som avses i direktiv 92/50.

Av detta foljer att den andra fragan ska besvaras enligt foljande. Begreppen "inga” i artikel 3.1
i direktiv 92/50 och "upphandla” i artiklarna 8 och 9 i samma direktiv ska tolkas s3, att de inte
omfattar en anpassning av det ursprungliga kontraktet till sadana &ndrade yttre
omstandigheter som att priser som ursprungligen uttrycktes i nationell valuta omréknas till
euro, att det gérs en ytterst liten nedséattning av dessa priser i syfte att de ska avrundas och
att det hanvisas till ett nytt prisindex som enligt det ursprungliga kontraktet skulle erséatta det
index som tidigare faststéllts.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen syftar med sin tredje fraga pa de a&ndringar av baskontraktet som
gjorts genom den andra kontraktsandringen, som beslutades i oktober manad 2005 och
tradde i kraft den 1 januari 2006.

Namnda domstol har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida de omsténdigheterna att det
beslutas om en ny klausul om avstaende fran uppségning av kontraktet och att det faststalls
en hoéjning av den rabatt som éverenskommits pa priset for vissa tjanster som omfattas av
kontraktet medfér att det rér sig om en ny upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt.

Vad, fér det férsta, galler den omstandigheten att det beslutas om en ny klausul om
avstaende fran uppséagning av kontraktet under I6ptiden for ett kontrakt som ingatts for
obestamd tid, ska det erinras om att det i sig ar frammande for systemet fér och andamalet
med gemenskapsbestdmmelserna om offentlig upphandling att offentliga kontrakt avseende
tjianster ingas for obestamd tid. Ett sadant tillvagagangssatt kan pa sikt hindra konkurrensen
mellan potentiella  tjansteleverantérer och tilldmpningen av  bestdmmelserna i
gemenskapsdirektiv om offentlighet i férfaranden vid offentlig upphandling.

For narvarande finns det i gemenskapsratten emellertid inte nagot férbud mot att inga
offentliga kontrakt avseende tjanster for obestamd fid.

En klausul genom vilken parterna forpliktar sig att under en viss tid inte séga upp ett kontrakt
som har ingatts fér obestamd tid kan vid ett forsta paseende inte anses vara otillaten med
hansyn till de gemenskapsréttsliga bestammelserna om offentlig upphandling.

Sasom framgar av punkt 34 i denna dom &r det relevanta kriteriet, nar det galler att avgora
huruvida det utgér en ny upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt nar det beslutas
om en sadan klausul, huruvida klausulen ska anses utgéra en betydande &ndring av det
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ursprungliga kontraktet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet
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kommissionen mot Frankrike, punkterna 44 och 46).

Genom den klausul som det rér sig om i malet vid den nationella domstolen formaliseras
avstaendet sa att det omfattar varje uppsagning under aren 2005-2008.

Det kan emellertid noteras att det kontrakt som avses i malet vid den nationella domstolen,
efter det att giltighetstiden for den i baskontraktet ingaende klausulen om avstadende fran
uppséagning hade 16pt ut den 31 december 1999, nér som helst hade kunnat ségas upp, med
forbehall for att det skedde genom ett meddelande. Kontraktet férblev emellertid i kraft under
aren 2000-2005 till folild av att varken den upphandiande myndigheten eller
tjansteleverantéren utdvade sin ratt att sédga upp kontraktet.

Det framgar inte av handlingarna i malet att den upphandlande myndigheten under
aren 2005-2008, en period som klausulen om avstdende fran uppségning omfattade, i
avsaknad av klausulen, faktiskt skulle ha avsett att sdga upp det géllande kontraktet och att
ater utsatta upphandlingen fér konkurrens. Aven om den hade avsett att géra detta var den
period som avsags med klausulen, det vill sdga tre ar, inte sadan att myndigheten skulie ha
varit férhindrad att géra detta under en orimligt Iang tid i forhallande till den tid som kravdes
fér att organisera en sadan atgard. Det har under dessa omsténdigheter inte visats att en
sadan klausul om avstaende fran uppségning, forutsatt att den inte systematiskt aterinfors i
kontraktet, medfor en risk for att konkurrensen snedvrids, till nackdel fér potentiella nya
anbudsgivare. Klausulen kan foljaktligen inte anses utgéra en betydande &ndring av det
ursprungliga kontraktet.

Av det foljer att den omstandigheten att det under I6ptiden for ett kontrakt avseende tjanster
som ingatts for obestamd tid, under sadana omstandigheter som dem som ar aktuella i malet
vid den nationella domstolen, antas en klausul om avstadende fran uppsagning som galler
under tre ar inte kan anses utgéra en ny upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt i
den mening som avses i direktiv 92/50.

Vad, for det andra, galler den rabatthdjning som inférts genom den andra kontraktsandringen
ska det erinras om att det i baskontraktet, for de akiuella tjansterna, foreskrevs att "[p]riset
motsvarar det lagsta konsumtionspriset i den officiella prisskalan ... minus 15 procent”.

