ARRET DE LA COUR (quatriéme chambre)
10 avril 2008

«Marchés publics — Directives 2004/17/CE et 200@2E3- Entité adjudicatrice exercant des activités
relevant en partie du champ d’application de laative 2004/17/CE et en partie de celui de la
directive 2004/18/CE — Organisme de droit publRouvoir adjudicateur»

Dans I'affaire C-393/06,

ayant pour objet une demande de décision préjlidicia titre de 'article 234 CE, introduite par le
Vergabekontrollsenat des Landes Wien (Autrichey) dgaision du 17 aodt 2006, parvenue a la Cour
le 22 septembre 2006, dans la procédure

Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH

contre

Fernwarme Wien GmbH,

LA COUR (quatriéme chambre),

composée de M. K. Lenaerts, président de chambig, ®1 Arestis, E. Juhasz (rapporteur), J.
Malenovsky et T. von Danwitz, juges,

avocat général: M. D. Ruiz-Jarabo Colomer,

greffier: M. B. Fulop, administrateur,

vu la procédure écrite et a la suite de I'audiehcé i ocioisre 2007,

considérant les observations présentées:

- pour Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwe!t Gmplr M®S. Sieghartsleitner et M. Pichlmair,
Rechtsanwalte,

- pour Fernwarme Wien GmbH, paf R! Mad! Rechtsanwalt,

- pour le gouvernement autrichien, par MiM.Avuhmann et C. Mayr, en qualité d'agents,
- pour le gouvernement hongrois, pdF W Fazekas, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement finlandais, pai®i. Guimaraes-Purokoski, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement suédais, paF Al Falk, en qualité d’agent,

- pour la Commission des Cornmunautés eurogde par M. X. Lewis, en qualité d’'agent,
assisté de WM. Nufiez-Miiller, Rechisanwalt,

ayant entendu I'avocat générai en ses conclusitagdience du 22 novembre 2007,

rend le présent

Arrét

1 La demande de décision préjudicielle psutel'interprétation des dispositions pertinerdes
directives 2004/17/CE du Parlement européen etahs€ll, du 31 mars 2004, portant coordination
des procédures de passation des marchés danstlagrsele I'eau, de I'énergie, des transports &t de
services postaux (JO L 134, p. 1), et 2004/18/CPahlement européen et du Conseil, du 31 mars
2004, relative a la coordination des procédurgsagsation des marchés publics de travaux, de
fournitures et de services (JO L 134, p. 114).

2 Cette demande a été présentée dans ke dadrlitige opposant Ing. Aigner, Wasser-Warme-
Umwelt GmbH (ci-aprés «Ing. Aigner») a FernwarmeskMsmbH (ci-aprés «Fernwarme Wienx») au
sujet de la régularité d’'une procédure d’appelfdéafengagée par cette derniére.

Le cadre juridique

La réglementation communautaire

3 La directive 2004/17 établit une coordimatdes procédures de passation des marchés dans de
secteurs spécifiques, a savoir ceux de I'eau,&helgie, des transports et des services postaaxa El
succédé, en I'abrogeant, a la directive 93/38/C&Ednseil, du 14 juin 1993, portant coordination



des procédures de passation des marchés danstlasrsele I'eau, de I'énergie, des transports &t de
télécommunications (JO L 199, p. 84), qui portaitle méme sujet.

4 La spécificité des secteurs couverts gdirective 2004/17 est mise en exergue au troessiem
considérant de celle-ci, lequel énonce qu’une doatihn dans ces secteurs est nécessaire du fait du
caractére fermé des marchés sur lesquels opeseatiéés adjudicatrices concernées, cette fermetur
étant due a I'octroi, par les Etats membres, diggispéciaux ou exclusifs pour I'approvisionnement,
la mise a disposition ou I'exploitation de résefaxnissant le service concerné.

5 Les articles 2, paragraphe 1, sous akiéme alinéa, de la directive 2004/17 &t fiaragraphe
9, deuxieme alinéa, de la directive 2004/18 dispibga’on entend par «pouvoirs adjudicateurs», entre
autres, les «organismes de droit public», & savoir:

«[...] tout organisme:

- créé pour satisfaire spécifiquement desibe d’intérét général ayant un caractere autre
gu’industriel ou commercial,

- doté de la personnalité juridique, et

dont soit I'activité est financée majoritairemeat pEtat, les collectivités territoriales ou d’aes
organismes de droit public, soit la gestion estriea a un contréle par ces derniers, soit I'organe
d’administration, de direction ou de surveillanse@mposé de membres dont plus de la moitié sont
désignés par I'Etat, les collectivités territorgatu d’autres organismes de droit public».

