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I — Introduction

1. La présente affaire concerne un recours en
manquement formé par la Commission euro-
péenne en vertu de l'article 226 CE, par lequel
celle-ci demande a la Cour de constater que,
en ayant attribué des marchés de prestations
de services dans le domaine des services
publics de secours dans les Lander de Saxe-
Anbhalt, de Rhénanie-du-Nord-Westphalie, de
Basse-Saxe et de Saxe sans qu'ils aient fait
I'objet d’'un appel d’offres ou de maniére non
transparente et en ne publiant pas d’avis
concernant des marchés qu'elle a passés, la
République fédérale d’Allemagne a manqué
aux obligations qui lui incombent en vertu des
dispositions de la directive 92/50/CEE du
Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination
des procédures de passation des marchés
publics de services?, et de la directive
2004/18/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 31 mars 2004, relative a la
coordination des procédures de passation
des marchés publics de travaux, de fourni-
tures et de services?, ainsi qu'aux principes de
la liberté d’établissement et de la libre presta-
tion de services (articles 43 CE et 49 CE).

2 — JOL209p. 1
3 — JOL134,p.114.

II — Cadre juridique

A — La directive 92/50

2. Conformément a larticle 3, paragraphe 2,
de la directive 92/50, les pouvoirs adjudi-
cateurs veillent a ce qu’il n'y ait pas de
discrimination entre les différents prestataires
de services.

3. Larticle 10 de la directive 92/50 dispose:

«Les marchés qui ont pour objet a la fois des
services figurant a I'annexe I A et des services
figurant a I'annexe I B sont passés conformé-
ment aux dispositions des titres III a VI
lorsque la valeur des services figurant a
l'annexe I A dépasse celle des services figurant
a l'annexe I B. Dans les autres cas, le marché
est passé conformément aux articles 14 et 16.»

4. Envertudel'article 16 de la directive 92/50:

«1. Les pouvoirs adjudicateurs qui ont passé
un marché public ou organisé un concours

I-3719



CONCLUSIONS DE MMF TRSTENJAK — AFFAIRE C-160/08

envoient un avis concernant les résultats de la
procédure dattribution a I'Office des publi-
cations officielles des Communautés euro-
péennes.

2. Les avis seront publiés:

[...]»

B — La directive 2004/18

5. Selon l'article 2 de la directive 2004/18, les
pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs
économiques sur un pied d’égalité, de maniére
non discriminatoire et agissent avec trans-
parence.

6. Larticle 22 de la directive 2004/18 dispose:

«Les marchés qui ont pour objet a la fois des
services figurant a 'annexe I A et des services
figurant a I'annexe II B sont passés conformé-
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ment aux articles 23 a 55 lorsque la valeur des
services figurant a I'annexe II A dépasse celle
des services figurant a 'annexe II B. Dans les
autres cas, le marché est passé conformément
a l'article 23 et a l'article 35, paragraphe 4.»

7. Envertu de l'article 35, paragraphe 4, de la
directive 2004/18:

«Les pouvoirs adjudicateurs qui ont passé un
marché public ou conclu un accord-cadre
envoient un avis concernant les résultats de la
procédure de passation au plus tard 48 jours
aprés la passation du marché ou de la
conclusion de l'accord-cadre.

Dans le cas des marchés publics de services
énumérés a lannexe II B, les pouvoirs
adjudicateurs indiquent, dans l'avis, s’ils en
acceptent la publication. Pour ces marchés de
services, la Commission établit, selon la
procédure visée a larticle 77, paragraphe 2,
les regles relatives a I'élaboration de rapports
statistiques sur la base de ces avis et a la
publication de ces rapports.
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[...]»

III — Les faits

8. En Allemagne, le droit des services de
secours reléve de la compétence législative des
Lander, qui font usage de leur pouvoir
d’aménagement législatif de différentes
maniéres.

9. Dans la majorité des Lénder allemands, les
services de secours sont assurés dans le cadre
d’un systeme dualiste, qui établit une distinc-
tion entre les services publics de secours et les
prestations de services de secours reposant
sur des autorisations accordées conformé-
ment aux lois des Lander sur les services de
secours.

10. Les services publics de secours compren-
nent généralement aussi bien les prestations
de transport d’urgence que les prestations de
transport sanitaire qualifié. Le transport
d’'urgence désigne 'acheminement, sous su-
pervision spécialisée, de personnes blessées
ou malades en danger de mort, en voiture de
secours ou en ambulance. Le transport
sanitaire qualifié est 'acheminement, sous
supervision spécialisée, de personnes ma-
lades, blessées ou ayant besoin d'une as-
sistance quelconque, dont la situation ne

revét pas un caractére d’urgence, en véhicule
sanitaire.

