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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)

8 de maio de 2014*

«Contratos publicos de fornecimento — Diretiva 2004/18/CE — Adjudicagdo do contrato sem iniciar
um processo de concurso publico — Adjudicagao dita ‘in house’ — Adjudicatério juridicamente
distinto da entidade adjudicante — Requisito de ‘controlo andlogo’ — Entidade adjudicante e
adjudicatario sem relagdo de controlo entre si — Entidade publica terceira que exerce um controlo
parcial sobre a entidade adjudicante e um controlo sobre o adjudicatirio que pode ser qualificado de
‘andlogo’ — ‘Operacdo ’in house” horizontal’»

No processo C-15/13,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Alemanha), por decisdo de 6 de novembro de 2012,
que deu entrada no Tribunal de Justica em 10 de janeiro de 2013, no processo

Technische Universitit Hamburg-Harburg,

Hochschul-Informations-System GmbH

contra

Datenlotsen Informationssysteme GmbH,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Sec¢ao),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccio, E. Juhasz (relator), A. Rosas, D. Svaby e C. Vajda,
juizes,

advogado-geral: P. Mengozzi,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 21 de novembro de 2013,
vistas as observagoes apresentadas:

— em representacdo da Technische Universitit Hamburg-Harburg, por T. Noelle e I. Argyriadou,
Rechtsanwilte,

— em representacdo da Hochschul-Informations-System GmbH, por K. Willenbruch e M. Kober,
Rechtsanwilte,

— em representacdo da Datenlotsen Informationssysteme GmbH, por S. Gorgens, Rechtsanwalt,

* Lingua do processo: alemao.
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— em representacdo do Governo checo, por M. Smolek, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo espanhol, por M. J. Garcia-Valdecasas Dorrego, na qualidade de
agente,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por S.
Varone, avvocato dello Stato,

— em representacdo do Governo hungaro, por M. Fehér, K. Szijjarté e K. Molnar, na qualidade de
agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por A. Tokdr e M. Noll-Ehlers, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 23 de janeiro de 2014,

profere o presente

Acodrdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacao do artigo 1.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenagdo
dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos
de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114).

Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde a Technische Universitit
Hamburg-Harburg (Universidade Técnica de Hamburgo, a seguir «Universidade») e a
Hochschul-Informations-System GmbH (a seguir «HIS») a Datenlotsen Informationssysteme GmbH, a

proposito da regularidade da adjudicacio de um contrato publico adjudicado diretamente pela
Universidade a HIS sem aplicar os processos de adjudicacdo previstos pela Diretiva 2004/18.

Quadro juridico

Direito da Unido

A Diretiva 2004/18 estabelece o quadro regulamentar aplicdvel aos contratos celebrados pelas
entidades adjudicantes.

O artigo 1.° desta diretiva, intitulado «Defini¢des», prevé, no n.° 2, alinea a):

«‘Contratos publicos’ sdo contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais
operadores econémicos e uma ou mais entidades adjudicantes, que tém por objeto a execucdo de
obras, o fornecimento de produtos ou a prestacdo de servicos na acecdo da presente diretiva.»

Este artigo 1.° dispoe, no n.° 8:

«Os termos ‘empreiteiro’, ‘fornecedor’ e ‘prestador de servicos’ designam qualquer pessoa singular ou
coletiva, entidade publica ou agrupamento de tais pessoas e/ou organismos que, respetivamente,

realize empreitadas e/ou obras, forneca produtos ou preste servicos no mercado.

O termo ‘agente econdmico’ abrange simultaneamente as nogdes de empreiteiro, fornecedor e
prestador de servicos e é usado unicamente por motivos de simplificacdo do texto.
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[...]»

O artigo 1.°, n.° 9, da Diretiva 2004/18 define pormenorizadamente as entidades que sdo consideradas
entidades adjudicantes e que devem, quando da celebragdo de um contrato a titulo oneroso com um
operador econdmico, iniciar um processo de adjudicacdo de contrato segundo as regras dessa diretiva.

O artigo 7.° da Diretiva 2004/18, intitulado «Montantes dos limiares para contratos publicos», fixa os
limiares dos valores estimados a partir dos quais a adjudicacdo de um contrato deve ser efetuada em
conformidade com as regras dessa diretiva. Estes limiares sdo alterados a intervalos regulares por
regulamentos da Comissdo e adaptados as circunstincias econémicas. A data dos factos no processo
principal, o limiar relativo aos contratos de fornecimento celebrados por entidades adjudicantes
diferentes das entidades governamentais centrais estava fixado em 193000 euros no Regulamento
(CE) n.° 1177/2009 da Comissao, de 30 de novembro de 2009 (JO L 314, p. 64).

