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1. Dans la présente demande de décision
préjudicielle, la chambre d’appel en matiere
de passation des marchés publics de 'Obe-
landesgericht Diisseldorf (Allemagne)
demande a la Cour d’interpréter la directive
2004/18/CE? en ce qui concerne les caisses
publiques allemandes d’assurance maladie. La
juridiction de renvoi demande, en substance,
si ces caisses sont des organismes de droit
public et, par conséquent, des pouvoirs
adjudicateurs, et comment il conviendrait de
qualifier le marché en cause.

I — Cadre juridique

A — Droit communautaire

2. Larticle 1%, paragraphe 9, de la directive
2004/18 dispose:

1 — Langue originale: 'anglais.

2 — Directive du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars
2004, relative a la coordination des procédures de passation
des marchés publics de travaux, de fournitures et de services
(JO L 134, p. 114, ci-apres la «directive»).

«Sont considérés comme ‘pouvoirs adjudica-
teurs”: I'Etat, les collectivités territoriales, les
organismes de droit public et les associations
formées par une ou plusieurs de ces collecti-
vités ou un ou plusieurs de ces organismes de
droit public.

Par ‘organisme de droit public; on entend tout
organisme:

a) créé pour satisfaire spécifiquement des
besoins d’intérét général ayant un carac-
tére autre qu'industriel ou commercial;

b) doté de la personnalité juridique, et

c) dont soit l'activité est financée majoritai-
rement par I’Etat, les collectivités territo-
riales ou d’autres organismes de droit
public, soit la gestion est soumise a un
contrdle par ces derniers, soit 'organe

1-4783



CONCLUSIONS DE M. MAZAK — AFFAIRE C-300/07

‘administration, de direction ou de
surveillance est composé de membres
dont plus de la moitié sont désignés par
I'Etat, les collectivités territoriales ou
d’autres organismes de droit public.

Les listes, non exhaustives, des organismes et
des catégories d’organismes de droit public
qui remplissent les critéres énumérés au
deuxiéme alinéa, points a), b) et c), figurent
a l'annexe III. Les Etats membres notifient
périodiquement a la Commission les modifi-
cations intervenues dans leurs listes.»

3. L'annexe III, partie III, de la directive
mentionne notamment pour I'Allemagne
sous la catégorie 1.1: «Sozialversicherungen
(Krankenkassen, Unfall- und Rentenversiche-
rungstriger) [assurances sociales (caisses de
maladie, organismes d’assurance contre les
accidents et d’assurance pension)]».

4. Larticle 79 de la directive, intitulé «Modi-
fications», prévoit que «[lJa Commission peut
modifier, conformément a la procédure visée a
l'article 77, paragraphe 2 [...] d) les listes des
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organismes et des catégories d’organismes de
droit public visées a 'annexe III, lorsque, sur la
base des notifications des Etats membres,
celles-ci s'aveérent nécessaires».

5. Larticle 1* de la directive, intitulé «Défi-
nitions», est libellé comme suit:

«2. a) Les ‘marchés publics’ sont des
contrats a titre onéreux conclus par
écrit entre un ou plusieurs opérateurs
économiques et un ou plusieurs
pouvoirs adjudicateurs et ayant
pour objet 'exécution de travaux, la
fourniture de produits ou la presta-
tion de services au sens de la présente

directive.

¢) Les ‘marchés publics de fournitures’ sont
des marchés publics autres que ceux visés
au point b) ayant pour objet l'achat, le
crédit-bail, la location ou la location-
vente, avec ou sans option d’achat, de
produits.
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d) Les ‘marchés publics de services’ sont des
marchés publics autres que les marchés
publics de travaux ou de fournitures
portant sur la prestation de services
visés a I'annexe IL.

Un marché public ayant pour objet a la fois des
produits et des services visés a 'annexe II est
considéré comme un ‘marché public de
services’ lorsque la valeur des services en
question dépasse celle des produits incor-
porés dans le marché.

4. La ‘concession de services’ est un contrat
présentant les mémes caractéristiques qu'un
marché public de services, a 'exception du fait
que la contrepartie de la prestation des
services consiste soit uniquement dans le
droit d’exploiter le service, soit dans ce droit
assorti d’'un prix.

5. Un ‘accord-cadre’ est un accord conclu
entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs

et un ou plusieurs opérateurs économiques
ayant pour objet d’établir les termes régissant
les marchés a passer au cours d’une période
donnée, notamment en ce qui concerne les
prix et, le cas échéant, les quantités envisa-
gées.

6. Larticle 32, paragraphe 2, de la directive
stipule que, «[a]ux fins de la conclusion d’'un
accord-cadre, les pouvoirs adjudicateurs
suivent les régles de procédure visées par la
présente directive [...]».

7. Aux termes de larticle 21 de la directive,
«[l]a passation des marchés qui ont pour objet
des services figurant & l'annexe II B est
soumise seulement a l'article 23 et a l'article 35,
paragraphe 4».

8. La catégorie n° 25 de l'annexe II B a pour
objet les «services sociaux et sanitaires».

9. Larticle 22 de la directive établit que «[l]es
marchés qui ont pour objet a la fois des
services figurant a I'annexe II A et des services

1-4785



CONCLUSIONS DE M. MAZAK — AFFAIRE C-300/07

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

10. Enfin, l'article 1%, paragraphe 4, de la
directive 1999/44/CE ? prévoit que, «[a]ux fins
de la présente directive, sont également
réputés étre des contrats de vente les contrats
de fourniture de biens de consommation a
fabriquer ou a produire».

B — Droit national

11. Le systeme public allemand de santé ainsi
que l'organisation et le financement des fonds
d’assurance maladie dans ce pays sont régis
par les livres IV et V du code de la sécurité
sociale (Sozialgesetzbuch, ci-aprés le «<SGB»).
L'article 1, paragraphe 1, du SGB dispose que,
en tant que communauté fondée sur le
principe de solidarité, ces caisses ont pour
tdche de sauvegarder, de rétablir et d’'amé-
liorer la santé des assurés.