11. Plusieurs Lander ont choisi de laisser les
villes, les arrondissements, les groupements
locaux de services de secours, etc. choisir les
prestataires des services publics de secours. A
cette fin, ces collectivités locales concluent
généralement des contrats relatifs a la fourni-
ture de services de secours a la population de
I'ensemble d’un territoire avec différents
prestataires de services. Lorsque la rémunéra-
tion de ces services est directement assurée
par la collectivité locale, le modéle contractuel
en cause est qualifié de «modéle de soumis-
sion». En revanche, lorsque la rémunération
est assurée par la perception d'une contre-
partie financiére, par le contractant, directe-
ment aupres des patients ou des caisses de
maladie, le modele en cause est qualifié de
«modele de concession».

12. Par son recours, la Commission critique
lattribution de marchés publics dans le
domaine des services publics de secours
dans les Lander de Basse-Saxe, de Rhénanie-
du-Nord-Westphalie, de Saxe et de Saxe-
Anbhalt, dans lesquels le modele de soumission
est toujours appliqué. La Commission désap-
prouve notamment le fait que, dans ces
Lander, les marchés dans le domaine des
services publics de secours, qui relevent des
directives en matiére de marchés publics,
n'ont en régle générale pas fait I'objet d'un
appel d'offres et n'ont pas été attribués de
maniére transparente.
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IV — Procédure précontentieuse

13. La Commission ayant recu plusieurs
plaintes, elle a, par lettre du 10 avril 2006,
informé la République fédérale d’Allemagne
du fait que, dans le cadre de la passation de
marchés de services de secours a titre oné-
reux dans les Lander de Rhénanie-du-Nord-
Westphalie, de Basse-Saxe, de Saxe et de Saxe-
Anbhalt, elle pourrait avoir violé les directives
en matiére de marchés publics ainsi que le
droit primaire. Elle a, en méme temps,
informé cet Etat membre du fait que, dans le
cadre de l'adjudication des concessions de
services de secours, elle pourrait avoir violé les
principes de la liberté d’établissement et de la
libre prestation de services. Conformément a
l'article 226 CE, le gouvernement allemand a
donc été invité a présenter ses observations
sur la position de la Commission dans un délai
de deux mois.

14. Dans ses observations du 10 juillet 2006,
la République fédérale d’Allemagne a contesté
ces atteintes au droit communautaire. En
outre, une modification législative se serait
produite en Saxe en 2005, avec pour consé-
quence que, dans ce Land, les services de
secours feraient I'objet d’'une adjudication a la
suite d'une procédure de sélection tenant
compte des principes d'une concurrence
exempte de discrimination, et ce, au plus
tard, a partir du 1 janvier 2009.

15. Par lettre du 15 décembre 2006, la
Commission a adressé un avis motivé a la
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République fédérale d’Allemagne. Elle y
concluait que la République fédérale d’Al-
lemagne avait manqué ou continuait de
manquer aux obligations qui lui incombent
en vertu des directives 92/50 et 2004/18 ainsi
quaux principes de la liberté d’établissement
et de la libre prestation de services. Elle a
invité cet Etat membre a prendre les mesures
nécessaires pour se conformer audit avis dans
un délai de deux mois & compter de la
réception de celui-ci.

16. Dans sa réponse du 22 février 2007,
la République fédérale d’Allemagne a de
nouveau rejeté le point de vue juridique de
la Commission. Aucune violation du droit
communautaire ne serait identifiable dans les
cas particuliers mentionnés par la Commis-
sion.

V — Procédure devant la Cour et conclu-
sions des parties

17. La République fédérale d’Allemagne ne
s’étant pas conformée a lavis motivé, la
Commission a introduit un recours sur le
fondement de l'article 226 CE, le 15 avril 2008.
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18. La Commission conclut a ce qu'il plaise a
la Cour:

— constater que, en passant des marchés de
services dans le domaine des services
publics de secours sans faire preuve de
transparence et sans procéder a des
appels d’offres publics et en ne publiant
pas davis sur les marchés attribués,
la République fédérale d’Allemagne a
manqué aux obligations qui lui incom-
bent en vertu des directives 92/50 et
2004/18 ainsi quaux principes de la
liberté d’établissement et de la libre
prestation de services (articles 43 CE et
49 CE);

— condamner la République fédérale d’Alle-
magne aux dépens.