Adjudicagdo de um contrato publico sem aplicar os processos estabelecidos na Diretiva 2004/18 —
Adjudicagdo dita «in house»

Os requisitos deste tipo de adjudicacdo foram estabelecidos e desenvolvidos pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, que considerou que ndo é obrigatdria a abertura a concorréncia através do inicio
de um processo em conformidade com a Diretiva 2004/18, no caso de, simultaneamente, a entidade
adjudicante exercer sobre uma pessoa, juridicamente distinta de si, um controlo andlogo ao que
exerce sobre os préprios servicos e de essa pessoa realizar o essencial da sua atividade com a ou as
entidades adjudicantes que a detém (v., neste sentido, acérddo Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562,
n.’ 50).

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

A Universidade é um estabelecimento publico de ensino superior do Bundesland Freie und Hansestadt
Hamburg (Estado Federado da Cidade Livre e Hansedtica de Hamburgo, a seguir «cidade de
Hamburgo»). Constitui um organismo de direito ptblico na acecdo do artigo 1.°, n.° 9, da Diretiva
2004/18 e, por conseguinte, uma entidade adjudicante. Tendo em vista a aquisicdio de um sistema
informatico de gestdo do ensino superior, a Universidade procedeu a uma avaliacdo, no ambito da
qual comparou os sistemas informdaticos da Datenlotsen Informationssysteme GmbH e da HIS. Na
sequéncia dessa avaliacdo, a Universidade optou pela aquisicdo do sistema desta tltima sociedade e, em
7 de abril de 2011, celebrou com ela um contrato de fornecimento por adjudicacdo direta, sem aplicar
os processos de adjudicagdo previstos na Diretiva 2004/18. O valor estimado desse contrato ascendia
a 840 000 euros.

Resulta dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que a HIS é uma sociedade de responsabilidade
limitada de direito privado, cujo capital é detido em um terco pela Republica Federal da Alemanha e
em dois tercos por dezasseis Ldnder alemaes, correspondendo a parte da cidade de Hamburgo
a 4,16% desse capital. Em conformidade com o artigo 2.° dos estatutos dessa sociedade, o seu objeto
social consiste em prestar assessoria aos estabelecimentos publicos de ensino superior e as
administracbes competentes, no cumprimento, de forma racional e eficaz, da sua missdo de ensino
superior. Os sistemas informaticos da HIS sdo utilizados em mais de 220 estabelecimentos publicos e
religiosos de ensino superior na Alemanha.

Em conformidade com o artigo 12.° n.° 1, dos estatutos da HIS, o conselho de supervisao desta
sociedade é composto por dez membros, sendo sete nomeados sob proposta da conferéncia dos
ministros dos Lédnder, dois sob proposta da conferéncia dos reitores dos estabelecimentos de ensino
superior, associacio que retne as Universidades e os estabelecimentos de ensino superior alemaes
publicos ou reconhecidos pelo Estado, e um sob proposta das autoridades federais. Nos termos do
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artigo 15.°, n.° 1, dos seus estatutos, a HIS dispde de um comité consultivo (Kuratorium), do qual 19
dos 37 membros sdo oriundos da conferéncia dos ministros dos Léinder. No que diz respeito as
atividades da HIS, 5,14% do seu volume de negécios corresponde as atividades exercidas por conta de
entidades diferentes dos estabelecimentos puiblicos de ensino superior.

Segundo essas partes contratantes, a adjudicacdo direta do contrato pela Universidade a HIS justifica-se
pela consideracdo de que, embora ndo haja uma relacdo de controlo entre essas duas entidades, o
requisito de «controlo andlogo» desenvolvido na jurisprudéncia acima referida do Tribunal de Justica
estd preenchido pelo facto de ambas estarem sob o controlo da cidade de Hamburgo.