3 — Directive du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai
1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens
de consommation (JO L 171, p. 12).
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12. Les caisses publiques d’assurance maladie
sont des organismes de droit public qui sont
dotés de la personnalité juridique et d'un droit
d’autogestion. Si les personnes assurées au
titre du systéeme obligatoire peuvent choisir
une caisse publique de maladie, elles ne
peuvent choisir entre une caisse publique et
une caisse privée de maladie. Les caisses
publiques sont financées au moyen 1) de
cotisations des affiliés a titre obligatoire; 2) de
versements directs de I'Etat fédéral et 3) de
paiements compensatoires provenant, d’'une
part, du systeme financier de compensation,
composé des différentes caisses publiques
d’assurance maladie et, d’autre part, du
mécanisme de compensation du risque struc-
turel.

13. Le montant des cotisations est unique-
ment fonction du revenu de lassuré, a
concurrence du plafond de calcul des cotisa-
tions. Les autres caractéristiques de l'assuré,
telles que l'age, les maladies antérieures, le
nombre des personnes coassurées, ne jouent
aucun réle. En pratique, la part de l'assuré
dans la cotisation est déduite de son salaire par
son employeur, et la contribution — ainsi que
la partie de la contribution a la charge de
I'employeur — est alors payée a la caisse de
maladie. Le paiement et le préléevement des
cotisations sont obligatoires en vertu des
dispositions de droit public.

14. Le taux de cotisation n’est pas fixé par
I'Etat, mais par les caisses publiques d’assu-
rance maladie. Celles-ci doivent calculer les
taux de maniére a ce que les cotisations,
additionnées aux autres ressources, couvrent
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les dépenses prescrites par la loi et garantis-
sent que les moyens d’exploitation et les
réserves publiques soient disponibles. La
fixation du taux de cotisation nécessite
l'autorisation de l'autorité étatique de tutelle
de chacune des caisses de maladie et le
montant des cotisations est dans une certaine
mesure imposé par la loi. Il doit étre fixé de
telle maniére que les recettes qui en résultent
ne soient ni inférieures ni supérieures aux
dépenses. Les prestations a fournir étant, dans
leur grande majorité, déterminées par la loi, la
caisse de maladie concernée ne peut aucune-
ment influer directement sur le montant de
ces dépenses.

15. Les différences de dépenses dues aux
différences de structure des risques inhérents
aux assurés sont largement atténuées par la
péréquation des risques. Il existe également
une certaine «obligation de solidarité» entre
les caisses de maladie. De cette maniére, 'Etat
garantit indirectement I'exécution des obliga-
tions des diverses caisses de maladie. Celles-ci
bénéficient d’'un droit a 'autogestion et sont
soumises au contrdle de I'Etat. Dans le secteur
allemand de la santé, la tutelle ne se limite pas
a un simple controle.

16. Certaines mesures nécessitent l'autorisa-
tion des autorités de tutelle, telles la modifica-
tion des statuts des caisses de maladie, la
fixation du taux de cotisation, les opérations
de construction et 'acquisition de terrains ou
les développements informatiques. Les auto-
rités de tutelle doivent vérifier la gestion
commerciale, comptable et opérationnelle

des caisses de maladie. L'autorité étatique de
tutelle peut exiger la production de docu-
ments et la divulgation d'informations. Le
budget prévisionnel de chaque caisse de
maladie doit étre soumis en temps utile a
lautorité étatique de tutelle.

17. Etant donné que, dans le cadre du systéme
en cause, 'assuré dispose, a travers la caisse de
maladie, d’'un droit, non pas au rembourse-
ment des frais, mais a l'accés gratuit aux
services correspondants, selon un principe
des «prestations en nature», les caisses de
maladie sont encouragées a conclure des
accords de prise en charge multisectorielle
ou interdisciplinaire avec différents presta-
taires. Ces «accords de prise en charge
intégrale» sont conclus entre les caisses et
divers prestataires susceptibles de fournir un
traitement aux assurés. Ils définissent la
contrepartie financiére correspondant a diffé-
rentes formules au titre de la prise en charge
intégrale, qui sont censées rémunérer
I'ensemble des prestations auxquelles les
assurés peuvent recourir dans le cadre de la
prise en charge. C’est la caisse de maladie qui
est partie a l'accord de prise en charge
intégrale et qui doit verser la rétribution due
au prestataire. La participation des assurés
aux différentes formules du systéme est
optionnelle, mais, des lors quun assuré a
opté pour une telle formule, il est tenu de
recourir aux services du prestataire avec
lequel la caisse de maladie concernée a
conclu un accord.
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II — Faits et questions soumises a la Cour

18. La défenderesse au principal, 'AOK
Rheinland, une caisse publique de maladie
qui a fusionné avec TAOK Hamburg (ci-apres
I'«AOK»), a invité les cordonniers orthopé-
distes, par une annonce publiée en juin 2006
dans la revue Orthopddie-Schuhtechnik, a
soumettre des offres en vue de la confection
et de la fourniture de chaussures adaptées au
syndrome du pied diabétique dans le cadre de
la prise en charge intégrale au sens des
articles 140 a et suivants du SGB V, pour la
période du 1% septembre au 31 décembre
2006. Les prestations a fournir étaient classées
selon leur importance en différentes catégo-
ries tarifaires, pour lesquelles le soumission-
naire devait indiquer ses prix. Il était prévu,
selon les «clauses contractuelles particu-
lieres», que le patient muni d’une carte de
l'assurance maladie et d'une ordonnance du
médecin a cet effet s’adresserait directement
au maitre cordonnier orthopédiste qualifié,
une déclaration de prise en charge de TAOK
étant superflue. La tiche du cocontractant
consistait a fabriquer et a contréler une
chaussure orthopédique adaptée individuel-
lement, des conseils détaillés devant étre
prodigués tant avant la prise des mesures
qu’a la livraison et lors des controles obliga-
toires. Le paiement, a 'exception des supplé-
ments dus par les patients, devait étre effectué
par TAOK.

19. Hans & Christophorus Oymanns GbR,
Orthopédie Schuhtechnik (ci-apres
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«Oymanns»), un établissement de cordon-
nerie orthopédique, a soumis une offre, a la
suite de laquelle il a formé un recours pour
infraction au droit de la passation des
marchés. Ses griefs ont été rejetés par TAOK
au motif que les dispositions du droit des
marchés publics n’étaient pas applicables.
Oymanns a alors introduit un recours contre
la passation d'un marché public et la chambre
de recours saisie a rejeté le recours. Oymanns
a alors interjeté appel de cette décision aupres
de la juridiction de renvoi.