6 Aux termes de l'article 2, paragrapheolissb), de la directive 2004/17:

«Aux fins de la présente directive, on entend par:

[...]

b) ‘entreprise publique’: toute entreprise lsiguelle les pouvairs adjudicateurs peuvent exerce
directement ou indirectement une influence domimalot f2it de la propriété, de la participation
financiére ou des régles qui la régissent.»

7 L’article 2, paragraphe 2, de cette divectlispose:

«La présente directive s'applique aux entités dadairices:

a) qui sont des pouvoirs adjudicateurs oueti¢reprices publiques et qui exercent une desitéstiv
visées aux articles3a 7;

b) qui, lorsqu’elles ne sont pas des pouenijsidicateurs ou des entreprises publiques, exercen
parmi leurs activités, I'une des activités visé&aricle 3 a 7, ou plusieurs de ces activités, et
bénéficient de droits spéciaux ou exclusiis déiyrér une autorité compétente d’un Etat membre.»
8 Aux articles 3 & 7 de la directive 2004£0rt énumérés les secteurs d’activités auxqutks ce
directive s’applique. Ces secteurs sont le gahédeur et I'électricité (article 3), 'eau (argch), les
services de transport (article 5), les servicesgoos(article 6) et I'exploration et I'extractiomd
pétrole, du gaz, du charbon et d’autres combustitidides ainsi que les ports et les aéroportsl@art
7).

9 L'article 3, paragraphe 1, de ladite dinecprévoit:

«En ce qui concerne le gaz et ia chaleur, la ptés#rective s’applique aux activités suivantes:

a) lamise a dispositicn ou i'exploitationrdseaux fixes destinés a fournir un service auipubl
dans le domaine de la production, du transporteola dlistribution de gaz ou de chaleur, ou

b) lalimentation de ces réseaux en gaz ochateur.»

10 L’article 9 de la méme directive est fortnabmme suit:

«1.  Un marché destiné a la poursuite de plusiactivités suit les regles applicables a I'atgia
laquelle il est principalement destiné.

Toutefois, le choix entre la passation d'un seulainé et la passation de plusieurs marchés séparés n
peut étre effectué avec I'objectif de I'exclurechamp d’application de la présente directive ocale
échéant, de la directive 2004/18/CE.

2. Siune des activités a laguelle le marchélestiné est soumise a la présente directivagté a
la directive 2004/18/CE précitée et s'il est olijgnhent impossible d’établir a quelle activité le
marché est principalement destiné, le marché &giwat conformément a la directive 2004/18/CE.
[...]»

11  L’article 20, paragraphe 1, de cette méirective, sous l'intitulé «<Marchés passés a des fin
autres que la poursuite d’'une activité visée ou ppoursuite d’'une telle activité dans un pagsst,
prévoit:



«La présente directive ne s'applique pas aux marghé les entités adjudicatrices passent a des fins
autres que la poursuite de leurs activités visérsicles 3 a 7 ou pour la poursuite de ces ibésiv
dans un pays tiers, dans des conditions n'impligpanl’exploitation physique d’'un réseau ou d’'une
aire géographique a l'intérieur a la Communauté.»

12 Enfin, l'article 30 de la directive 2004/Ebus l'intitulé «Procédure permettant d’étalilinrse
activité donnée est directement exposée a la coarme», dispose:

«1l. Les marchés destinés a permettre la picst@une activité visée aux articles 3 a 7 net s
soumis a la présente directive, si, dans I'Etat brenou I'activité est prestée, elle est directement
exposée a la concurrence, sur des marchés dooed'acest pas limité.

2. Auxfins du paragraphe 1, pour déterminens activité est directement exposée a la
concurrence, il faut se fonder sur des critéresqigint conformes aux dispositions du traité en
matiére de concurrence tels que les caractérigtideg biens ou services concernés, I'existence de
biens ou de services alternatifs, les prix et é&sence, réelle ou potentielle, de plus d’'un fosmis

des biens ou des services en gquestion.

[...]»

13 Autitre I, chapitre I, section 3, dedmective 2004/18 sont énumérés les marchés qui ne
relévent pas de cette directive. Parmi ces marfagpdéent ceux passés dans les secteurs de I'eau, de
I'énergie, des transports et des services postaarticle 12, traitant desdits marchés, prévoit:

«La présente directive ne s’applique pas aux marphbBlics qui, dains !e cadre de la directive
2004/17/CE, sont passés par des pouvoirs adjudisaggercant iine cu plusieurs des activités visées
aux articles 3 a 7 de ladite directive et sont @ag®ur ces activiiés, |...]

