ACORDAO DE 15. 1, 1998 — PROCESSO C-44/96

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
15 de Janeiro de 1998 °

No processo C-44/96,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justi¢a, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, pelo Bundesvergabeamt (Austria), destinado a obter,
no litigio pendente neste érgdo jurisdicional entre

Mannesmann Anlagenbau Austria AG e o.

Strohal Rotationsdruck GesmbH,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 1.°, alinea b), da
Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa & coordenagio
dos processos de adjudicagio de empreitadas de obras piiblicas (JO L 199, p. 54), e
do artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 2081/93 do Conselho, de 20 de
Julho de 1993, que altera o Regulamento (CEE) n.° 2052/88 relativo is missdes dos
fundos com finalidade estrutural, 3 sua eficicia e & coordenagio das suas interven-
¢des, entre si, com as intervengdes do Banco Europeu de Investimento e com as
dos outros instrumentos financeiros existentes (JO L 193, p. 5),

* Lingna do processo: alemio.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, C. Gulmann, M. Wathelet ¢
R. Schintgen, presidentes de sccgdo, G. E Mancini, J. C. Moitinho de Almeida,
P.]J.G. Kapteyn (relator), J.L. Murray, D.A.O. Edward, J.-P.Puissochet,
G. Hirsch, P. Jann ¢ L. Sevdn, juizes,

advogado-geral: P. Léger,
sccretario: H. A. Riihl, administrador principal,

vistas as observagbes escritas apresentadas:

em representagio da Mannesmann Anlagenbau Austria AG e o, por
M. Winischhofer, advogado em Viena,

em representagio da Strohal Rotationsdruck GesmbH, por W. Wicdner,
advogado ecm Viena,

em representagio do Governo neerland@s, por A. Bos, consultor juridico no
Ministério dos Negdcios Estrangeiros, na qualidade de agente,

em representagio do Governo austrfaco, por W. Okresck, Ministerialrat no
Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst, na qualidade de agente,

em representagio da Comissdo das Comunidades Europeias, por H. van Lier,
consultor juridico, ¢ C. Schmidt, membro do Servico Juridico, na qualidade de
agentes,

visto o relatério para audiéneia,
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ouvidas as alegacbes da Mannesmann Anlagenbau Austria AG e o., representados
por Michael Winischhofer, da Strohal Rotationsdruck GesmbH, representada por
W. Wiedner, do Governo francés, representado por P. Lalliot, secretdrio dos Neg6-
cios Estrangeiros na Direcgo dos Assuntos Juridicos do Ministério dos Negécios
Estrangeiros, na qualidade de agente, do Governo neerlandés, representado por
M. Fierstra, consultor juridico adjunto no Ministério dos Negdcios Estrangeiros,
na qualidade de agente, e da Comissdo, representada por H. van Lier, na audiéncia
de 3 de Junho de 1997,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 16 de
Setembro de 1997,

profere o presente

Acérdao

Por despacho de 2 de Fevereiro de 1996, entrado na Secretaria do Tribunal de
Justica em 14 de Fevereiro seguinte, o Bundesvergabeamt submeteu, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, sete questdes prejudiciais relativas 3 interpretagdo do
artigo 1.° alinea b), da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa 3 coordenagio dos processos de adjudicagio de empreitadas de obras
pablicas (JOL 199, p.54), e do artigo 7.°, n.°1, do Regulamento (CEE)
n.° 2081/93 do Conselho, de 20 de Julho de 1993, que altera o Regulamento (CEE)
n.° 2052/88 relativo as missdes dos fundos com finalidade estrutural, 3 sua eficicia
e 2 coordenagio das suas intervengdes, entre si, com as interven¢des do Banco
Europeu de Investimento e com as dos outros instrumentos financeiros existentes

JO L 193, p. 5).