20. L'Oberlandesgericht Diisseldorf a décidé
de surseoir a statuer et de soumettre a la Cour
les questions préjudicielles suivantes:

«1) a) La condition du ‘financement par
IEtat’ figurant a larticle 1% para-
graphe 9, deuxiéme alinéa, sous c),
premiére branche de l'alternative, de
la directive doit-elle étre interprétée
en ce sens que I'Etat ordonne I'affilia-
tion, a une assurance maladie, ainsi
que l'obligation d’acquitter les cotisa-
tions — dont le montant est fonction
du revenu — a la caisse de maladie
concernée, la caisse de maladie fixant
le taux de cotisation, mais que les
caisses de maladie sont liées entre
elles par un systéme de financement
solidaire exposé plus en détail dans les
motifs, et que I'exécution des obliga-
tions de chaque caisse de maladie est
garantie?
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b) La condition figurant a larticle 1%
paragraphe 9, deuxiéme alinéa,
sous c), deuxiéme branche de l'alter-
native, de la directive, selon laquelle la
‘gestion’ de 'organisme ‘est soumise a
un contrdle par ces derniers, doit-elle
étre interprétée en ce sens qu'une
tutelle étatique, visant également les
opérations encore en cours et a
venir — a laquelle s’ajoutent éven-
tuellement  d’autres  possibilités
d’intervention de I'Etat exposées
dans les motifs —, suffit pour que
cette condition soit remplie?

Dans I'hypothése ou la premiére ques-
tion — sous a) ou sous b) — appelle une
réponse affirmative, larticle 1%, para-
graphe 2, sous c) et d), de la directive
doit-il étre interprété en ce sens que la
mise a disposition de marchandises qui
sont fabriquées et adaptées individuelle-
ment quant a leur forme en fonction des
exigences de chaque client, et sur l'utili-
sation desquelles chaque client doit étre
individuellement conseillé, doit étre
considérée comme ‘marché de fourni-
tures, ou comme ‘marché de services™?
Convient-il de ne tenir compte a cet
égard que de la valeur des différentes
prestations?

Dans I'hypothése ou la mise a disposition
mentionnée sous la deuxiéme question
doit ou pourrait étre considérée comme

¢ . . AR . er
une ‘prestation de services, larticle 1%,
paragraphe 4, de la directive doit-il étre
interprété — par opposition a un accord-

cadre au sens de l'article 1%, paragraphe 5,
de la directive — en ce sens qu’il y a lieu
de considérer également comme une
‘concession de services’ une passation
de marché telle que:

— la décision sur le point de savoir si, et
dans quels cas, des marchés spécifi-
ques sont attribués a l'adjudicataire
est prise, non par 'adjudicateur, mais
par des tiers,

— le paiement de l'adjudicataire est
effectué par l'adjudicateur, car ce
dernier est légalement le seul débi-
teur de la rétribution et est tenu
envers les tiers a l'exécution de la
prestation de services, et

— ladjudicataire n’est tenu de fournir
ou d’offrir aucune prestation que ce
soit jusqu’a ce que le tiers fasse appel
a lui?»

21. Oymanns, I'AOK et la Commission des
Communautés européennes ont déposé des
observations écrites. Les parties ont été
entendues a 'audience du 19 juin 2008.
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III — Analyse

A — Premiére question

22. Par sa premiére question, I'Oberlandes-
gericht Diisseldorf cherche a savoir, en
substance, si les caisses d’assurance maladie
sont des organismes de droit public au sens de
la directive, puisque le débat porte, en
Allemagne, sur la question de savoir si, bien
quelles soient mentionnées a 'annexe I1I de la
directive, les caisses publiques d’assurance
maladie doivent réellement étre considérées
comme des organismes de droit public.

1. Principaux arguments des parties

23. Oymanns, la demanderesse au principal,
fait valoir que la circonstance que les caisses
allemandes  d’assurance maladie sont
mentionnées a l'annexe III de la directive
crée une présomption irréfragable, selon
laquelle le législateur communautaire a
estimé que ces caisses étaient des organismes
de droit public. Oymanns fait essentiellement
valoir que les caisses d’'assurance maladie sont
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financées majoritairement par I'Etat et que
celui-ci en contréle la gestion.

24. UAOK, défenderesse au principal, fait
valoir que la liste de I'annexe III de la directive
n’a qu'un caracteére indicatif. Le financement
par I'Etat doit, quant a lui, provenir directe-
ment de ressources publiques. Enfin, TAOK
soutient en substance que les autorités
publiques n’exercent qu'un simple controle
juridique.

25. La Commission releve que les caisses
d’assurance maladie sont expressément
mentionnées a I'annexe III de la directive et
elle estime, par conséquent, qu'elles devraient
étre qualifiées d’organismes de droit public.
De plus, la Commission considere, en
substance, que les caisses en question satis-
font aux conditions qui président a cette
qualification.
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2. Appréciation

26. Envertu de l'article 1%, paragraphe 9, de la
directive, afin d’établir que les caisses d’assu-
rance maladie en cause dans la procédure au
principal constituent des pouvoirs adjudica-
teurs, elles doivent remplir les conditions leur
permettant d’étre qualifiées d’organismes de
droit public.

27. A cet égard, comme l'avocat général Ruiz-
Jarabo Colomer la fait observer dans
l'affaire Bayerischer Rundfunk e.a.*, «la juris-
prudence constante de la Cour requiert que la
notion communautaire autonome de ‘pouvoir
adjudicateur’ soit interprétée de maniére
fonctionnelle[ °] et large[ ¢ |, compte tenu de
l'objectif d’éviter le risque qu'une préférence
soit donnée aux soumissionnaires ou aux
candidats nationaux lors de toute passation de
marché effectuée par les pouvoirs adjudica-
teurs et de la possibilité qu'un organisme
financé ou controlé par I'Etat se laisse guider

4 — Point 66 de l'arrét du 13 décembre 2007 (C-337/06, Rec.
p.1-11173).

5 — Voir arrét du 10 avril 2008, Ing. Aigner (C-393/06, Rec.
p. 1-2339, point 37), qui fait référence a l'arrét Bayerischer
Rundfunk e.a., précité, points 36 et 37, et jurisprudence citée.
Lavocat général Ruiz-Jarabo Colomer fait ici référence, entre
autres, aux arréts du 27 février 2003, Adolf Truley (C-373/00,
Rec. p. I-1931, point 41), et du 16 octobre 2003, Commission/
Espagne (C-283/00, Rec. p. I-11697, point 73).