A Datenlotsen Informationssysteme GmbH interpds recurso da decisdo de adjudicacdo direta desse
contrato para aVergabekammer da cidade de Hamburgo, érgdo jurisdicional de primeira instancia
competente em matéria de contratos publicos, que lhe deu provimento. Este 6rgao jurisdicional
considerou que os requisitos exigidos pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica para uma adjudicacdo
«in house» ndo estavam preenchidos no caso em apreco. Em concreto, ndo estd preenchido o requisito
de «controlo andlogo», dado que a Universidade, enquanto entidade adjudicante, nio estd em
condicdes de exercer sobre a HIS um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios servigos.
E verdade que a Universidade é uma pessoa coletiva de direito publico da cidade de Hamburgo e que
esta ultima detém 4,16% do capital da HIS. Contudo, a Universidade e a cidade de Hamburgo sdo
pessoas coletivas distintas.

De igual modo, a consideracdo de que a cidade de Hamburgo controla tanto a Universidade como a
HIS néao é suficiente para preencher o referido requisito, na medida em que essa forma de «controlo
indireto» ndo encontra fundamento na jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Além disso, a
Vergabekammer observa que a Universidade dispoe de alguma autonomia e que a fiscalizacdo da
legalidade e o controlo da oportunidade exercidos sobre ela pela cidade de Hamburgo, no que diz
respeito a gestdo dos créditos concedidos, ndo equivalem ao poder de direcio de que a entidade
adjudicante deveria dispor. Também nao se pode falar de um controlo exercido sobre a HIS pela
cidade de Hamburgo, uma vez que esta ndo dispde de representante permanente no conselho de
supervisdo dessa sociedade.

A HIS e a Universidade recorreram desta decisio da Vergabekammer para o érgdo jurisdicional de
reenvio.

O referido 6rgéao jurisdicional observa que até agora nao foi objeto de jurisprudéncia do Tribunal de
Justica a questdo, ardentemente debatida pela doutrina a nivel nacional, de saber se uma adjudicacdo
de um contrato que se insere numa relagdo entre trés pessoas, qualificada de «operagdo ‘in house’
horizontal», estd abrangida pela jurisprudéncia resultante do acdérddo Teckal (EU:C:1999:562).
Considera que o espirito e a finalidade da excecdo relativa as adjudicacoes «in house», introduzida
com o referido acérddo, podem permitir que operagdes «in house» horizontais, como as que estio em
causa no processo principal, possam estar abrangidas pela referida exce¢do. No entanto, salienta que,
no caso vertente, ndo se trata de cooperacdo intermunicipal na acecdo da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica (acérdiaos Comissao/Alemanha, C-480/06, EU:C:2009:357, e Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce e o., C-159/11, EU:C:2012:817), uma vez que nem a Universidade nem a HIS
constituem entidades publicas e a HIS ndo estd diretamente incumbida de executar uma missao de
servico publico.

O 6rgao jurisdicional de reenvio sublinha que, em conformidade com os estatutos dos
estabelecimentos publicos de ensino superior, estes dispoem de uma ampla autonomia nos dominios
da investigacdo e do ensino e que o exercicio destas competéncias autbnomas apenas estd sujeito a
simples fiscalizacdo da legalidade. Contudo, o contrato em causa no processo principal insere-se no
dominio da gestdo dos créditos concedidos a Universidade, no qual as autoridades competentes

dispoem de um poder de fiscalizacdo que se estende a possibilidade de anular ou alterar as decisoes
tomadas em matéria de aquisicoes.
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O 6rgao jurisdicional de reenvio entende, assim, que estd preenchido o requisito de «controlo andlogo»
no dominio das aquisi¢cdes e dos fornecimentos dos estabelecimentos publicos de ensino superior. No
entanto, interroga-se sobre se este requisito ndo exige que o controlo incida sobre todos os dominios
de atividade da entidade subordinada, de forma a que a limitacdo do ambito de aplicacdo desse
controlo aos contratos de fornecimento ndo permita considerar que o referido requisito estd
preenchido. E neste sentido que vai a jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo a qual a entidade
adjudicante deve ter a possibilidade de exercer uma influéncia determinante tanto sobre os objetivos
estratégicos como sobre as decisdes importantes da entidade subordinada.

No que diz respeito ao controlo exercido pela cidade de Hamburgo sobre a HIS, o érgéo jurisdicional
de reenvio salienta que o facto de a cidade de Hamburgo sé deter 4,16% do capital dessa sociedade e
ndo dispor de um representante permanente no seu conselho de supervisaio pode advogar contra a
existéncia de um controlo andlogo ao que exerce sobre os préprios servicos. No que diz respeito ao
segundo requisito, imposto pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, relativo a «realizacdo do
essencial» da atividade do adjudicatério, o érgdo jurisdicional de reenvio considera que este requisito
estd preenchido no caso concreto, uma vez que a atividade da HIS é maioritariamente dedicada aos
estabelecimentos publicos de ensino superior e que as outras atividades dessa sociedade tém caracter
acessorio.