19. La République fédérale d’Allemagne
demande a la Cour de rejeter le recours et de
condamner la Commission aux dépens.

20. Par ordonnance du président de la Cour
du 16 décembre 2008, le Royaume des Pays-
Bas a été admis a intervenir a l'appui des
conclusions de la République fédérale d’Alle-

magne. Il demande, au soutien de la défende-
resse, le rejet du recours de la Commission.

VI — Principaux arguments des parties

21. Selon la Commission, dans le cadre de la
passation de marchés dans le domaine de la
prestation des services publics de transport
d’'urgence et de transport sanitaire qualifié,
une pratique d’adjudication des marchés a des
prestataires locaux contraire au droit des
marchés publics, sans appel d’offres a 'échelle
européenne et sans garantie d’'une transpa-
rence appropriée, s’est établie dans plusieurs
Lander.

22. Enrenvoyant a neuf exemples concrets de
marchés passés dans les Liander de Basse-
Saxe, de Rhénanie-du-Nord-Westphalie, de
Saxe et de Saxe-Anhalt, la Commission
souligne tout d’abord que les villes, les
arrondissements et les groupements locaux
de services de secours compétents pour les
marchés respectifs constituent des pouvoirs
adjudicateurs au sens des directives en
matiére de marchés publics. Par ailleurs, les
marchés passés dans le domaine des services
publics de secours devraient étre qualifiés de
marchés publics a titre onéreux dont le
montant dépasserait nettement, dans les
exemples en cause, les seuils financiers
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d’application définis par les directives 92/50
ou 2004/18.

23. Dans la mesure ou ces marchés publics
ont été passés avant le 31 janvier 2006, ils
reléveraient de la directive 92/50. Comme ces
marchés portaient sur des services mixtes, ils
auraient da étre attribués dans le respect des
dispositions des titres III et IV ou des
articles 14 et 16 de la directive 92/50, selon
que la valeur des prestations de transport ou
celle des prestations médicales était supéri-
eure. Pour les marchés passés apres le délai de
transposition de la directive 2004/18, cette
derniére contiendrait des dispositions équi-
valentes.

24. Compte tenu du fait que tous les exem-
ples mentionnés concernaient des marchés
présentant un intérét transfrontalier, la Répu-
blique fédérale d’Allemagne aurait également
manqué au principe de non-discrimination et
a 'obligation de transparence, inhérents aux
principes de la liberté d’établissement et de la
libre prestation des services.

25. Selon la Commission, lesdites violations
ne constituent pas des cas isolés, mais
prouvent l'existence, en matiére d’attribution
de marchés publics, d'une pratique générale
contraire au droit communautaire. Elle estime
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que son appréciation est confirmée par le
nombre tres limité d’appels d’offres au niveau
européen relatifs aux services de secours ou
d’avis d’attribution de marché.

26. Selon le gouvernement allemand, le fait
que la Commission veuille déduire une
condamnation globale de la pratique de la
République fédérale d’Allemagne en matiére
de passation de marchés sur la base d’élé-
ments de fait relatifs & certaines procédures
de passation de marchés dans quatre Lander
sur seize est irrégulier. En outre, certains
éléments de fait allégués par la Commission
seraient incorrects.

27. Le gouvernement allemand invoque, en
outre, 'exemption sectorielle de larticle 45,
premier alinéa, CE lu en combinaison avec
larticle 55 CE, en vertu de laquelle les
chapitres du traité CE relatifs a la liberté
d’établissement et a la libre prestation de
services ne sappliquent pas aux activités
participant, dans un Etat membre, méme 2
titre occasionnel, a l'exercice de lautorité
publique, ce qui serait le cas des services de
secours en cause en 'espéce. Etant donné que
ces deux chapitres du traité constitueraient le
fondement juridique des directives en matiére
de marchés publics, ces derniéres ne seraient
pas non plus applicables en I'espece.
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28. A titre subsidiaire, le gouvernement
allemand invoque le fait que les services de
secours en cause satisfont aux conditions
requises pour étre privilégiés en vertu de
l'article 86, paragraphe 2, CE. Cette disposi-
tion prévoyant une dérogation non seulement
aux régles en matiére de concurrence, mais
également a toutes les autres dispositions du
traité, le recours de la Commission serait
également dépourvu de fondement de ce
point de vue. Enfin, le gouvernement alle-
mand renvoie a deux décisions du Bundesge-
richtshof du 1 décembre 2008 en vertu
desquelles le droit des marchés publics serait
désormais également applicable dans le cadre
de la passation de marchés relatifs a des
services de secours.