6 — Dans l'arrét Adolf Truley, précité, point 43, la Cour a jugé que,
«au regard de ce double objectif d’ouverture a la concurrence
et de transparence, la notion d’organisme de droit public doit
étre comprise dans un sens large». L'avocat général Ruiz-
Jarabo Colomer fait ici référence & Wollenschliger, F., «Der
Begriff des ‘6ffentlichen Auftraggebers’ im Lichte der neuesten
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes», EWS,
n° 8/2005, p. 345.

par des considérations autres qu’économi-
ques»”.

28. Tout d’abord, les caisses allemandes
publiques d’assurance maladie sont expressé-
ment mentionnées a lannexe III de la
directive. L'annexe en question contient une
liste non exhaustive d’organismes de droit
public des Etats membres, qui «satisfont aux
critéres visés a [l'article 1%, paragraphe 9,]» de
la directive.

29. Il convient de noter que les Ftats
membres ne peuvent pas modifier unilatéra-
lement l'annexe III de la directive. L'article 1%,
paragraphe 9, de la directive stipule que les
Etats membres doivent notifier a la Commis-
sion les modifications intervenues dans leurs
listes d’organismes de droit public. Il découle
de larticle 79 de la directive® que seule la
Commission est investie du pouvoir de
modifier «les listes des organismes et des
catégories d’organismes de droit public visées
a lannexe III, lorsque, sur la base des
notifications des Etats membres, celles-ci
s'avérent nécessaires». Lorsqu'elle le fait, la
Commission est tenue de suivre la procédure
de comitologie. Il ressort du dossier soumis a
la Cour que, jusqu’a présent, la procédure de

7 — Lavocat général Ruiz-Jarabo Colomer fait ici référence aux
arréts du 3 octobre 2000, University of Cambridge (C-380/98,
Rec. p.1-8035, point 17); du 12 décembre 2002, Universale-Bau
ea. (C-470/99, Rec. p. I-11617, point 52), et Adolf Truley,
précité (note 5), point 42.

8 — Intitulé «Modifications».
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comitologie® n’a pas été mise en ceuvre
concernant les caisses allemandes d’assurance
maladie.

30. Au vu de ce qui précede, jestime que le
fait que les caisses allemandes d’assurance
maladie soient mentionnées a I'annexe III de
la directive fait naitre une présomption, selon
laquelle celles-ci devraient étre considérées
comme des pouvoirs adjudicateurs au sens de
la directive *°. Si la liste figurant a 'annexe III
n’est, par nature, pas exhaustive, le législateur
communautaire a, en 'adoptant, mentionné
certains organismes qu’il a estimé devoir étre
considérés comme des organismes de droit
public!’. De plus, la liste de 'annexe III ne

9 — Larticle 79 de la directive fait référence a la procédure visée a
larticle 77, intitulé «Comité consultatif», et aux termes duquel
les articles 3 et 7 de la décision 1999/468/CE du Conseil, du
28 juin 1999, fixant les modalités de I'exercice des compé-
tences d’exécution conférées & la Commission (JO L 184,
p. 23), sappliquent, dans le respect des dispositions de
T'article 8 de celle-ci.

10 — De maniére générale, une autorité devrait avoir la possibilité
de présenter des arguments pour démontrer pourquoi elle ne
doit pas (ou plus) étre considérée comme un organisme de
droit public au sens de la directive, mais cela n’a pas été établi
en l'espece.

11 — Cette lecture semble se situer dans la ligne de I'arrét Adolf
Truley précité (note 5), dans lequel la Cour a jugé au point 44
que, «si un organisme donné ne figure pas dans la liste
contenue a l'annexe I de la directive 93/37, il y a lieu de
vérifier, dans chaque cas d’espéce, la situation juridique et
factuelle de cet organisme afin d’examiner s'il satisfait ou non
un besoin d'intérét général». Voir aussi Trepte, P., Public
Procurement in the EU: A Practitioner’s guide, 2° édition,
Oxford University Press, 2007, p. 102, point 2.21: «il a
manifestement été jugé nécessaire de dresser une liste de
ceux des organismes de tous les Etats membres qui, a ce
moment-la, étaient réputés étre concernés par ce concept.
Cela donnerait a penser que les listes [...] indiquent ceux des
organismes qui doivent étre considérés, a tout le moins
[italique ajouté], comme des personnes juridiques de droit
public». Trepte note également que la Cour a mentionné, a
titre d’exemples des types d’organismes concernés, les
organismes indiqués dans les listes figurant dans I'annexe,
et il cite les arréts du 10 novembre 1998, BFI Holding
(C-360/96, Rec. p. 1-6821, point 51), et du 10 mai 2001, Agora
et Excelsior (C-223/99 et C-260/99, Rec. p. I-3605, point 37).

I-4792

peut étre modifiée que suivant la procédure de
comitologie citée ci-dessus %

31. A cet égard, je reléve que la position du
législateur communautaire est reprise dans un
jugement du Bundesverfassungsgericht du
31 janvier 2008%, dans lequel celui-ci a
considéré que les caisses locales d’assurance
maladie sont des organismes de droit public.

32. Jentends cependant démontrer que les
caisses allemandes d’assurance maladie
devraient, en tout état de cause, étre qualifiées
de pouvoirs adjudicateurs.

33. Ladéfinition d'un «pouvoir adjudicateur»
figurant a larticle 1%, paragraphe 9, de la
directive 2004/18 reprend le libellé des
précédentes directives relatives aux marchés
publics. En effet, la directive constitue, dans
une large mesure, une refonte ou une
consolidation des dispositions de toutes les

12 — Voir point 20 des conclusions de 'avocat général Alber dans
l'affaire University of Cambridge, précitée (note 7). Chiti,
M. P, fournit une interprétation comparable dans «The EC
Notion of Public Administration: The Case of the Bodies
Governed by Public Law», European Public Law, vol. 8,
4° édition, 2002, p. 489. Voir également arrét Adolf Truley,
précité (note 5), point 39, ot la Cour a considéré que «le degré
de précision [de ladite liste] varia[i]t considérablement d'un
Etat membre a l'autre».

13 — 1 BvR 2156/02.
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directives précédentes en matiere de passa-
tion de marchés publics .