Estas questdes foram suscitadas no imbito de um litigio pendente no referido
érgdo jurisdicional em que sdo partes, por um lado, a Mannesmann Anlagenbau
Austria AG e o, e, por outro, a Strohal Rotationsdruck GesmbH (a seguir
«SRG»), a respeito da aplicagio da legislagio austriaca sobre empreitadas de obras
publicas A abertura de um concurso para esse efeito.
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As disposi¢oes comunitirias em questdo

A Directiva 93/37

O artigo 1.° da Directiva 93/37, que codifica a Dircctiva 71/305/CEE do Consclho,
de 26 de Julho de 1971, relativa & coordenagio dos processos de adjudicacio de
empreitadas de obras piblicas JO L 185, p. 5; EE 17 F1 p. 9), alterada em dltimo
lugar pela Directiva 90/531/CEE do Consclho, de 17 de Setembro de 1990, relativa
aos procedimentos de celebragio dos contratos de direito piiblico nos sectores da
4gua, da cnergia, dos transportes ¢ das telecomunicacdes (JO L 297, p. 1), dispoe:

«Para cfeitos da presente directiva:

a) os “contratos de empreitada de obras piiblicas” sdo contratos a titulo oneroso,
celebrados por escrito entre um empreiteiro, por um lado, ¢ uma entidade adju-
dicante, definida na alinea b), por outro, que tenham por objecto quer a exe-
cugdo quer conjuntamente a exccugdo ¢ concepgdo das obras relativas a uma das
actividades referidas no Anexo II ou de uma obra definida na alinea ¢), quer a
realizagdo, scja por que mcio for, de uma obra que satisfaga as necessidades
indicadas pela entidade adjudicante;

b) sio consideradas “entidades adjudicantes” o Estado, as autarquias locais ¢ regi-
onais, os organismos de direito piblico ¢ as associagdes formadas por uma ou
mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais desses organismos de dircito
publico.
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Entende-se por “organismo de direito ptiblico” qualquer organismo:

— criado para satisfazer de um modo especifico necessidades de interesse geral,
sem caricter industrial ou comercial,

— dotado de personalidade juridica, e

— cuja actividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias
locais ou regionais ou por outros organismos de direito piblico, cuja gestio
esteja sujeita a um controlo por parte destes tltimos ou cujos Srgdos de admi-
nistragdo, de direcgio ou de fiscalizagio sejam compostos, em mais de metade,
por membros designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou
por outros organismos de direito ptiblico.

As listas dos organismos e das categorias de organismos de direito piblico que
preenchem os critérios referidos no segundo pardgrafo da presente alinea constam
do anexo I.

e

A Directiva 89/665

A Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena
as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas relativas 3 aplicagio
dos processos de recurso em matéria de adjudicagio dos contratos de direito
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publico de obras ¢ fornecimentos (JO L 395, p. 33), impunha que os Estados-
-Membros adoptassem «as medidas necessdrias para garantir que as decisGes toma-
das pelas entidades adjudicantes possam ser objecto de recursos eficazes e, sobre-
tudo, tio ripidos quanto possivel com base em que essas decisdes tenham violado
o dircito comunitirio em matéria de contratos de direito piblico ou as normas
nacionais que transpdem esse direito». Nos termos do artigo 5.°, as referidas medi-
das deveriam ser adoptadas até 21 de Dezembro de 1991.

O Regulamento n.° 2052/88

O artigo 7.%, n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 2052/88, alterado pelo Regulamento
(CEE) n.°2081/93, tem a scguinte redacgio:

«As acgdes objecto de financiamento por parte dos fundos estruturais ou de uma
intervengio do BEI ou de outro instrumento financeiro existente devem ser con-
formes com as disposi¢des dos Tratados ¢ dos actos adoptados por for¢a dos mes-
mos, bem como com as politicas comunitdrias, incluindo as que se referem is
regras de concorréncia, 4 adjudicagio de contratos piiblicos ¢ & protecgio do ambi-
ente ¢ ainda com a aplicagdo do principio da igualdade de oportunidades entre
homens ¢ mulheres.»

A legislagio austriaca

O § 1 da Bundesgesctz iiber dic Osterreichische Staatsdruckerei [Staatsdruckerei-
gesetz], de 1 de Julho de 1981 (lei federal relativa 3 imprensa de Estado austriaca,
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Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 340/1981, a seguir «StDrG»), tem a
seguinte redacgio:

«Entidade econémica “Osterreichische Staatsdruckerei”

§1

(1) E criada uma entidade econémica auténoma com a designagio social de
“Osterreichische Staatsdruckerei” (a seguir “Staatsdruckerei”). Tem sede em
Viena e é dotada de personalidade juridica.