[...]»

14  Latransposition de la réglementation comaotiaire susvisee en droit autrichien est assuée p
la loi fédérale sur la passation des marchés miflicndesvergabegesetz) de 2006.

Le litige au principal et les questions préjudicibes

15 Fernwérme Wien a été créée, par acte ewifstiu 22 janvier 1969, en vue d’assurer, sur le
territoire de la ville de Vienne, le chauffage uita@'hsiitations, d’organismes publics, de bureatx
d’entreprises. A cette fin, elle utilise I'énergisue de I'évacuation des détritus au lieu d'wiliselle
provenant de sources non renouvelables

16  Fernwarme Wien, qui est dotée de la peeddanguridique, appartient entierement a la vilke
Vienne, laguelle nomme et révoque les gesuonnaires que les membres du conseil de surveillance
de I'entreprise et leur donne décharge. En outrelgpbiais du Kontrollamt der Stadt Wien (office d
contréle de la ville de Vienne), la commune essiliabilitée a contrbler la gestion économique et
financiére de cette entreprise.

17  Parallelement a son aciivii¢ de chauffabain, Fernwarme Wien s'occupe également de la
planification générale d'installations de réfrigéwa pour des projets immobiliers d’'une certaine
importance. Dans le cadiz de cette activité, elleenfrontée a la concurrence d’autres entreprises
18  Fernwarme Wien aiancé, ferhars 2006, un appel d'offres pour la mise en pifese
installations de réfrigération dans un futur complde bureaux commerciaux a Vienne en indiquant
gue la législation autrichienne en matiére de mésgublics n’était pas applicable au marché en
cause. Ing. Aigner a pris part a cette procédurgbemettant une offre. Ayant été informée, le 18 ma
2006, que son offre n'allait plus étre examinée ientenu de la présence d’éléments défavorables,
elle a contesté cette décision devant la juridictie renvoi, en faisant valoir que les régles
communautaires en matiere de marchés publics @exréire appliquées.

19 Lajuridiction de renvoi observe que lesvités de Fernwarme Wien concernant I'exploitation
d’'un réseau fixe de chauffage urbain relévent itestablement du champ d’application de la directive
2004/17. En revanche, ses activités concernaimdeallations de réfrigération ne relévent pas du
champ d’application de cette directive. Elle se dede donc si ces dernieres activités relévent
également des dispositions de ladite directivegmgilication, mutatis mutandis, des principes dégagé
par I'arrét du 15 janvier 1998, Mannesmann Anlagenhustria e.a. (C-44/96, Rec. p. I-73,
notamment points 25 et 26), approche communémegeié&p en doctrine «théorie de la contagion».
Conformément a l'interprétation donnée par la jatidn de renvoi de cet arrét, lorsqu’une des
activités d'un organisme reléve du champ d’'applicaties directives en matiere de marchés publics,



toutes les autres activités de cet organisme, srtEmment de leur éventuel caractére industriel ou
commercial, relévent également des directives #p oeatiére.

20 Dans 'hypothese ou I'arrét Mannesmann gefdau Austria e.a., précité, viserait uniguement
les pouvoirs adjudicateurs et, plus spécifiquemaription d’«organisme de droit public», en cessen
gue, lorsqu’un organisme satisfait des besoingé&ré@ général ayant un caractére autre gu'’indlistrie
ou commercial, il doit étre considéré comme «orgraei de droit public», au sens des regles
communautaires, indépendamment de la questionvidé sél exerce parallélement d’autres activités
n'ayant pas ce caractére, la juridiction de reseodlemande si Fernwarme Wien constitue un
organisme de droit public, a savoir un pouvoir didjateur, au sens des directives 2004/17 ou
2004/18.

21  Lajuridiction de renvoi se demande, emigerieu, si, lorsqu’un organisme exerce des #égv
ayant un caractere autre qu’industriel ou commkeetjgarallélement, des activités soumises a la
concurrence, il est possible de distinguer cesiéies activités et de ne pas les inclure dansdenph
d’application des regles communautaires en matién@marchés publics, s'il peut étre établi une
séparation entre ces deux types d'activités etapgrune absence d'interférences économiques entre
elles. La juridiction de renvoi se réfere, a ceréigau point 68 des conclusions de I'avocat généra
Jacobs, du 21 avril 2005, dans I'affaire ayant édigu, en raison du retrait de la demande
préjudicielle, a 'ordonnance de radiation du 23312006, Impresa Fortua'e di Cagliari (C-174/03),
ou il est proposé de tempérer en ce sens le pemiggd’arrét Mannesmaiiit Anlagenbau Austria e.a.,
précité.