34. La Cour a jugé que, conformément a la
jurisprudence, les conditions énoncées a
l'article 1%, paragraphe 9, de la directive, a
savoir que l'organisme (1) soit créé pour
satisfaire spécifiquement des besoins d'intérét
général ayant un caractere autre qu'industriel
ou commercial; quil (2) soit doté de la
personnalité juridique, et (3) que son activité
soit financée majoritairement par I'’Etat, ont
un caractére cumulatif **. En ce qui concerne,
toutefois, la troisieme condition, relative a la
«dépendance étroite d'un organisme vis-a-vis
de I'Etat», la Cour a estimé que ses différentes
composantes ont un caractere alternatif .

35. Le dossier présenté a la Cour montre qu'’il
n’est pas contesté que les deux premiéres des
trois conditions mentionnées ci-dessus sont
remplies en I'espéce.

36. Compte tenu de cela, je me concentrerai
donc sur le troisiéme élément, relatif a la

14 — Voir arrét Ing. Aigner, précité (note 5), point 51, qui renvoie
en ce sens au point 30 de l'arrét Bayerischer Rundfunk e.a.,
précité (note 4).

15 — Voir arrét Ing. Aigner, précité (note 5), point 36, qui fait
référence a larrét du 1% février 2001, Commission/France
(C-237/99, Rec. p. 1-939, point 40), et & la jurisprudence citée.
Voir, également, arrét Adolf Truley, précité (note 5), point 34
et jurisprudence citée.

16 — Voir arrét Adolf Truley, précité (note 5), point 68, qui fait
référence, notamment, au point 20 de l'arrét University of
Cambridge, précité (note 7), et point 44 de l'arrét Commis-
sion/France, précité (note 15).

proximité suffisante avec I'Etat. Concernant
cette condition, il y a notamment lieu de
déterminer si les caisses d’assurance maladie
1) sont financées par I'Etat et/ou 2) sont
soumises a un controle de leur gestion par
celui-ci.

37. Tout dabord, quant a la premiére
branche de l'alternative, c’est-a-dire le finan-
cement par I'Etat, il découle de l'arrét Bayeri-
scher Rundfunk e.a.'” que le financement
direct par I'Etat suffit pour répondre a la
définition, mais qu’il en va de méme du
financement indirect. Dans le contexte parti-
culier de la radiodiffusion, la Cour a jugé que
I'expression «financé majoritairement par
I'Etat» doit étre entendue comme signifiant
qu’il y a financement de ce type (1) lorsqu'on
est en présence d’activités d’organismes de
radiodiffusion publics, investis d'une mission
d’intérét public, indépendants des pouvoirs
étatiques, autogérés et organisés de telle facon
qu'une influence des pouvoirs publics soit
exclue et (2) que ces activités sont financées
majoritairement par une redevance mise a la
charge des détenteurs d'un poste récepteur,
qui est imposée, calculée et percue suivant les
régles des traités d’Etat conclus a ces fins et
qui ne résulte pas d'une transaction contrac-
tuelle conclue entre ces organismes et les
consommateurs.

38. La présente affaire est comparable en ce
que les caisses d’assurance maladie sont

17 — Précité (note 4).
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financées au moyen de cotisations obliga-
toires fixées par la loi. A cet égard, j'estime
qu’il importe peu de savoir si un organisme
recoit les fonds directement de I'Etat, par
I'impét, ou indirectement’®, au moyen de
cotisations obligatoires fixées par la loi.

39. Il découle du dossier soumis a la Cour que
cet argument est conforté par le fait qu'il ait
été question, dans le cadre de projets de
réformes en Allemagne (dans un but de
simplification de la perception des cotisations
et du mécanisme de compensation du risque
structurel), de confier la perception des
cotisations a un organisme centralisé a
I'échelle fédérale (le fonds de la santé), qui
transférerait ensuite aux caisses d’assurance
maladie les cotisations (fondées sur le risque
par client).

40. Il convient de noter que la trés grande
majorité de la population allemande (environ
90 %) est assurée, comme la loi I'exige, aupres

18 — Voir, a ce sujet, arrét du 17 décembre 1998, Connemara
Machine Turf (C-306/97, Rec. p. 1-8761, point 34). Voir
également, par exemple, Brown, A., «Les organismes publics
allemands de radiodiffusion sont-ils majoritairement
financés par I'Etat, de sorte qu’ils tombent dans le champ
d’application des directives UE relatives aux marchés
publics?: Bayerischer Rundfunk (C-337/06)», Public Procu-
rement Law Review, n° 4/2008, p. NA127.
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d’une telle caisse, et que le financement de ces
caisses est assuré par l'affiliation obligatoire et
par les cotisations. La Commission renvoie
aux informations communiquées par le
ministere fédéral de la Santé, selon lesquelles
les cotisations représentent 95 % des revenus
des caisses.

41. De plus, le montant des cotisations est
uniquement fonction du revenu de l'assuré, a
concurrence du plafond de calcul des cotisa-
tions. En outre, leur financement étant garanti
par I'Etat, les caisses bénéficient d’'une situa-
tion particuliére par rapport a leurs concur-
rents (a savoir les caisses privées d’assurance
maladie). L'obligation de fournir la prestation
ne dépend pas du paiement effectif des
cotisations d’assurance. A cet égard, les
services fournis par les caisses d’assurance
maladie ne constituent pas de «contre-presta-
tion spécifique» pour les prestations de santé
fournies, au sens de la jurisprudence de la
Cour”.

42. La juridiction de renvoi établit une
distinction entre la présente affaire et la
situation dans l'arrét Bayerischer Rundfunk
e.a.? en ce que le taux de cotisation est fixé, en
I'espéce, non pas par '’Etat, mais par la caisse
publique de maladie.

19 — Arrét University of Cambridge, précité (note 7), point 21.
20 — Précité (note 4).
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43. A cet égard, il convient de rappeler qu'il
ressort de la décision de renvoi que la fixation
du taux de cotisation nécessite une auto-
risation des autorités étatiques de tutelle. De
plus, la loi établit précisément de quelle fagon
ces taux doivent étre calculés et elle prévoit
que les recettes qui en résultent ne peuvent
étre ni inférieures ni supérieures aux
dépenses. Les prestations a fournir étant
dans leur grande majorité déterminées par la
loi, la caisse de maladie concernée ne peut pas,
dans une large mesure, influer directement
sur le montant des dépenses et, par voie de
conséquence, sur la fixation du taux de
cotisation.

44. Au vu des considérations exposées ci-
dessus, j'estime donc que les caisses d’assu-
rance maladie répondent a la troisieme
condition (premiére branche de l'alternative),
car elles sont financées majoritairement par
I’Etat.