(2) A Staatsdruckerei tem a qualidade de comerciante na acepgio do cddigo
comercial. Serd inscrita na parte A do registo comercial do tribunal de comér-
cio de Viena.

(3) A actividade da Staatsdruckerei serd exercida segundo as normas que regem o
comércio.» .

As fungdes a desempenhar pela Osterreichische Staatsdruckerei (a seguir «Os»)
constam do § 2 da StDrG. Nos termos do n.° 1 desta disposi¢io, trata-se, em espe-
cial, da produgio de impressos para a administragio federal em relagdo aos quais se
exige sigilo ou o respeito de normas de seguranga, como passaportes, cartas de
condugio, bilhetes de identidade, o jornal oficial federal, as colectineas federais de
leis e decisdes judiciais, impressos e o Wiener Zeitung. Esta area de actividade é em
geral designada pela expressio «obrigagdes de servigo piiblico».
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I

As referidas actividades, que, nos termos do § 2, n.° 3, incumbem exclusivamente a
Os, estio, nos termos do § 13, n.° 1, da StDrG, sujeitas a um servigo de fiscalizagio
estatal. Nos termos do § 12, da mesma lei, os pregos das encomendas sio fixados
— segundo as normas que regem o comércio ¢ tendo ecm conta, designadamente, a
necessidade de salvaguardar as capacidades disponiveis —, mediante pedido do
director-geral da Os, pelo consclho cconémico, composto, nos termos do § 8,
n.° 2, por doze membros, dos quais oito sio nomeados pela Chancelaria federal ou
por diferentes ministérios e quatro pelo conselho da empresa. Nos termos do § 5,
n.° 2, da StDrG, o director-geral da Os é nomeado pelo referido conselho.

Acresce que, por forga do § 15, n.° 6, da StDrG, a Os cstd sujeita 2 fiscalizagdo do
Tribunal de Contas.

Nos termos do §2, n.°2, da StDrG, a Os pode exercer outras actividades, tais
como a produgio de outros impressos ¢ a edi¢o ¢ distribuigio de livros, jornais,
ctc. Por tdltimo, nos termos do § 3 da referida lei, a Os pode ter participagio nou-
tras empresas.

O litigio no processo principal

Em Feverciro de 1995, a Os adquiriu a Strohal Gesellschaft mbH, cuja actividade
consiste na impressio cm rotativa «heatset». Em 11 de Outubro de 1995, esta soci-
edade fundou a SRG, sendo titular de 99,9% do respectivo capital social, cujo
objecto consiste na produgio de impressos, segundo o referido processo de fabrico,
numa tipografia em Miillendorf.
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A fim de reduzir o periodo de transicio que antecedeu o inicio da actividade da
referida tipografia da SRG durante a fase da respectiva fundagio, a Os, em 18 de
Outubro de 1995, abriu um concurso para fornecimento do respectivo equ1pa~
mento técnico. Para este efeito, a Os incluiu em cada um dos contratos de emprei-
tada uma cldusula de reserva do direito de transferir em qualquer momento a tota-
lidade dos seus direitos e obrigacdes decorrentes dos referidos contratos para um
terceiro 4 sua escolha. Apés um processo de conciliagio que teve lugar na Bundes-
vergabekontrollkommission (comissio federal de controlo das adjudicagbes), que
terminou com um acordo, foi retirado o referido antincio de concurso. Ap6s nova
abertura de concurso, a Os comunicou aos proponentes que o dono da obra res-
ponsivel pelo antdncio do concurso e pela adjudicagio das empreitadas era a SRG.

Em consequéncia, foi dado inicio a um processo de conciliagdo a pedido da Ver-
band der Industriellen Gebiudetechnikunternehmen Osterreichs (associagio aus-
triaca das empresas industriais de equipamento de imdveis), a fim de determinar se
a adjudicacio devia ou no ter lugar em conformidade com as disposi¢des da legis-
lagdo nacional relativa a empreitadas de obras piblicas. Ao contririo desta associ-
agdo, a SRG e a Os contestaram a aplicabilidade da referida legislagio alegando
que, na auséncia de uma entidade piblica adjudicante, ndo existia, no caso con-
creto, empreitada de obras piblicas.