22  Eu égard a ces considérations, le Vergatiedtsenat des Landes Wien a décidé de surseoir a
statuer et de poser a la Cour les questions poiglids suivantes:

«1)  Convient-il d'interpréter la directive 20Q7 [...] en ce sens qu’une entité adjudicatrice qui
exerce une activité relevant d’'un des secteurs\ddiarticle 3 de cette directive reléve égalenuant
cette directive pour ce qui concerne une autreigcigxercee parallélement dans le cadre de la
concurrence?

2)  Pour le cas ou il n’en serait ainsi querges pouvoirs adjudicateurs: convient-il de quetifine
entreprise comme [Fernwarme Wien] d’orgaricme <& gublic au sens de la directive 2004/17 ou
de la directive 2004/18 [...] si elle fournit le ctiage urbain sur un territoire déterminé sans eéell
concurrence ou convient-il de prendre pour réfézdaanarché du chauffage domestique, qui
comprend également des sources d’2nergie comnaz)éegpétrole, le charbon, etc.?

3)  Convient-il d'inclure une activité exeragens le cadre de la concurrence par une société qui
exerce également une activité autre qi'industrmileommerciale dans le champ d’application de la
directive 2004/17 ou de la directive 2004/18, shcg a des mesures efficaces, comme la séparation
des bilans et des comptabilités, un financemensé&mes activités exercées dans le cadre de la
concurrence peut étre exclu?»

Sur les questions préjudicielles

Sur la premiére questiori

23  Par cette question, la juridiction de rérdemande si une entité adjudicatrice au sens de la
directive 2004/17, qui exerce des activités reledaum des secteurs visés aux articles 3 a 7 de cet
directive, est tenue d’appliquer la procédure peguar ladite directive pour la passation de marchés
en rapport avec des activités que cette entitécexmrallelement, dans des conditions de conclgrenc
dans des secteurs non couverts par les disposgimmsentionnées.

24  Aux fins de répondre a cette questionpriivient de relever que les directives 2004/17 et
2004/18 présentent des différences notables digseem ce qui concerne tant les entités concernées
par les régles établies par ces directives quatla@ et le champ d’application de celles-ci.

25  Pour ce qui est, en premier lieu, des@&ntitixquelles sont applicables les réglementations
respectives desdites directives, il y a lieu destater que, a la différence de la directive 200418

en vertu de son articlé'1paragraphe 9, premier alinéa, s'applique aux vgicsi adjudicateurs», les
entités visées a la directive 2004/17 sont dénoran@éson article 2, «entités adjudicatrices».db0et
du méme article 2, paragraphe 2, sous a) et b)cefte derniére directive s’applique non seulement
aux entités adjudicatrices qui sont des «pouvaijsdicateurs», mais aussi a celles qui sont des
«entreprises publiques» ou des entreprises bémrdficde droits spéciaux ou exclusifs délivrés par



une autorité compétente d’un Etat membre», danekure ol toutes ces entités exercent une des
activités visées aux articles 3 a 7 de ladite tirec

26  En deuxieme lieu, il découle des articlés72de la directive 2004/17 que la coordination
effectuée par cette directive ne s’étend pas alésudomaines de I'activité économique, mais
concerne des secteurs spécifiquement définis, eel@uote d'ailleurs le fait que cette directive est
communément appelée «directive sectorielle». Pareoe champ d’application de la directive
2004/18 englobe quasiment tous les secteurs de Ecenomique, justifiant ainsi sa dénomination
commune de «directive générale».

27  Dans de telles circonstances, il conviéja de constater que la portée générale de laiggec
2004/18 et la portée restreinte de la directived20D exigent que les dispositions de cette derniere
soient interprétées restrictivement.

28 Les frontiéres entre les champs d’applbcatie ces deux directives sont également tracées pa
des dispositions explicites. Ainsi, I'article 2@&rpgraphe 1, de la directive 2004/17 dispose e ce
ci ne s’applique pas aux marchés que les entijégliadtrices passent a des fins autres que la
poursuite de leurs activités exercées dans leswgsctisés aux articles 3 & 7 de la méme diredtize.
pendant de cette disposition dans la directive A@dst I'article 12, premier alinéa, qui dispose g
cette directive ne s'applique pas aux marchés gaiblie des pouvoirs adjudicateurs, exercant une ou
plusieurs des activités visées aux articles 3 @ Aa directive 2004/17, passent pour ces activités.