45. Pour en revenir a la deuxiéme branche de
lalternative, c’est-a-dire la proximité avec
I'Etat par le controle, la Cour a jugé que,
dans l'arrét Adolf Truley, au regard de la
jurisprudence, «le critére du contrdle de la
gestion [n’]est [pas] satisfait dans 'hypothése
d’un simple contrdle a posteriori puisque, par
définition, un tel contréle ne permet pas aux
pouvoirs publics d'influencer les décisions de
l'organisme concerné en matiére de marchés
publics» 2. Toutefois, le controle de la gestion

21 — Précité (note 5), point 70.

que connait le systéeme public allemand
d’assurance maladie n’est pas limité a un
«controle a posteriori» au sens de cette
jurisprudence, comme le montrent les argu-
ments développés aux points 17 a 19 des
présentes conclusions, et comme le soutient la
juridiction de renvoi.

46. La Cour a confirmé dans larrét Adolf
Truley # que «répond en revanche [...] [au
critére de controle de la gestion] une situation
dans laquelle, d’'une part, les pouvoirs publics
contrdlent non seulement les comptes
annuels de 'organisme concerné, mais égale-
ment sa gestion en cours sous langle de
I'exactitude des chiffres cités, de la régularité,
de la recherche d’économies, de la rentabilité
et de la rationalité», ce qui semble étre le cas
dans le cas despece. La Commission a
souligné a juste titre que le respect du critére
du contréle de la gestion est nécessairement
assuré du fait du caractére extrémement
détaillé du cadre juridique applicable, notam-
ment le SGB V. Cette réglementation définit
également les relations juridiques entre les
caisses et les différents prestataires de
services, tels que les docteurs, les dentistes,
les pharmaciens, etc. La loi détermine les
tdches que les caisses de maladie doivent
entreprendre, comment elles sont tenues de le
faire et la fagon dont elles doivent se financer.
Enfin, les autorités de tutelle ont le pouvoir
d’intervenir directement dans l'organisation
des caisses.

22 — Ibidem, point 74.
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47. Contrairement a la these de 'AOK, selon
laquelle il ne peut y avoir aucun contrdle
effectif de la gestion puisque les autorités
publiques n’ont pas le pouvoir d’annuler les
décisions des caisses en matiére de marchés
publics, j'estime que la question décisive est
en l'espéce celle du lien général de dépen-
dance par rapport a une autorité adjudicatrice
plutot que de la possibilité d’influer sur des
contrats spécifiques. Par conséquent, il ne
devrait pas étre nécessaire de démontrer que
le contréle de la gestion existant porte sur la
procédure de passation des marchés .

48. Je tracerai plusieurs paralleles avec
laffaire Commission/France®. Premiére-
ment, comme dans ladite affaire, nous
sommes, en l'espéce, saisis d'une situation
dans laquelle l'activité des caisses d’'assurance
maladie «est trés étroitement encadrée».
Deuxiémement, comme la Cour I'a également
admis dans l'affaire citée, il est manifeste, ici
aussi, que: «des lors que les régles de gestion
sont trés détaillées, la simple surveillance de
leur respect peut, a elle seule, aboutir a
conférer une emprise importante aux
pouvoirs publics». Troisiemement, comme
en l'espéce, lautorité de tutelle détient le
pouvoir de «prononcer la dissolution d’'une
[caisse] et de [...] suspendre les organes
dirigeants, [de se saisir elle-méme de la
gestion] ou de nommer un administrateur

23 — Voir Arrowsmith, S., The Law of Public and Utilities
Procurement, Thomson, Sweet & Maxwell, Londres, 2005,
p. 260, point 5.7. A cet égard, au point 37 de ses conclusions
dans l'affaire University of Cambridge, précitée (note 7),
I'avocat général Alber a considéré que «la Cour avait certes dit
pour droit dans les arréts Connemara Machine Turf [...] et
Commission/Irlande [...] que pour qu’une entité puisse étre
qualifiée de pouvoir adjudicateur en Irlande, il fallait qu’elle
exerce un contréle sur la passation des marchés publics (il a
été considéré comme suffisant a cet égard que le controéle soit
exercé de maniére indirecte, c’est-a-dire sans disposition le
prévoyant explicitement)».

24 — Arrét précité (note 15), points 50, 52, 54 et 56.
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provisoire». Quatriéemement, dans l'arrét en
question, la Cour a considéré que, si I'exercice
des pouvoirs conférés a l'autorité compétente,
tels qu’énoncés ci-dessus, «demeure effecti-
vement exceptionnel, il implique néanmoins
un contrdle permanent qui seul permet la
découverte de carences [de gestion]».

49. Enfin, le respect, en 'espéce, du critére de
controle de la gestion est également confirmé
par un arrét du Bundesverfassungsgericht?
cité par la juridiction de renvoi, dans lequel le
Bundesverfassungsgericht a jugé que les
caisses d’assurance maladie «ne se voient
reconnaitre une autonomie de gestion, dans
le sens d'une latitude pour adopter des
comportements dont elles supportent la
responsabilité, que dans une mesure extré-
mement modeste» et qu'elles «se voient
largement refuser le droit de définir, sous
leur propre responsabilité, leurs statuts, leur
organisation, les cotisations, ainsi que les
prestations».

50. Il résulte de ce qui précede que les caisses
d’assurance maladie en question répondent
également a la troisiéme condition (deuxieme
branche de lalternative), puisque I'Etat en
contrdle la gestion.

25 — Arrét du 9 juin 2004, DVBL 2004, p. 1161, spécialement
p. 1163.
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51. Il s’ensuit par conséquent que les caisses
allemandes d’assurance maladie en cause au
principal sont des organismes de droit public,
car elles sont mentionnées a cette fin a
I'annexe III de la directive et elles répondent,
en tout état de cause, a toutes les conditions
prévues dans la jurisprudence de la Cour pour
étre considérées comme telles.

B — Deuxiéme question

52. La premiére question appelant une
réponse affirmative, la juridiction de renvoi
demande en substance, par sa deuxieéme
question, si le marché litigieux est un
«marché de fournitures» ou un «marché de
services». Ce point est déterminant, car la
qualification en tant que «marché de fourni-
tures» entrainerait l'application de l'intégra-
lité des dispositions de la directive.