29. Le gouvernement néerlandais part du
principe que la République fédérale d’Alle-
magne n’a porté atteinte ni aux directives
en matiére de marchés publics ni aux
articles 43 CE et 49 CE. Les services publics
de secours en cause devraient étre qualifiés de
services d'intérét économique général au sens
de l'article 86, paragraphe 2, CE. A cet égard, il
conviendrait de tenir compte du fait que
I'exception prévue par cette disposition
s'applique également dans le domaine des
libertés fondamentales. Enfin, le gouverne-
ment néerlandais évoque la possibilité d'une
application de l'exemption sectorielle des
articles 45 CE et 55 CE. A ce sujet, il incline
a penser que les conditions d’application de
ces dispositions dérogatoires pourraient étre
remplies en ce qui concerne les services de
secours en cause.

VII — Appréciation juridique

A — Recevabilité

30. Une caractéristique particuliere des
procédures en manquement au sens de
larticle 226 CE réside dans le fait que la
détermination de l'objet de la procédure au
cours de la procédure précontentieuse limite
I'objet recevable d'un recours en justice
ultérieur. Suivant une jurisprudence cons-
tante, 'avis motivé et le recours en manque-
ment qui s’ensuit doivent étre fondés sur les
mémes motifs et moyens, de sorte que la Cour
ne peut pas examiner un grief qui n’a pas été
formulé dans l'avis motivé *.

31. Cette condition de recevabilité, qui
interdit une extension des griefs figurant
dans le recours par rapport a ceux figurant
dans l'avis motivé, vise a assurer la protection
des droits de la défense de I'Etat membre en
cause, qui doit avoir la possibilité de se
conformer a ses obligations découlant du
droit communautaire et de faire utilement
valoir ses moyens de défense a I'encontre des
griefs formulés par la Commission. Cette
condition refléte également la régle générale

4 — Voir, simplement, arréts du 7 mai 1987, Commission/Belgique
(186/85, Rec. p. 2029, point 13); du 11 mai 1989, Commission/
Allemagne (76/86, Rec. p. 1021, point 8); du 24 juin 2004,
Commission/Pays-Bas (C-350/02, Rec. p. I-6213, point 20), et
du 26 mars 2009, Commission/Italie (C-326/07, Rec. p. 1-2291,
point 29).
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et fondamentale de droit procédural en vertu
de laquelle la procédure contentieuse éven-
tuelle doit avoir pour objet un litige claire-
ment défini®.

32. Selon moi, dans le cadre de la formulation
de ses demandes en 'espéce, c’est de maniére
illicite que la Commission est allée au-dela des
griefs formulés dans l'avis motivé. Afin de
préciser et de délimiter cette extension illégale
du recours, je m’intéresserai, tout d’abord, a la
classification des services de secours en cause
dans le systéme des directives en matiére
de marchés publics. Ensuite, je montrerai
comment, dans sa requéte, la Commission a
modifié la formulation de ses demandes
figurant dans l'avis motivé et comment cette
modification a également entrainé un chan-
gement de l'objet du recours.

33. Le fait que la République fédérale d’Alle-
magne n’ait pas expressément invoqué l'illé-
galité de l'extension du recours est toutefois
sans importance. L'interdiction de I'extension
de l'objet du litige constituant une garantie
essentielle voulue par le traité, dont 'observa-
tion est une forme substantielle de la régula-
rité de la procédure constatant un manque-
ment d’'un Etat membre®, la Cour peut
constater cette extension d’office, méme si la

5 — Arréts du 22 mars 2007, Commission/Belgique (C-437/04,
Rec. p. I-2513, points 39 et suiv.), et Commission/Pays-Bas
(précité note 4, points 18 et suiv.).

6 — Voir, simplement, arrét du 27 avril 2006, Commission/
Allemagne (C-441/02, Rec. p. 1-3449, point 59).
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République fédérale d’Allemagne ne l'a pas
critiquée”.

1. Lesservices de secours en tant que services
mixtes dans le systéme des directives sur les
marchés publics

34. Aussi bien la directive 92/50 que la
directive 2004/18 effectuent une différencia-
tion entre les services de premiére catégorie et
ceux de seconde catégorie. Les premiers sont
énumérés dans l'annexe I A de la directive
92/50 ainsi que dans l'annexe II A de la
directive 2004/18, dont le contenu est iden-
tique, et ils couvrent notamment les services
dans le domaine des transports terrestres. Les
services de seconde catégorie sont énumérés
dans l'annexe I B de la directive 92/50 ainsi
que dans 'annexe II B de la directive 2004/18,
dont le contenu est identique, et ils couvrent
notamment les services sanitaires. Du point
de vue du droit des marchés publics, la
différence la plus importante entre les services
de premiére catégorie des annexes I A ou I A
et les services de seconde catégorie des
annexes I B ou II B réside dans le fait que la
directive sur les marchés publics en cause ne
sapplique pleinement quaux services de
premiére catégorie®. En ce qui concerne les

7 — Argument a fortiori tiré de larticle 92, paragraphe 1, du
réglement de procédure de la Cour. Voir également Karpens-
tein, P., et Karpenstein, U., dans Grabitz, E., et Hilf, M., Das
Recht der Europdischen Union, article 226 CE, point 82
(39° mise a jour, juillet 2009).