29  Ainsi, le champ d’application de la dirget004/17 est strictemeiit circonscrit, ce qui ne
permet pas que les procédures y établies soierdu@e au-dela e ce champ d’application.

30 Par conséquent, les dispositions susmeré@sne laissent aucune place a I'application, kdans
cadre de la directive 2004/17, de I'approche ampetBéorie de 1a contagion», qui a été développée a
la suite de l'arrét Mannesmann Anlagenbau Austdg erecité. Cet arrét a été rendu par la Cous dan
le cadre de la directive 93/37/CEE du Conseil, 4ljin 1.993, portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux (JO L %), a savoir dans un domaine qui reléve
actuellement du champ d’application de la direcB064/18.

31 Deslors, comme le font a juste titre ob=grnotamment, les gouvernements autrichien,
hongrois et finlandais, ainsi que la Commission@erximunautés européennes, relévent du champ
d’'application de la directive 2004/17 les seulsehés qu’une entité, ayant la qualité d’«entité
adjudicatrice» au sens de cette directive, passargrort et pour I'exercice d’activités dans les
secteurs énuméreés aux articles 3 a 7 de iaditetidiee

32  C'est diailleurs la conclusion gui ressagalement de I'arrét du 16 juin 2005, Strabag et
Kostmann (C-462/03 et C-463/03, Rec. p. 1-5397np87). Dans cet arrét, la Cour a jugé que, si un
marché ne releve pas de I'exercice d'uiie des &&divéglementées dans la directive sectorielterd
régi par les regles prévues par les directivesamant, selon le cas, la passation des marchés de
services, de travaux ou de fcirinitures.

33  Compte tenu des considérations qui pré¢eileonvient de répondre a la premiére question
posée qu’une entité adjudicatrice, au sens dedatdie 2004/17, est tenue d’'appliquer la procédure
prévue par cette directive uniquement pour la pimssdes marchés qui sont en rapport avec des
activités que cette entité exerce dans un ou pitsies secteurs visés aux articles 3 a 7 de ladite
directive.

Sur la deuxiéme question

34  Par sa deuxiéme question, la juridictiomed®oi demande si une entité telle que Fernwarme
Wien doit étre considérée comme un organisme depmliblic au sens de la directive 2004/17 ou de la
directive 2004/18.

35 Acetégard, il y a lieu de rappeler qumsiaqu’il ressort du point 5 du présent arrét, les
dispositions des articles 2, paragraphe 1, sowkeakieme alinéa, de la directive 2004/17°t 1
paragraphe 9, deuxieme alinéa, de la directive 280gbntiennent une définition identique de la
notion d’«organisme de droit public».

36 Il ressort de ces dispositions que I'orerdtpar «organisme de droit public» tout organisme
qui, premiérement, a été créé pour satisfaire Bgaeiment des besoins d’intérét général ayant un
caractére autre qu'industriel ou commercial, dememment, est doté de la personnalité juridique et
dont, troisiémement, soit I'activité est financéajonitairement par I'Etat, les collectivités teoritles

ou d'autres organismes de droit public, soit Igigasst soumise a un contrdle par ces dernieits, so
I'organe d’administration, de direction ou de silfsace est composé de membres dont plus de la



moitié sont désignés par I'Etat, les collectivitésitoriales ou d’autres organismes de droit publi
Conformément a la jurisprudence de la Cour, cés tanditions ont un caractere cumulatif (arrét du
1% février 2001, Commission/France, C-237/99, Ret:939, point 40 et jurisprudence citée).

37  Enoutre, eu égard a I'objectif des diragicommunautaires en matiére de passation des
marchés publics d’exclure, notamment, la possébilit’'un organisme financé ou contrélé par I'Etat,
les collectivités territoriales ou d’autres orgamés de droit public se laisse guider par des
considérations autres qu'économiques, la notionrganisme de droit public» doit recevoir une
interprétation fonctionnelle (voir, en ce senséadu 13 décembre 2007, Bayerischer Rundfunk e.a.,
C-337/06, Rec. p. 1-0000, points 36 et 37 ainsijguseprudence citée).

38 Enl'occurrence, il est constant que lasxdierniers criteres établis par la réglementation
exposeée au point 36 du présent arrét sont rend@pdint donné que Fernwarme Wien est dotée de la
personnalité juridique et que la ville de Viennéeté entierement le capital de cette entité etréde

sa gestion économiqgue et financiére. |l reste @oaxaminer si cette entité a été créée pour Satisfa
spécifiguement des besoins d'intérét général ayamfractére autre qu’industriel ou commercial.