A Bundesvergabekontrollkommission deu razio 2 SRG e 4 Os e concluiu que a
questdo nio era da sua competéncia. Contudo, ndo excluiu a eventual necessidade
de respeitar o disposto na Directiva 89/665 na hipdtese de a entidade adjudicatiria
beneficiar de auxilios comunitérios, nos termos do artigo 7.°, n.°1, do Regula-
mento n.° 2081/93.

Na falta de conciliagio, a Mannesmann Anlagebau e o. interpuseram recurso para o
Bundesvergabeamt.
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16 Tendo didvidas quanto i interpretagio do direito comunitdrio, o Bundesvergabeamt
submeteu as seguintes questdes prejudiciais ao Tribunal de Justiga:

«1)

2)

3)

4)

Uma disposicio legislativa nacional como, neste caso concreto, a do § 3 da
Staatsdruckereigesetz, através da qual se atribuem a uma cmpresa dircitos
especiais ¢ exclusivos, pode justificar a atribuigdo a esta empresa de missdes de
interesse geral de natureza nfio comercial, na acepgdo do artigo 1.°, alinea b),
da Directiva 93/37/CEE c submeter a empresa no scu conjunto ao imbito de
aplicacdo da directiva, mesmo quando csta empresa participa também em acti-
vidades de mercado como empresa comercial?

No caso de cssa empresa s6 cstar sujeita ao dmbito de aplicagio da Directiva
93/37/CEE relativamente aos direitos especiais ¢ exclusivos que the foram atri-
bufdos, cstdi a mesma obrigada a observar condigdes organizativas que
impegam a transferéncia de recursos financeiros provenicntes dos lucros destes
dircitos especiais ¢ exclusivos para outros ramos de negécio?

Quando uma entidade adjudicante piiblica inicia um projecto que é qualificado
como cmpreitada de obras piblicas na acepgdo da Directiva 93/37/CEE, a
intervengdo de um terceiro, & partida nio abrangido pelo dmbito pessoal da
directiva, pode justificar a alteragio da qualificagio de um projecto como
empreitada de obras piblicas ou esse procedimento deve ser considerado
como uma forma de contornar o Ambito de aplicagdo pessoal da directiva, nio
conforme com a finalidade da mesma?

Quando uma entidade adjudicante piiblica cria empresas para desenvolver acti-
vidades comerciais ¢ detém nestas uma participagio maioritdria que lhe per-
mite o controlo econémico das mesmas, transmite-se a cstas empresas associ-
adas a qualificagio de entidade adjudicante piiblica?
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5) O facto de uma entidade adjudicante ptiblica transferir para uma empresa em
que detém uma participagio maioritiria e que desenvolve uma actividade pura-
mente comercial, recursos financeiros que obteve no exercicio de direitos espe-
ciais e exclusivos influencia a posigdo juridica da empresa associada no sentido
de que esta deve ser considerada e comportar-se no seu conjunto como uma
entidade adjudicante piiblica na acepgio da Directiva 93/37/CEE?

6) Se uma entidade adjudicante ptiblica que desempenha quer actividades para
satisfagio de necessidades de natureza nio comercial ou industrial de interesse
geral quer actividades comercials, cria instalagdes utilizaveis para qualquer des-
tes objectivos, a atribui¢io da sua construgio deve qualificar-se como emprei-
tada de obras piblicas na acep¢io da Directiva 93/37/CEE ou existem no
direito comunitirio critérios que permitam determinar se tais instalagdes
devem ser consideradas destinadas 3 satisfacio das necessidades de interesse
geral ou as actividades comerciais, e, em caso afirmativo, quais?

7) O artigo 7.%, n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 2081/93 do Conselho, de 20 de
Julho de 1993, que altera o Regulamento (CEE) n.° 2052/88 relativo as missSes
dos fundos com finalidade estrutural, i sua eficicia e & coordenagio das suas
intervencdes, entre si, com as intervencGes do Banco Europeu de Investimento
e com a dos outros instrumentos financeiros existentes, obriga os beneficidrios
de auxilios comunitrios a instituirem um processo de recurso na acepg¢io da
Directiva 89/665/CEE, mesmo quando nio sio em si mesmos entidades adju-
dicantes piblicas na acepg¢io da Directiva 93/37/CEE?»