8 — Article 8 de la directive 92/50 et article 20 de la directive
2004/18.
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services de seconde catégorie, il est simple-
ment prévu que les régles relatives aux
spécifications techniques s’appliquent et que
les pouvoirs adjudicateurs doivent informer la
Commission de lattribution des marchés®.

35. En l'espéce, il n'est pas contesté que les
services de secours en cause doivent étre
considérés comme des services mixtes,
composés aussi bien de services de premiére
catégorie que de services de seconde caté-
gorie. Cette classification découle directe-
ment de larrét Togel', dans lequel les
services de transport de blessés et de
malades en présence d'un infirmier ont été
qualifiés de services mixtes au sens de
larticle 10 de la directive 92/50". A cet
égard, le transport de personnes doit étre
considéré comme un service de premiére
catégorie, alors que les services sanitaires
durant le transport doivent étre considérés
comme un service de seconde catégorie.

36. Conformément a l'article 10 de la direc-
tive 92/50 ou a larticle 22 de la directive
2004/18, la directive sur les marchés publics
en cause est pleinement applicable aux

9 — Article 9 de la directive 92/50 et article 21 de la directive

2004/18.

10 — Arrét du 24 septembre 1998 (C-76/97, Rec. p. 1-5357,
point 40).

11 — Le transport de personnes reléve de la notion de «transports

terrestres» au sens de la catégorie 2 de l'annexe I A de la
directive 92/50 ou de la catégorie 2 de I'annexe II A de la
directive 2004/18. Les services médicaux relévent de la
notion de «services sanitaires» au sens de la catégorie 25 de
'annexe I B de la directive 92/50 ou de la catégorie 25 de
l'annexe II B de la directive 2004/18.

marchés mixtes relatifs & des services de
premiére et de seconde catégorie lorsque la
valeur des services de premiére catégorie
dépasse celle des services de seconde caté-
gorie. Dans le cas contraire, les marchés
mixtes doivent étre considérés comme des
marchés portant sur des services de seconde
catégorie.

2. La modification de la formulation des
demandes dans la requéte

37. Dans son avis motivé, la Commission a
expressément pris en compte la nature mixte
des services de secours en cause, aussi bien
dans le cadre de son appréciation juridique
que dans celui de la formulation des différents
griefs.

38. Dans son avis motivé, la Commission a,
en particulier, invoqué le fait que les services
de secours en cause sont caractérisés par une
prépondérance des services de transport au
sens de 'annexe I A de la directive 92/50 ou de
l'annexe II A de la directive 2004/18, de sorte
que, a l'occasion de la passation de ces
marchés, la République fédérale d’Allemagne
aurait violé I'article 10 lu en combinaison avec
les titres III et IV de la directive 92/50 et,
depuis le 1% février 2006, l'article 22 lu en
combinaison avec les articles 23 a 55 de la
directive 2004/18. Au cas o, dans certains des
cas exposés, les services sanitaires au sens de
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l'annexe I B de la directive 92/50 ou de
I'annexe II B de la directive 2004/18 seraient
prépondérants, la Commission invoque, a
titre subsidiaire, une violation de l'article 10
lu en combinaison avec larticle 16 de la
directive 92/50 et, depuis le 1¢ février 2006, de
larticle 22 lu en combinaison avec l'article 35,
paragraphe 4, de la directive 2004/18, et, en
tout cas, une violation des principes de la
liberté d’établissement et de la libre prestation
de services au sens des articles 43 CE et 49 CE
et du principe de non-discrimination qui leur
est inhérent.

39. Dans son recours, la Commission s’est
délibérément abstenue de répondre a la
question de savoir si les services de secours
en cause concernaient de maniére primor-
diale les services de transport de personnes
ou, au contraire, les services sanitaires. Selon
elle, cette question pourrait désormais rester
en suspens, car les passations de marchés
critiquées auraient en tout cas porté atteinte
aux regles relatives a l'obligation de notifica-
tion des marchés passés, conformément a
l'article 16 de la directive 92/50 ou a I'article 35,
paragraphe 4, de la directive 2004/18, ainsi
quau principe de non-discrimination, inhé-
rent aux principes de la liberté d’établisse-
ment et de la libre prestation de services.