39  S’agissant, en premier lieu, de I'objedtfla création de I'entité en question et de laneatles
besoins satisfaits, il convient de constater qimesj gu'il ressort du dossier soumis a la Cour,
Fernwarme Wien a été créée dans le but spécifigissuter, sur le territnire de la ville de Vientee,
chauffage d’habitations, de batiments publics,odalix d’entreprices ou de bureaux par I'utilisation
de I'énergie issue de la combustion des décheastié relevé lors de 'aiidience devant la Cour que
actuellement, ce systéme de chauffage desserbar®@0 000 habitaiions, de nombreux bureaux et
installations industrielles ainsi que, pratiqueménts les béiiments publics. Assurer le chauffage
d’'une agglomération urbaine par un procédé respegtde I'envirorinement constitue un objectif qui
reléve indéniablement de l'intérét général. Il aarait donc étre contesté que Fernwarme Wien a été
créée pour satisfaire spécifiquement des besoingzbt général.

40 Il est a cet égard indifférent que de lbelsoins scient 2galement satisfaits ou puisseng {@r
des entreprises privées. Il importe gu'il s'agideebescins gue, pour des raisons liées a l'intérét
général, 'Etat ou une collectivité territorialecitissent en général de satisfaire eux-mémes ou a
I'égard desquels ils entendent conserver une indagi¢terminante (voir, en ce sens, arréts du 10
novembre 1998, BFI Holding, C-360/96, Rec. p. “B8&ints 44, 47, 51 et 53, ainsi que du 10 mai
2001, Agora et Excelsior, C-223/99 et C-250/29,.Ret-3605, points 37, 38 et 41).

41  En deuxiéme lieu, aux fins de vérifieresd besoins satisfaits par I'entité en cause awipgh

ont un caractére autre qu’industriel ou commerdiabnvient de prendre en compte I'ensemble des
éléments juridiques et factuels periinents, tekslga circonstances ayant présidé a la création de
I'organisme concerné et les conditions dans lesegiglexerce son activité. A cet égard, il importe
notamment de vérifier si I'organisme en questioare& ses activités en situation de concurrence (voi
arrét du 22 mai 2003, Korhonen e.a., C-18/01, Rek5321, points 48 et 49 ainsi que jurisprudence
citée).

42  Ainsi qu'il a été exposé au point 39 duspré arrét, Fernwarme Wien a été créée dans le but
spécifique d’assurer le chauffage sur le territdieda ville de Vienne. Il est constant que cetpes

la recherche de bénéfices qui a présidé a la orédé cette entité. S'il n’est pas exclu que cette
activité puisse engendrer des bénéfices distriboés forme de dividendes aux actionnaires de ladite
entité, la recherche de tels bénéfices ne congiéied’objectif principal de celle-ci (voir, en sens,
arrét Korhonen e.a., précité, point 54).

43 Pour ce qui est, ensuite, de I'environndgréeanomique pertinent ou, autrement dit, du marché
de référence dont il faut tenir compte afin defigrisi I'entité en question exerce ou non sesvaés

en situation de concurrence, il convient de preedreonsidération, comme le propose M. I'avocat
général aux points 53 et 54 de ses conclusiondgaud a I'interprétation fonctionnelle de la notion
d’'«organisme de droit public», le secteur pour &drernwarme Wien a été créée, a savoir celui de la
fourniture de chauffage urbain par I'utilisationltergie issue de la combustion des déchets.

44 |l ressort de la décision de renvoi quenféirme Wien jouit dans ce secteur d’'une situation d
guasi-monopole de fait, dans la mesure ou les datres sociétés qui y exercent leurs activités sont
de taille négligeable et ne peuvent, dés lors,tdaes de véritables concurrents. En outre, cecseect
présente une autonomie considérable, dans la mesueesystéeme de chauffage urbain pourrait trés
difficilement étre remplacé par d’autres énergbes,ceci exigerait d'importants travaux de
transformation. Enfin, la ville de Vienne attacheuimportance particuliére a ce systéme de



chauffage, également en raison de considératiornigoanementales. Aussi, eu égard a la pression de
I'opinion publique, elle n’en permettrait pas Ippression, méme si ce systéme devait fonctionner a
perte.

45  Eu égard a ces différentes indicationsrfi@grpar la juridiction de renvoi et ainsi quedé f
observer M. l'avocat général au point 57 de seslosions, Fernwarme Wien s’avére étre
actuellement la seule entreprise & méme de satisfaitels besoins d’intérét général dans le secteu
considéré, de sorte qu’elle pourrait se laissedeyuidans la passation de ses marchés, par des
considérations autres qu’'économiques.