Quanto as primeira e sexta questoes

Com as primeira ¢ sexta questdes, o 6rgio jurisdicional nacional pretende, no
essencial, saber se uma entidade como a Os deve ser considerada um organismo de
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dircito piiblico na acepgio do artigo 1.° alinea b), segundo parigrafo, da Directiva
93/37 e, consequentemente, entidade adjudicante na acepgio do primeiro parigrafo
da mesma disposi¢do. Em caso afirmativo, o érgio jurisdicional nacional pretende,
além disso, saber se todos os contratos de empreitada de obras piblicas celebrados
pela referida entidade, qualquer que scja a sua natureza, constituem contratos de
empreitada de obras piblicas na acepgio do artigo 1.°, alinea a), da referida direc-
tiva.

Segundo as recorrentes no processo principal, a Comissio ¢ o Governo francés, o
artigo 1.°, alinea a), da Directiva 93/37 refere-se a todos os contratos de empreitada
de obras piiblicas celebrados por uma entidade como a Os que exerga actividades
destinadas i satisfagio de necessidades de interesse geral, sem caricter industrial ou
comercial, bem como actividades de naturcza comercial.

Ao invés, a SRG ¢ os Governos austrfaco e neerlandés consideram que uma enti-
dade como a Os nio satisfaz os critérios constantes do artigo 1.° alinca b),
scgundo pardgrafo, da Directiva 93/37 ¢, em consequéncia, nio deve ser conside-
rada como organismo de direito piiblico na acepgio da mesma disposigio.

A este respeito, deve notar-se que, nos termos do artigo 1.°, alinea b), segundo
parigrafo, da Dircctiva 93/37, um organismo de direito piblico é um organismo
criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral sem cardcter
industrial ou comercial dotado de personalidade juridica ¢ estrcitamente depen-
dente do Estado, de autarquias locais ou de outros organismos de dircito piiblico.

Resulta desta disposicio que as trés condigdes nela referidas sio cumulativas.
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Quanto 3 primeira condigio, deve observar-se, desde logo, que a Os foi criada para
assumir a titulo exclusivo a producio de documentos administrativos oficiais dos
quais alguns confidenciais ou sujeitos a normas de seguranga, como passaportes,
cartas de condugio e bilhetes de identidade, enquanto outros se destinam a divul-
gagdo de textos legislativos, regulamentares e administrativos do Estado.

Além disso, os pregos dos impressos que a Os tem de produzir sio fixados por um
érgio composto maioritariamente por membros nomeados pela Chancelaria fede-
ral ou por diversos ministérios e um servigo de fiscalizagdo estatal estd encarregado
de zelar pelos impressos sujeitos a regime de seguranca.

Deve, por isso, declarar-se que uma entidade deste tipo, por forga da legislacio que
se lhe refere, foi criada para satisfazer necessidades de interesse geral, sem caricter
industrial ou comercial. Efectivamente, os documentos cuja produgdo é garantida
pela Os estio estreitamente relacionados com a ordem piblica e o funcionamento
institucional do Estado, e exigem uma garantia de abastecimento e condigdes de
produgio que assegurem o respeito de normas de confidencialidade e de seguranga.

Deve ainda salientar-se que resulta do disposto no § 1, n.°° 1, e 2, n.° 1, da StDrG
que a Os foi criada com a finalidade expressa de satisfazer as referidas necessidades
de interesse geral. A este respeito, é indiferente que, para além dessa missio, uma
entidade deste tipo tenha a liberdade de exercer outras actividades, como a pro-
dugio de outros impressos e a edi¢io e distribuigdo de livros. A circunstincia, refe-
rida pelo Governo austriaco nas suas observagdes, de a satisfagdo das necessidades
de interesse geral constituir apenas uma parte relativamente pequena das activida-
des efectivamente exercidas pela Os também nio tem relevincia, uma vez que a
referida entidade continua a encarregar-se das necessidades que é especificamente
obrigada a satisfazer.

Efectivamente, a condigdo constante do primeiro travessio do artigo 1.°, alinea b),
segundo pardgrafo, da directiva, de que o organismo deve ter sido criado para satis-
fazer «de um modo especifico» necessidades de interesse geral, sem cardcter indus-
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trial ou comercial, ndo implica que o mesmo esteja unicamente. encarregado de
satisfazer essas necessidades.