1. Principaux arguments des parties

53. Oymanns fait valoir, en substance, que la
fourniture de biens produits individuellement
devrait étre considérée dans son ensemble
comme étant un marché de fournitures.

54. UAOK soutient, en substance, que la
question pertinente est de déterminer la
valeur de I'élément «fourniture» et de 1'élé-
ment «services», qui forment ensemble un
contrat mixte. Dans un cas comme celui-ci,
indépendamment de I'élément «valeur», il
convient de déterminer laquelle des presta-
tions est «caractéristique du contenu du
marché».

55. La Commission déclare, en substance, que
la distinction entre marché public de fourni-
tures et marché public de services est régie par
l'article 1%, paragraphe 2, sous d), deuxiéme
alinéa, de la directive, qui établit le critére
quantitatif de la valeur.

2. Appréciation

56. Tout d’abord, contrairement a la juridic-
tion de renvoi, jestime que l'arrét Auroux
ea.” , selon lequel la distinction entre un
marché public de services et un marché public
de travaux devrait étre établie sur la base de
l'objet principal du contrat (critére qualitatif),
n'est pas applicable pour distinguer les

26 — Arrétdu 18 janvier 2007 (C-220/05, Rec. p. I-385, points 37 et
46).
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marchés de fournitures des marchés de
services.

57. Au contraire, & cet égard, larticle 1%
paragraphe 2, sous d), de la directive établit
qu'«un marché public ayant pour objet a la
fois des produits et des services [...] est
considéré comme un «marché public de
services» lorsque la valeur des services en
question [(critére quantitatif)] dépasse celle
des produits incorporés dans le marché» (c’est
nous qui soulignons) . L'interprétation selon
laquelle la valeur est le seul critére permettant
de déterminer si le marché porte sur des
produits ou sur des services est également
confirmée par le libellé de l'article 22 de la
directive.

58. La question de la valeur relevant d’'une
appréciation de fait, elle doit étre traitée par la
juridiction de renvoi. Cependant, la regle
générale veut que l'on est en présence d’'un
marché de fournitures lorsque la valeur de la
contrepartie due en échange des biens est
égale ou supérieure a celle qui est due en
échange des services. Dans le cas contraire, il
s’agit d’'un marché public de services *.

27 — A titre d'exemple d’'une affaire relative a la fois a des produits
et a des services, voir arrét du 18 novembre 1999, Teckal
(C-107/98, Rec. p. I-8121).

28 — Voir Arrowsmith, S., précité (note 23), p. 332, point 6.73, et
Trepte, P., précité (note 11), p. 235, point 4.107.
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59. Par conséquent, il sera nécessaire de
déterminer comment qualifier la fabrication
de la chaussure adaptée individuellement
dans le cadre de 'ensemble de la prestation
(comprenant, notamment, la fabrication des
chaussures et les services associés).

60. Néanmoins, il me semble a priori que la
confection individuelle de chaussures devrait
étre considérée comme une partie de la
prestation. A cet égard, la juridiction de
renvoi estime, a ce stade, que la valeur du
produit fourni serait supérieure, en dépit des
multiples obligations de conseil, ala valeur des
services. De plus, elle souligne, a juste titre,
que larticle 1%, paragraphe 4, de la directive
1999/44 assimile les contrats de fourniture de
biens de consommation a fabriquer a des
contrats de vente, et cela indépendamment du
fait qu’il s’agisse de biens standardisés ou
adaptés individuellement a la procédure de
marché considérée (selon les termes usités
dans le pays, des biens «non substituables»).
Cela confirme qu’il convient de se fonder sur
le rapport entre la valeur de la chaussure
fabriquée et celle du conseil prodigué.

61. De plus, la Commission reléve, a juste
titre, que le réglement (CE) n° 2195/2002,
relatif au vocabulaire commun pour les
marchés publics (CPV)?, dans lequel les
chaussures orthopédiques sont citées a diffé-

29 — Réglement du Parlement européen et du Conseil, du
5 novembre 2002 (JO L 340, p. 1).
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rentes reprises, fait naitre la présomption que
ces chaussures constituent des «produits»,
bien qu’elles requiérent que des conseils
soient prodigués®. Enfin, conformément a
l'article 1%, paragraphe 2, sous d), deuxieéme
alinéa, il est méme possible d’affirmer que le
marché en question dans la procédure au
principal est un marché public de fournitures
(fourniture de produits, en 'occurrence, des
chaussures) couvrant de surcroit subsidiaire-
ment une forme trés particuliere d’«opéra-
tions de mise en place» (fourniture de
services, en 'occurrence, des conseils détaillés
sur l'utilisation du produit). A titre d’exem-
ples, on pourrait également citer un marché
pour un systéme de traitement de données
comprenant, en général, I'équipement (les
biens) et un développement de logiciel a
fagcon, ou un marché ayant pour objet a la
fois la fourniture de produits (par exemple,
des voitures) et leur entretien 3.

62. Par conséquent, il conviendrait de
répondre a la deuxiéme question en ce sens
que, pour déterminer si la mise a disposition
de marchandises fabriquées et adaptées indi-
viduellement quant a leur forme en fonction
des exigences de chaque client, et sur
I'utilisation desquelles chaque client doit
étre individuellement conseillé, doit étre
considérée comme un «marché de fourni-
tures» ou un «marché de services», il y a lieu
de tenir compte de la valeur des services en
cause, sachant qu'il s’agit 1a d’'une question de
fait qui doit étre tranchée par la juridiction de
renvoi.

30 — De plus, laloi allemande prévoit que les chaussures de ce type
constituent des «accessoires», indépendamment du fait
qu'elles soient ou non produites en série ou a fagon
(article 128 du SGB V, catégorie 31 «chaussures»).

31 — Voir Arrowsmith, S., précité (note 23), p. 331 et 332,
point 6.73.

C — Troisiéme question

63. Dans I'hypothese ot1 la mise a disposition
mentionnée dans la deuxiéme question serait
considérée comme une «prestation de
services», la juridiction de renvoi demande
en substance, par sa troisiéme question, s’il est
possible de qualifier les circonstances en
cause dans la procédure au principal de
«concession de services», par opposition a
un «accord-cadre». La juridiction de renvoi
note qu’une qualification en tant que «contrat
de services» sur la base du droit national
entraine l'application de certaines disposi-
tions du droit de la passation des marchés
publics, de sorte que Oymanns obtiendrait au
moins en partie gain de cause, alors que sa
demande serait rejetée d’emblée si le marché
devait étre qualifié de «concession de
services».