46  Dans les arréts précités BFI Holding (pd®it et Agora et Excelsior (point 38), la Cour kevée
gue l'existence d’une concurrence développée geiué@ indice au soutien du fait gu’il ne s’agispa
d’un besoin d’intérét général ayant un caractéteeaqu’industriel ou commercial. Dans les
circonstances de I'affaire en cause au principegsisort clairement de la demande de décision
préjudicielle que ce critére de I'existence d’'upeaurrence développée est loin d'étre rempli.

47 'y alieu d’ajouter qu'il est a cet égandifférent que, outre sa mission d’intérét géhdaalite
entité accomplit également d’autres activités danbut lucratif, des lors qu’elle continue a sergha
des besoins d'intérét général qu’elle est spéaigent obligée de satisfaire. La part qu'occupesnt le
activités exercées dans un but lucratif dans leecdds activités globales de cette entité est égale
sans pertinence aux fins de sa qualification d'oisyae de droit public (voir, en ce sens, arréts
Mannesmann Anlagenbau Austria e.a., précité, @iintu 27 février 2063, Adolf Truley, C-373/00,
Rec. p. 1-1931, point 56, ainsi que Korhonen @ig&cité, points 57 et 58).

48  Au regard des considérations qui précédeng lieu cz repondie a la deuxieme question
gu’une entité telle que Fernwarme Wien doit étnesabérée comme un organisme de droit public au
sens des articles 2, paragraphe 1, sous a), deiinéa, de la directive 2004/17 &t paragraphe 9,
deuxiéme alinéa, de la directive 2004/18.

Sur la troisieme question

49  Par sa troisieme question, la juridicti@renvai derrande si tous les marchés passés par une
entité ayant la qualité d’organisme de droit puizic sens de la directive 2004/17 ou de la directiv
2004/18, doivent étre soumis aux regles de I'tind«stiautre de ces directives, alors que, par
I'application de mesures efficaces, une ségaraittie est possible entre les activités que cet
organisme exerce pour accomplir sa mission defgiatisles besoins d'intérét général et les actvité
gu’il exerce dans des conditions de carncurreriggraéon qui exclut un financement croisé entre ces
deux types d’activités.

50 Il convient de rappeler a cet €gard quedblématique qui est a la base de cette question a
pour la premiére fois, fait I'objet de 'examenldeCour dans I'affaire ayant donné lieu a I'arrét
Mannesmann Anlagenbau Aus:ria e.a., précité, postarl’interprétation de la directive 93/37
concernant les marchés publics de travaux. La €stuparvenue a la conclusion, au point 35 de cet
arrét, que tous les marchés passés par un orgaajanela qualité de pouvoir adjudicateur, quelle
gue soit leur nature, deveaient ire soumis awesad cette directive.

51 La Cour a réitéré cette position, en cecqacerne les marchés publics de services, dans les
arréts précités BFI Holding (points 55 et 56) etlkamen e.a. (points 57 et 58) ainsi que, en ce qui
concerne les marchés publics de fournitures, damétl Adolf Truley, précité (point 56). Cette
position est également applicable a la directiv@4208, qui constitue une refonte des dispositians d
toutes les directives précédentes en matiére daii@s de marchés publics, auxquelles elle a sgccéd
(voir, en ce sens, arrét Bayerischer Rundfunk précité, point 30).

52  Cette conclusion s'impose également posiredéités qui appliqguent une comptabilité visant a
une séparation nette interne entre les activitédlgs exercent pour accomplir leur mission de
satisfaire des besoins d’'intérét général et lagitag qu’elles exercent dans des conditions de
concurrence.

53  En effet, comme le souligne M. I'avocat @&h aux points 64 et 65 de ses conclusions, il est
permis de douter sérieusement qu'il soit en répligsible d'établir une telle séparation entre les
différentes activités d’'une entité qui forme unespane morale unique, qui a un régime de patrimoine
et de propriété unique et dont les décisions efeneade direction et de gestion sont prises de @énani
unitaire, et ceci méme en faisant abstraction desbneux autres obstacles d’ordre pratique quant au
contrble, ex ante et ex post, de la séparationlabsntre les différents domaines d’activité detite
concernée et de I'appartenance de l'activité eseaLtel ou tel domaine.



54  Ainsi, eu égard aux raisons de sécuriidigwre, de transparence et de prévisibilité quissant

la mise en ceuvre des procédures de tous les marehkss, il y a lieu de se tenir a la jurisprudenc

de la Cour exposée aux points 50 et 51 du préssétt a

55  Toutefois, ainsi qu'il ressort du pointd® présent arrét, la question de la juridictionmete/oi
porte en méme temps sur les directives 2004/10@t/28.