Quanto 2 segunda condi¢io, constante do artigo 1.° alinca b), segundo paxagrafo
da Directiva 93/37, deve salientar-se que, scgundo a legislagio nacional, a Os é
dotada de personalidade juridica.

Quanto 2 terceira condigdo, hi que verificar que o director-geral da Os é nomeado
por um érgio composto maioritariamente por membros nomeados pcla Chancela-
ria federal ou por diferentes ministérios. Além disso, a Os estd sujeita 2 fiscalizagio
do Tribunal de Contas ¢ um servico de fiscalizacio estatal esta encarregado de zelar
&
pelos impressos sujeitos a regime de seguranga. Por tltimo, segundo as declarages
da SRG na audiéncia, a maioria das ac¢bes da Os continuam a pertencer ao Estado
’ ¢ P
austriaco.

Daqui resulta que uma entidade como a Os deve ser qualificada como organismo
de dircito publico na acepgo do artigo 1.°, alinca b), segundo parigrafo, da Direc-
tiva 93/37 ¢, consequentemente, deve ser considerada entidade adjudicante na
acepgdo do primeiro parigrafo da referida disposigdo.

A csta conclusio, os Governos austriaco ¢ neerlandés objectam que ndo se pode
deixar de ter em conta o facto de a actividade global de uma entidade como a Os
ser dominada pelas actividades excrcidas para satisfagio de necessidades de caricter
industrial ou comercial.

A cste respeito, deve lembrar-se que, como se concluiu no n.° 26 do presente acér-
dio, o préprio texto do artigo 1.°, alinca b), segundo parigrafo, da Directiva 93/37
ndo exclui que, para além da sua missio de satisfazer especificamente necessidades
de interesse geral sem cardcter industrial ou comercial, uma cntidade adjudicante
possa exercer outras actividades.
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No que respeita a essas actividades, deve verificar-se desde logo que o artigo 1.°,
alinea a), da directiva nio distingue entre os contratos de empreitada de obras
publicas celebrados por uma entidade adjudicante no cumprimento da sua missio
de satisfazer necessidades de interesse geral e os com ela nio relacionados.

A auséncia desta distingdo é explicada pelo objectivo da Directiva 93/37, que pre-
tende excluir o risco de que seja dada preferéncia aos proponentes ou candidatos
nacionais em toda e qualquer adjudicagdo de empreitada efectuada pelas entidades
adjudicantes.

Por tltimo, uma interpretacio do artigo 1.°, alinea b), segundo pardgrafo, primeiro
travessdo, da Directiva 93/37 nos termos da qual a sua aplicagdo varia em fungdo da
parte maior ou menor da actividade exercida para satisfacio de necessidades de
interesse geral sem caricter industrial ou comercial é contriria ao principio da
seguranca juridica, que exige que uma regra comunitiria seja clara e a respectiva
aplicagio previsivel para todos quantos sio pela mesma abrangidos.

Deve, assim, responder-se as primeira e sexta questdes submetidas que uma enti-
dade como a Os deve ser considerada organismo de direito ptiblico na acepgio do
artigo 1.°, alinea b), segundo pardgrafo, da Directiva 93/37 e, consequentemente,
entidade adjudicante na acep¢io do primeiro parigrafo da mesma disposig¢do, pelo
que os contratos de empreitada de obras publicas celebrados por essa entidade,
qualquer que seja a respectiva natureza, devem ser considerados contratos de
empreitada de obras publicas na acep¢do do artigo 1.°, alinea a), da mesma direc-
tiva,
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Quanto a segunda questio

Tendo em conta a resposta dada is primeira e sexta questdes, nio hd que responder
a segunda.

Quanto as quarta e quinta questdes

Com as suas quarta ¢ quinta questdes, o 6rgao jurisdicional nacional pretende, no
essencial, saber se uma empresa que excrga actividades comerciais, pertencendo a
maior parte do seu capital a uma entidade adjudicante, deve ser considerada como
entidade adjudicante na acepeio do artigo 1.°, alinca b), da Directiva 93/37, sc a
mesma empresa tiver sido criada pela entidade adjudicante para exercer actividades
comerciais ou se¢ a mesma cntidade transferir para aquela dotagdes financeiras
resultantes da actividade que cxerce para satisfagdo de nccessidades de interesse
geral sem cardcter industrial ou comercial.