40. En changeant ainsi la formulation de
sa demande, la Commission a modifié de
manieére illicite 'objet du recours.
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41. Alors que, dans son avis motivé, la
Commission est partie du principe que la
passation de marchés relatifs aux services de
secours n‘aurait violé les principes de trans-
parence et de non-discrimination issus du
droit primaire que dans les cas ou l'aspect
relatif aux services sanitaires était prépondé-
rant, elle fonde son recours sur un point de
vue différent selon lequel les principes
de transparence et de non-discrimination
auraient toujours da étre respectés dans le
cadre de la passation des marchés relatifs aux
services de secours en cause. Toutefois, cela
implique nécessairement que les principes de
non-discrimination et de transparence puis-
sent également étre violés de maniere directe
dans le contexte de la passation de marchés
relatifs a des services de secours pour lesquels
l'aspect du transport est prépondérant, ce qui
n’a été invoqué ni explicitement ni implicite-
ment dans l'avis motivé.

42. L'extension de l'objet de la procédure
réside donc dans le fait qu'une violation des
principes de non-discrimination et de trans-
parence inhérents aux principes de la liberté
d’établissement et de la libre prestation de
services est désormais également invoquée en
ce qui concerne la passation de marchés
relatifs a des services mixtes de secours pour
lesquels l'aspect du transport est prépondé-
rant. Le présent recours doit étre déclaré
irrecevable sur ce point.

43. On ne saurait y opposer que les obliga-
tions de publicité et d’appel a la concurrence
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prévues par les directives sur les marchés
publics constituent, en fin de compte, une
expression, en droit dérivé, des principes de
non-discrimination et de transparence du
droit primaire et que, sur le fond, avec sa
demande désormais fondée sur le droit
primaire, la Commission ne serait donc pas
allée au-dela des griefs formulés dans l'avis
motivé. En effet, le point déterminant réside
dans le fait que, dans son recours, la
Commission invoque une violation du droit
primaire en ce qui concerne des services
mixtes de premiére catégorie, alors qu’elle
exposait encore, dans son avis motivé, que ces
services relevaient entiérement des directives
sur les marchés publics et n’invoquait donc
qu'une violation de ces directives. Par consé-
quent, au cours de la procédure préconten-
tieuse, la République fédérale d’Allemagne n’a
pas pu s'intéresser a la question de savoir si la
passation de marchés relatifs a la prestation de
services de secours, qui portent primordiale-
ment sur des prestations de transport de
personnes et relévent donc entiérement des
directives sur les marchés publics, peut étre
appréciée directement a 'aune des critéres de
droit primaire résultant des principes de non-
discrimination et de transparence 2.

44. Si la modification de l'objet du recours
que jai signalée venait a étre jugée licite, cela
conduirait & une atteinte inacceptable aux
droits de la défense de la République fédérale

12 — Dans ce contexte, la question se pose, en particulier, de savoir
si un examen de la passation des marchés en cause sur le
fondement des principes de droit primaire de non-discrimi-
nation et de transparence est compatible avec le principe de
primauté du droit dérivé ainsi qu'avec l'objet et le but du
recours en manquement au sens de larticle 226 CE. A ce
sujet, voir points 95 et suiv. des présentes conclusions.

d’Allemagne, car cette derniere se verrait ainsi
privée de lopportunité de discuter, dés la
procédure précontentieuse, de la question
fondamentale visant a déterminer si et dans
quelle mesure la Commission pouvait fonder
en droit primaire ses demandes relatives a la
passation de marchés relatifs a des services
mixtes de premiére catégorie.

45. A ce stade, il convient également de
renvoyer au fait que, dans son recours, la
Commission semble, a certains endroits,
invoquer une violation de larticle 2 de la
directive 2004/18 et demander une condam-
nation correspondante de la République
fédérale d’Allemagne . Dans la mesure ou
les conclusions de la Commission devraient
étre comprises en ce sens, cette demande doit
également étre rejetée comme irrecevable, car
la violation de larticle 2 de la directive
2004/18 n’a pas été invoquée de maniére
expresse dans l'avis motivé.