56 Iy alieu de relever a cet égard quesdartadre de I'examen de la deuxiéme question
préjudicielle, il a été constaté qu’une entitégtejle Fernwarme Wien doit étre considérée comme un
organisme de droit public au sens des directiv@4/AJ et 2004/18. En outre, lors de I'examen de la
premiéere question préjudicielle, la Cour a conalluge entité adjudicatrice, au sens de la directive
2004/17, est tenue d’'appliquer la procédure préveette directive uniguement pour la passation des
marchés qui sont en rapport avec des activitésete entité exerce dans un ou plusieurs des secteu
visés aux articles 3 & 7 de ladite directive.

57 Il convient de préciser que, conformémeatjarisprudence de la Cour, relévent de la divect
2004/17 les marchés qui sont passés dans le doiiaime des activités qui sont expressément visées
aux articles 3 & 7 de ladite directive ainsi qeenferchés qui, méme s'ils sont de nature différente
pourraient ainsi, en tant que tels, relever normat& du champ d’application de la directive 2004/18
servent a I'exercice des activités définies damBrizctive 2004/17 (voir, en ce sens, arrét Straiag
Kostmann, précité, points 41 et 42).

58  Par conséquent, les marchés passés pantitéetelle que Fernwaime Wien relevent des
procédures prévues par la directive 2004/17 damekure ou ils ont un lien avec une activité exercé
par celle-ci dans les secteurs visés aux articke3 8e cette directive. En revanche, tous legautr
marchés passés par une telle entité en liaisonlaxeccice d'autres activités relevent des procédu
prévues par la directive 2004/18.

59 Il convient donc de répondre a la troisiémestion que 'es marchés passés par une entité aya
la qualité d’organisme de droit public, au sensdirzxtives 2004/17 et 2004/18, qui ont des liens
avec I'exercice d’activités de cette entité dansumlusieurs des secteurs visés aux articles 8eald
directive 2004/17, doivent étre soumis aux procéslprévues par cette directive. En revanche, tous
les autres marchés passés par cette entité ervrapgc I'exercice d'autres activités relévent des
procédures prévues par la directive 2004/18. Ciwderces deux directives s’applique, sans
distinction entre les activités que ladite eiti&&éree pour accomplir sa mission de satisfaire des
besoins d'intérét général et les activités gu'ederce dans des conditions de concurrence, et re@éme
présence d’'une comptabilité qui vise & ia séparates secteurs d’activités de cette entité, afin
d’éviter les financements croisés enire ces seteur

Sur les dépens

60 La procédure revétant, = i'égard des paadieprincipal, le caractére d’'un incident soulevé
devant la juridiction de renvai, il appartient dleei de statuer sur les dépens. Les frais exppsés
soumettre des observaticis a ia Cour, autres quedssdites parties, ne peuvent faire I'objet d’'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (quatrieme chambre) dit jgooit:

1)  Une entité adjudicatrice, au sens de la dictive 2004/17/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 31 mars 2004, portant coordination dgsrocédures de passation des marchés dans
les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transpors des services postaux, est tenue d’appliquer la
procédure prévue par cette directive uniguement poula passation des marchés qui sont en
rapport avec des activités que cette entité exerdans un ou plusieurs des secteurs visés aux
articles 3 a 7 de ladite directive.

2)  Une entité telle que Fernwarme Wien GmbH dbétre considérée comme un organisme de
droit public au sens des articles 2, paragraphe spus a), deuxiéme alinéa, de la directive 2004/17
et 1*, paragraphe 9, deuxiéme alinéa, de la directive 28/18/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 31 mars 2004, relative a la coordinatiodes procédures de passation des marchés
publics de travaux, de fournitures et de services.

3) Les marchés passés par une entité ayantjaalité d’organisme de droit public, au sens des
directives 2004/17 et 2004/18, qui ont des liensea’exercice d'activités de cette entité dans un
ou plusieurs des secteurs visés aux articles 3 @& la directive 2004/17, doivent étre soumis aux



procédures prévues par cette directive. En revanchéous les autres marchés passés par cette
entité en rapport avec I'exercice d’autres activité relevent des procédures prévues par la
directive 2004/18. Chacune de ces deux directivéagplique, sans distinction entre les activités
gue ladite entité exerce pour accomplir sa missiotie satisfaire des besoins d'intérét général et
les activités qu’elle exerce dans des conditions dencurrence, et méme en présence d’'une
comptabilité qui vise a la séparation des secteudsactivités de cette entité, afin d'éviter les
financements croisés entre ces secteurs.