Como foi salientado no n.° 21 do presente acérdio, resulta da redacgdo do artigo
1.°, alinca b), segundo pardgrafo, da Directiva 93/37 quc as trés condigdes ali cnu-
meradas s@o cumulativas.

Nio basta, assim, que uma empresa tenha sido criada por uma entidade adjudicante
ou que as suas actividades scjam financiadas por dotagdes financeiras resultantes
das actividades exercidas por uma entidade adjudicante para que a mesma seja con-
siderada uma cntidade adjudicante. E ainda necessirio que preencha a condigio
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referida no artigo 1.°, alinea b), primeiro travessio, da Directiva 93/37, segundo a
qual se deve tratar de um organismo criado para satisfazer de modo especifico
necessidades de interesse geral sem carécter industrial ou comercial.

Se esta condi¢io nio for preenchida, uma empresa como a referida pelo 6rgio
jurisdicional nacional ndo pode ser considerada entidade adjudicante na acepgio do
artigo 1.°, alinea b), da directiva.

Deve, assim, responder-se 2 quarta e quinta questdes submetidas que uma empresa
que exerce actividades comerciais e cuja maior parte do capital social pertence a
uma entidade adjudicante nio deve ser considerada organismo.de direito piiblico
na acepgio do artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37 e, consequentemente, enti-
dade adjudicante na acepgio da mesma disposigio, pelo simples motivo de esta
empresa ter sido criada pela entidade adjudicante ou por esta lhe ter transferido
dotagdes financeiras resultantes das actividades que exerce para satisfagio de neces-
sidades de interesse geral sem caricter industrial ou comercial.

Quanto a terceira questdo

Com a terceira questdo, o 6rgio jurisdicional de reenvio pretende saber se um pro-
jecto que deve ser qualificado como empreitada de obras piiblicas na acep¢io do
artigo 1.°, alinea a), da Directiva 93/37 esti sujeito 3s disposi¢des da mesma direc-
tiva se, antes de a obra estar terminada, a entidade adjudicante transferir os direitos
e obrigacdes que lhe incumbem nos termos do aviso de concurso para uma
empresa que nio é uma entidade adjudicante na acepg¢do do artigo 1.°, alinea b), da
referida directiva. l
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A cste respeito, resulta do artigo 1.°, alinea a), da Directiva 93/37 que um contrato
que obedece is condigdes constantes da mesma disposi¢io ndo perde a naturcza de
contrato de empreitada de obras piiblicas sc os direitos ¢ obrigagdes da entidade
adjudicante forem transferidos para uma empresa sem essa qualidade. O objectivo
da Directiva 93/37, que consiste na realizacio cfectiva da liberdade de estabeleci-
mento e da livre prestacio de servigos em matéria de empreitadas de obras pibli-
cas, estaria, efectivamente, comprometido sec a aplicagdo do regime da directiva
pudesse ser afastada apenas pelo facto de os direitos e obrigagdes que cabem a enti-
dade adjudicante no dmbito de um aniincio de concurso serem transferidos para
uma empresa que ndo satisfaz as condi¢des constantes do artigo 1.°, alinea b), da
Directiva 93/37.

Isto sé nio sucederd no caso de se demonstrar que, desde o inicio, o projecto em
questdo se enquadra, na integra, no objecto social da empresa em causa ¢ que os
contratos de empreitada de obras piblicas relativos a0 mesmo projecto foram cele-
brados pela entidade adjudicante por conta da referida empresa.

Compete ao 6rgio jurisdicional de reenvio verificar se isso sucedeu no presente
processo.

Deve assim responder-se A terceira questdo submetida que um contrato de emprei-
tada de obras piiblicas ndo estd sujeito is disposigdes da Directiva 93/37 se disser
respeito a um projecto que, desde a origem, se enquadre, na integra, no objecto
social dec uma empresa que nio tem a qualidade de entidade adjudicante ¢ os con-
tratos de empreitada relativos ao mesmo projecto tiverem sido celebrados por uma
entidade adjudicante por conta daquela empresa.
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Quanto a sétima questdo

Com a sétima questio, o érgio jurisdicional nacional pretende, no essencial, saber
se o artigo 7.°, n.°1, do Regulamento n.°2052/88, alterado pelo Regulamento
n.° 2081/93, deve ser interpretado no sentido de que o financiamento comunitirio
de um projecto de obras piiblicas depende do respeito pelos respectivos beneficii-
rios dos processos de recurso previstos na Directiva 89/665, mesmo que nio sejam
entidades adjudicantes na acep¢io do artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37.