13 — Sous le titre «La violation de larticle 16 de la directive
92/50/CEE et de larticle 35, paragraphe 4, de la directive
2004/18/CE», la Commission expose, au point 39 de sa
requéte du 15 avril 2008, que les articles 14 et 16 de la
directive 92/50 ainsi que les articles 23 et 35, paragraphe 4, de
la directive 2004/18 étaient en tout cas applicables en
l'espéce. Elle invoque ensuite, au point 40, une violation de
larticle 16 de la directive 92/50 ou de larticle 35, para-
graphe 4, de la directive 2004/18. Au point 41, elle expose que
l'article 3, paragraphe 2, de la directive 92/50 ainsi que
larticle 2 de la directive 2004/18 seraient également
applicables en I'espéce, sans toutefois invoquer expressément
leur violation ou présenter des considérations supplémen-
taires au sujet de ces deux articles. Cependant, dans le résumé
de ses demandes figurant au point 72, la Commission invoque
une violation de l'article 10 en combinaison avec l'article 16
de la directive 92/50 et des articles 2 et 22 en combinaison
avec larticle 35, paragraphe 4, de la directive 2004/18.
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3. Conclusion

46. Je conclus, des considérations qui préce-
dent, que le présent recours en manquement
doit étre rejeté comme irrecevable dans la
mesure ou il a également pour objet une
violation des principes de non-discrimination
et de transparence inhérents aux principes de
la liberté d’établissement et de la libre presta-
tion de services en ce qui concerne la
passation de marchés de services de secours
pour lesquels le transport présente un carac-
tere prédominant.

47. Au cas ou la Cour parviendrait a la
conclusion que, par son recours, la Commis-
sion demande aussi la constatation d’une
violation de larticle 2 de la directive
2004/18, cette demande doit également étre
rejetée comme irrecevable.

B — Bien-fondé du recours

48. La République fédérale d’Allemagne
oppose trois lignes dargumentation au
recours en manquement formé par la
Commission. Premiérement, le gouverne-
ment allemand invoque l'exemption secto-
rielle de I'article 45 CE et, a titre subsidiaire, la
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justification prévue a larticle 86, para-
graphe 2, CE. Deuxiémement, il conteste
certaines des données de fait exposées par la
Commission. Troisiemement, il conteste la
demande de la Commission relative a la
constatation de lexistence d’une pratique
contraire au droit des marchés publics.

49. Dans ce contexte, jexaminerai d’abord,
ci-apres, la problématique de la passation de
marchés relatifs a des services de secours au
regard de larticle 45, premier alinéa, CE en
combinaison avec l'article 55 CE et, ensuite, a
lalumiére del’article 86, paragraphe 2, CE. Puis
je m'intéresserai a chacune des neuf passa-
tions de marchés critiquées par la Commis-
sion. Enfin, j’étudierai la question de savoir si
les résultats de ces examens justifient la
constatation de l'existence d’une pratique
contraire au droit des marchés publics.

1. Linapplicabilité de I'exemption sectorielle
de l'article 45, premier alinéa, CE

50. Conformément a larticle 45, premier
alinéa, CE lu en combinaison avec lar-
ticle 55 CE, les dispositions de droit pri-
maire relatives a la liberté d’établissement et a
la libre prestation de services ne s’appliquent
pas aux activités participant, dans un Ftat
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membre, méme a titre occasionnel, a I'exer-
cice de lautorité publique. Si, dans un Etat
membre, une activité participe a I'exercice de
l'autorité publique, elle est alors exclue du
champ d’application de la liberté d’établisse-
ment et de la libre prestation de services.

51. Il en va de méme pour les dispositions de
droit dérivé adoptées pour la mise en ceuvre
des chapitres relatifs a la liberté d’établisse-
ment et a la libre prestation de services. Dans
la mesure ou ces actes de droit dérivé régissent
également des activités participant a 'exercice
de l'autorité publique, une interprétation de
ces dispositions en conformité avec le traité
aboutit a la constatation que lesdites activités
sont, dans les Ftats membres en cause, exclues
du champ d’application de ces dispositions ™.

52. Au cas ou les prestations de transport
d’'urgence et de transport sanitaire, qui font
I'objet des passations de marchés litigieuses,
participeraient a lexercice de lautorité
publique au sens de larticle 45, premier
alinéa, CE, la violation des principes de la
liberté d’établissement et de la libre prestation
de services qu'invoque la Commission devrait
étre rejetée comme dépourvue de fondement.
Par ailleurs, comme la directive 92/50 et la

14 — Voir point 28 des conclusions de l'avocat général Lenz du
19 septembre 1991 dans l'affaire Commission/Greéce (arrét
du 10 décembre 1991, C-306/89, Rec. p. 1-5863). Voir,
également, Randelzhofer, A., et Forsthoff, U., dans Grabitz, E.,
et Hilf, M., Das Recht der Europdiischen Union, article 45 CE,
point 14 (39° mise a jour, juillet 2009).

directive 2004/18 ont été adoptées sur le
fondement des articles 47, paragraphe 2, CE et
55 CE, et donc dans I'exercice des regles de
compétence de droit primaire du chapitre
relatif a la liberté d’établissement et a la libre
prestation de services, le moyen fondé sur la
violation de ces directives sur les marchés
publics devrait, dans ce cas, également étre
rejeté comme dépourvu de fondement.