Enligt de forklaringar som har getts till domstolen avser detta omndmnande den taxa med
stegvis minskade priser som tillampas av APA, enligt vilken priserna for de aktuelia tjansterna
minskar nar APA:s medkontrahent 6kar konsumtionen av dessa tjanster.

Enligt vissa av dessa forklaringar var héjningen av rabatten fran 15 till 25 procent, enligt den
andra kontraktsandringen, detsamma som om det hade tagits ut ett lagre pris. Aven om en
prisnedsattning och en rabatthdjning har olika formell utformning, ar deras ekonomiska verkan
jamforbar.

Det kan under dessa omstandigheter anses att rabatthojningen omfattas av klausulerna i
baskontraktet.

Rabatthéjningen, som far till verkan att ersattningen till den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet minskar i forhallande till den ersattning som ursprungligen féreskrevs, medfér inte
heller att kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for denne.

Vidare kan den omstandigheten att den upphandlande myndigheten far en stérre rabatt fér en
del av de tjanster som omfattas av kontraktet inte i sig leda till att konkurrensen snedvrids, till
nackdel fér potentiella anbudsgivare.

Av det féregaende foljer att den omsténdigheten att det, i en sadan situation som den i malet
vid den nationella domstolen, genom en kontraktsandring faststélls hégre rabatter &n dem
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som ursprungligen beslutats for vissa mangdberoende priser pa ett bestamt omrade inte ska anses
utgbra en betydande &ndring av kontrakiet. Foljaktligen kan det inte anses réra sig om en ny
upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt i den mening som avses i direktiv 92/50.

88 Den tredje fragan ska foljaktligen besvaras enligt foljande. Begreppen “ingd” i artikel 3.1 i
direktiv 92/50 och "upphandla” i artiklarna 8 och 9 i samma direktiv ska tolkas s3a, att de inte
omfattar en sadan situation som den i malet vid den nationella domstolen, i vilken den
upphandlande myndigheten, genom en kontraktséndring under l6ptiden for ett kontrakt
avseende tj@nster vilket den har ingatt for obestdmd tid med den anbudsgivare som har
tilldelats kontraktet, 6verenskommer med denne om att for tre arférnya en klausul om
avstaende fran uppségning, som inte langre galler nar den nya klausulen beslutas, och om att
faststalla hogre rabatter &n dem som ursprungligen beslutats for vissa mangdberoende priser
pa ett bestamt omrade.

89 Med hansyn till svaren pa fragorna 1-3 saknas anledning att besvara fragorna 4-7.

Réttegangskostnader

90 Eftersom forfarandet i foérhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader foér att avge yttrande till domstolen som andra an
namnda parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Begreppen ”inga” i artikel 3.1 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster och
upphandla” i artiklarna 8 och 9 i samma direktiv ska tolkas sa, att de inte
omfattar en sadan situation som den i malet vid den nationella domstolen, i vilken
tillhandahallandet av tjanster till den upphandlande myndigheten, som
dessfoérinnan ombesorjts av den ursprunglige tjdnsteleverantdren, tas éver av en
annan tjansteleverantor som bildats i form av ett kapitalbolag, i vilket den
ursprunglige tjdnsteleverantoren ar den ende aktieigaren och som denne
kontrollerar genom att ge instruktioner, forutsatt att den ursprunglige
tiansteleverantoren alltjamt svarar for att skyldigheterna enligt kontraktet iakttas.

2) Begreppen "inga” i artikel 3.1 i direktiv 92/50 och "upphandla” i artiklarna 8 och 9
i samma direktiv ska tolkas sa, att de inte omfattar en anpassning av det
ursprungliga kontraktet till sidana dndrade yttre omstandigheter som att priser
som ursprungligen uttrycktes i nationell valuta omraknas till euro, att det gors en
ytterst liten nedséttning av dessa priser i syfte att de ska avrundas och att det
hdnvisas till ett nytt prisindex som enligt det ursprungliga kontraktet skulle
ersatta det index som tidigare faststilits.

3) Begreppen “inga” i artikel 3.1 i direktiv 92/50 och "upphandla” i artiklarna 8 och 9
i samma direktiv ska tolkas sa, att de inte omfattar en sadan situation som den i
malet vid den nationella domstolen, i vilken den upphandiande myndigheten,
genom en kontraktsindring under Ioptiden for ett kontrakt avseende tjénster
vilket den har ingatt for obestamd tid med den anbudsgivare som har tilldelats
kontraktet, verenskommer med denne om att fér tre ar férnya en klausul om
avstiaende fran uppsdgning, som inte lingre géller nar den nya klausulen
beslutas, och om att faststilla hogre rabatter &n dem som ursprungligen
beslutats fér vissa méngdberoende priser pa ett bestamt omrade.

Underskrifter
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* Rattegangssprak: tyska.
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