Como o advogado-geral referiu no n.° 105 das suas conclusdes, resulta da redaccio
do artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2052/88 que o requisito da conformidade
das acgdes referidas com o direito comunitério pressupde que as mesmas se enqua-
drem no dmbito de aplicagdo definido pela legislagio comunitdria relativa a essa
matéria.

Deve, por isso, responder-se & sétima questio submetida que o artigo 7.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 2052/88, alterado pelo Regulamento n.° 2081/93, deve ser inter-
pretado no sentido de que o financiamento comunitirio de um projecto de obras
publicas nio depende do respeito pelos respectivos beneficidrios dos processos de
recurso previstos na Directiva 89/665, se os beneficidrios nio forem entidades
adjudicantes na acepgio do artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos austriaco, francés e neerlandés, bem como
pela Comissio das Comunidades Europeias, que apresentaram observagdes ao Tri-
bunal, ndo sdo reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto is partes na causa
principal, a natureza de incidente suscitado perante o rgdo jurisdicional nacional,
compete a este decidir quanto as despesas.
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Pelos fundamentos cxpostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-sc sobre as questdes submetidas pelo Bundesvergabeamt, por despa-
cho de 2 de Feverciro de 1996, declara:

1)

2)

3)

Uma entidade como a Osterrcichische Staatsdruckerei deve ser considerada
organismo de direito piiblico na acepgio do artigo 1.°, alinea b), segundo
pardgrafo, da Dircctiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa & coordenagdo dos processos de adjudicagio de empreitadas de
obras piiblicas, e, consequentemente, entidade adjudicante na acepgio do
primeiro pardgrafo da mesma disposi¢io, pelo que os contratos de emprei-
tada de obras piiblicas celebrados por essa entidade, qualquer que scja a res-
pectiva natureza, devem ser considerados contratos de empreitada de obras
publicas na acepgao do artigo 1.° alinca a), da mesma directiva.

Uma empresa que exerce actividades comerciais ¢ cuja maior parte do capi-
tal social pertence a uma entidade adjudicante nio deve ser considerada
organismo de dircito piblico na acepgdo do artigo 1.° alinea b), da Direc-
tiva 93/37 ¢, consequentemente, entidade adjudicante na acepg¢do da mesma
disposi¢ao, pelo simples motivo de esta empresa ter sido criada pela enti-
dade adjudicante ou por esta lhe ter transferido dotagdes financeiras resul-
tantes das actividades que exerce para satisfagio de necessidades de inte-
resse geral sem caracter industrial ou comercial.

Um contrato de empreitada de obras piiblicas ndo estd sujeito as disposi-
¢oes da Directiva 93/37 se disser respeito a um projecto que, desde a origem,
se enquadre, na integra, no objecto social de uma empresa que nio tem a
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qualidade de entidade adjudicante e os contratos de empreitada relativos ao
mesmo projecto tiverem sido celebrados por uma entidade adjudicante por
conta daquela empresa.

O artigo 7.° n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 2052/88 do Conselho, de 24
de Junho de 1988, relativo as missdes dos fundos com finalidade estrutural,
a sua eficicia e a coordenacdo das suas intervengoes, entre si, com as inter-
vengdes do Banco Europeu de Investimento e com as dos outros instru-
mentos financeiros existentes, alterado pelo Regulamento (CEE)
n.° 2081/93 do Conselho, de 20 de Julho de 1993, deve ser interpretado no
sentido de que o financiamento comunitdrio de um projecto de obras pibli-
cas nio depende do respeito pelos respectivos beneficidrios dos processos de
recurso previstos na Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezem-
bro de 1989, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso em matéria
de adjudicacdo dos contratos de direito piiblico de obras e fornecimentos, se
os beneficiarios nio forem entidades adjudicantes na acep¢io do artigo 1.°,
alinea b), da Directiva 93/37.

Rodriguez Iglesias Gulmann Wathelet Schintgen
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn Murray
Edward Puissochet Hirsch Jann Sevén

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 15 de Janeiro de 1998.

O secretdrio O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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