53. Toutefois, il me semble douteux que la
prestation de services de transport d’urgence
et de transport sanitaire puisse, au sens de
larticle 45, premier alinéa, CE, étre qualifiée
d’activité participant, méme a titre occa-
sionnel, a 'exercice de l'autorité publique.

54. Premiérement, il convient de rappeler
que l'interprétation de la notion d’«exercice
de l'autorité publique» au sens de l'article 45,
premier alinéa, CE reléve du domaine du droit
communautaire. En effet, I'ordre juridique
communautaire n’entend pas, en principe,
définir ses qualifications en s’inspirant d'un
ordre juridique national ou de plusieurs
d’entre eux sans précision expresse *°.

15 — Arréts du 2 avril 1998, EMU Tabac e.a. (C-296/95, Rec.
p. 1-1605, point 30); du 22 mai 2003, Commission/Allemagne
(C-103/01, Rec. p. 1-5369, point 33), et du 18 décembre 2007,
Société Pipeline Méditerranée et Rhone (C-314/06, Rec.
p. 112273, point 21).
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55. Il convient donc de répondre a la question
de savoir si une activité participe a I'exercice
de l'autorité publique au sens de l'article 45,
premier alinéa, CE sur le fondement de la
définition, en droit communautaire, de 'auto-
rité publique au sens de cette disposition.

56. L'exercice de l'autorité publique (ou une
participation a celui-ci) au sens de lar-
ticle 45 CE implique la faculté d'user de
droits exclusifs, de privileges de puissance
publique ou de pouvoirs de coercition qui
s'imposent aux citoyens °.

57. Compte tenu de 'importance capitale des
libertés fondamentales pour le marché inté-
rieur, l'article 45, premier alinéa, CE — le cas
échéant en combinaison avec l'article 55 CE —
doit, en tant qu’exception aux principes de la
liberté d’établissement et de la libre prestation
de services, faire 'objet d’une interprétation
restrictive 7. Ainsi, toute activité dans le cadre
de laquelle des droits exclusifs, des privileges
de puissance publique ou des pouvoirs de
coercition peuvent étre exercés vis-a-vis du
citoyen ne reléve pas du champ d’application
de la dérogation prévue a l'article 45, premier

16 — Conclusions de 'avocat général Mayras du 28 mai 1974 dans
l'affaire Reyners (arrét du 21 juin 1974, 2/74, Rec. p. 631).

17 — Cette approche restrictive est confirmée par une jurispru-
dence désormais constante de la Cour qui renvoie au fait que
l'appréciation des exceptions a la liberté d’établissement
prévues a larticle 45 CE doit tenir compte du caractére
communautaire des limites posées par cet article aux
exceptions a ladite liberté. Voir, simplement, arrét du
22 octobre 2009, Commission/Portugal (C-438/08, Rec.
p. [-10219, point 35).
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alinéa, CE. Au contraire, il est nécessaire que
la participation a lexercice de lautorité
publique présente une intensité suffisante et
soit suffisamment directe.

58. En d’autres termes, la condition relative a
'«exercice de l'autorité publique» au sens de
larticle 45, premier alinéa, CE implique un
exercice suffisamment qualifié de droits
exclusifs, de privileges de puissance publique
ou de pouvoirs de coercition. Cette apprécia-
tion qualitative de la participation aux
missions de puissance publique a été synthé-
tisée par la Cour dans I'exigence selon laquelle
une application de larticle 45, premier
alinéa, CE — le cas échéant en combinaison
avec l'article 55 CE — implique une participa-
tion «directe» et «spécifique» a I'exercice de
l'autorité publique ™.

59. Ainsi, dans son arrét du 29 octobre 1998,
Commission/Espagne ', la Cour a, dans le
cadre de 'examen de la question de savoir si
les activités d’entreprises de sécurité privée en
Espagne participaient a 'exercice de I'autorité
publique, souligné que, méme lorsque de
telles entreprises sont, dans des situations
déterminées, appelées a assister les Forces et
corps de sécur