1. Principaux arguments des parties

64. Oymanns soutient que l'accord de prise
en charge intégrale constitue un accord-
cadre, puisqu’il se borne a définir les condi-
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tions, notamment financiéres, applicables a
des contrats particuliers qui seront conclus
ultérieurement.

65. LAOK soutient, en substance, que la mise
a disposition envisagée dans le cadre de la
prise en charge intégrale constitue une
concession de services; 'accord-cadre n’est
pas applicable, puisque la caisse d’assurance
maladie perd le contréle du reste de la
procédure en raison du contrat qu'elle a
conclu avec le fournisseur.

66. La Commission fait valoir, en substance,
que le contrat conclu entre la caisse d’assu-
rance maladie et un fournisseur constitue un
accord-cadre.

2. Appréciation

67. D’une part, la directive définit la «conces-
sion de services» comme un «contrat présen-
tant les mémes caractéristiques qu'un marché
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public de services, a 'exception du fait que la
contrepartie de la prestation des services
consiste soit uniquement dans le droit
d’exploiter le service, soit dans ce droit
assorti d’'un prix».

68. D’autre part, un «accord-cadre» est défini
comme étant un «accord conclu entre un ou
plusieurs pouvoirs adjudicateurs et un ou
plusieurs opérateurs économiques ayant pour
objet d’établir les termes régissant les marchés
a passer au cours d'une période donnée,
notamment en ce qui concerne les prix et, le
cas échéant, les quantités envisagées».

69. Tout d’abord, je conviens avec Oymanns
que l'accord en question ne peut pas étre une
concession de services, puisque, mises a part
certaines cotisations d’ordre mineur, ce n’est
pas le patient, mais la caisse d’assurance
maladie qui est responsable de la rétribution.
Il convient, a cet égard, de se référer a l'arrét
Parking Brixen 2. L'accord de prise en charge
intégrale ne peut pas étre considéré comme
une concession de services, parce que celle-ci
implique un transfert du droit d’exploiter un

32 — Arrétdu 13 octobre 2005 (C-458/03, Rec. p. I-8585, points 39
et 40).
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service particulier, et que le concessionnaire
supporte l'intégralité ou la majeure partie du
risque économique lié a l'exploitation. En
'espece, le prestataire n’est pas tenu de fournir
le moindre service avant de conclure un
contrat particulier avec un assuré. Il ne
bénéficie donc pas, a titre de contrepartie,
d'un droit préalable a lexploitation d'un
service®. Le prestataire est tenu de former
ses services a la demande de l'assuré, sans
toutefois pouvoir négocier les prix ou sa
propre rétribution qui, elle, est convenue
avec la caisse de maladie qui est chargée de
la lui verser. Par conséquent, le prestataire ne
supporte aucun risque économique au sens de
la jurisprudence de la Cour indiquée ci-
dessus.

70. Jestime que la Commission est fondée a
considérer que le contrat conclu entre une
caisse d’assurance maladie et un prestataire
est un exemple presque classique d’accord-
cadre, car il stipule les conditions de la
prestation de services et du conseil y relatif,
qui seront fournis sur une période déter-
minée. Ce n’est quen vertu des contrats
particuliers ultérieurs que le prestataire est
tenu de fournir les chaussures et la caisse de
maladie de verser la rétribution. Conformé-
ment a larticle 1%, paragraphe 5, de la

33 — Dans l'arrét du 7 décembre 2000, Telaustria et Telefonadress
(C-324/98, Rec. p. 1-10745, point 30) (relatif a la directive
antérieure 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant
coordination des procédures de passation des marchés dans
les secteurs de l'eau, de I'énergie, des transports et des
télécommunications, JO L 199, p. 84), la Cour a défini le droit
d’exploitation d’'un service comme un «droit d’exploiter, en
vue de sa rétribution, sa propre prestation». En l'espéce, le
contractant n’est pas tenu de mettre en place et d’entretenir
des infrastructures cotteuses (locaux, personnel, équipe-
ment), qui devraient étre amorties moyennant rétribution
provenant de contrats particuliers.

directive, le fait que le prestataire ne sache pas
a l'avance si et dans quelle mesure les assurés
feront appel a ses services constitue précisé-
ment l'une des caractéristiques d’'un accord-
cadre. J'ajouterai ici que, méme sila juridiction
de renvoi qualifiait la mise a disposition en
cause de «contrat de services», jestime que
celle-ci constituerait néanmoins un accord-
cadre, et non pas une concession de services.

71. Au vu de ce qui précede, il y a lieu de
répondre a la troisieme question que, dans
I'hypothése ou la mise a disposition de
marchandises mentionnée dans la deuxieme
question doit étre considérée comme
une «prestation de services», larticle 1%
paragraphe 4, de la directive doit étre inter-
prété — par opposition a un «accord-cadre»
au sens de larticle 1%, paragraphe 5, de la
directive — en ce sens quune mise a
disposition de marchandises telle que celle
en cause dans la procédure au principal ne
doit pas étre considérée comme une «conces-
sion de services».
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IV — Conclusion

72. Je propose donc a la Cour de répondre aux questions préjudicielles soumises par
I'Oberlandesgericht Diisseldorf de la maniére suivante:

«1) Les caisses allemandes d’assurance maladie en cause au principal sont des

organismes de droit public, car elles sont mentionnées a cette fin a 'annexe III 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 fournitures et de services, et elles répondent, en tout état de cause, a
I'ensemble des conditions prévues par la jurisprudence de la Cour pour étre
considérées comme telles.

Pour déterminer si la mise a disposition de marchandises fabriquées et adaptées
individuellement quant a leur forme en fonction des exigences de chaque client, et
sur I'utilisation desquelles chaque client doit étre individuellement conseillé, doit
étre considérée comme ‘marchés de fournitures’ ou comme ‘marchés de services, il
y a lieu de tenir compte de la valeur des services en cause, sachant qu'’il s’agit la
d’une question de fait qui doit étre tranchée par la juridiction de renvoi.

Dans I'hypothése ou la mise a disposition de marchandises mentionnée dans la
deuxiéme question est considérée comme une ‘prestation de services, l'article 1,
paragraphe 4, de la directive 2004/18 doit étre interprété en ce sens que la mise a
disposition de marchandises telle que celle en cause au principal ne doit pas étre
considérée comme une ‘concession de services’.»
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