Face a estas consideragdes, o Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica as questoes prejudiciais seguintes:

«1) Um ‘contrato publico’, na acec¢do do artigo 1.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/18 [...], pode
também abranger um contrato em que a entidade adjudicante ndo exerce sobre o adjudicatario
um controlo andlogo ao que exerce sobre os proprios servicos, mas em que tanto a entidade
adjudicante como também o adjudicatdrio sdo controlados pela mesma instituicdo, a qual, por sua
vez, é uma entidade adjudicante na acecdo da Diretiva 2004/18, atuando a entidade adjudicante e
o adjudicatario no essencial para a sua instituicdo comum (operagao in house horizontal)?

Em caso de resposta afirmativa a primeira questao:

2) E necessdrio que o controlo andlogo ao que é exercido sobre os proprios servicos se estenda a
todas as atividades do adjudicatario ou é suficiente que se restrinja ao dominio das aquisicdes?»

Quanto as questdes prejudiciais

Com as suas questdes, que importa examinar em conjunto, o 6rgdo jurisdicional pergunta, em
substéncia, se o artigo 1.°, n.’ 2, alinea a), da Diretiva 2004/18 deve ser interpretado no sentido de que
um contrato que tem por objeto o fornecimento de produtos, celebrado entre, por um lado, uma
Universidade que é uma entidade adjudicante, controlada no dominio das suas aquisicdes de produtos
e servicos por um estado federado alemio, e, por outro, uma sociedade de direito privado detida pelo
Estado federal e por estados federados alemaes, incluindo o referido estado federado, constitui um
contrato publico na acecdo dessa disposicao.

Em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o objetivo principal das regras de
direito da Unido em matéria de contratos publicos é a abertura a concorréncia nao falseada, em todos
os Estados-Membros, nos dominios da execu¢do de obras, do fornecimento de produtos e da prestacdo
de servicos, o que implica a obrigacdo de qualquer entidade adjudicante aplicar as regras de direito da
Unido pertinentes, quando estejam preenchidos os requisitos nelas previstos (v., neste sentido, acérdao
Stadt Halle e RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 44).

Por conseguinte, qualquer excecdo a aplicacdo dessa obrigacdo deve ser interpretada de forma estrita
(v. acérdao Stadt Halle et RPL Lochau, EU:C:2005:5, n.° 46).

ECLIL:EU:C:2014:303 5
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O Tribunal de Justica concluiu que, tendo em vista a aplicagdo dos processos de adjudicacido dos
contratos publicos previstos na Diretiva 2004/18, basta, em principio, em conformidade com o
artigo 1.°, n.° 2, alinea a), dessa diretiva, que tenha sido celebrado um contrato a titulo oneroso entre,
por um lado, uma entidade adjudicante e, por outro, uma pessoa juridicamente distinta desta dltima
(v., neste sentido, acérdao Teckal, EU:C:1999:562, n.° 50).

A excecdo a aplicacdo desse principio, reconhecida pelo Tribunal de Justica, relativamente as
adjudicacoes de contratos ditos «in house», justifica-se pela consideracdo de que uma autoridade
publica, que é uma entidade adjudicante, tem a possibilidade de desempenhar as tarefas de interesse
publico que lhe incumbem, pelos seus préprios meios, administrativos, técnicos e outros, sem ser
obrigada a recorrer a entidades externas que ndo pertencam aos seus servigos, e de que esta excecao
pode ser alargada as situacdes em que o contratante é uma entidade juridicamente distinta da entidade
adjudicante, quando esta tltima exerca sobre o adjudicatirio um controlo andlogo ao que exerce sobre
os proprios servicos e esta entidade realize o essencial da sua atividade com a ou as entidades
adjudicantes que a detém (v., neste sentido, acérdaos Teckal, EU:C:1999:562, n.° 50, e Stadt Halle e
RPL Lochau, EU:C:2005:5, n.”* 48 e 49). Nestes casos, pode considerar-se que a entidade adjudicante
recorre aos seus proprios meios.

O Tribunal de Justica explicitou melhor o conceito de «controlo andlogo», salientando que se deve
tratar da possibilidade de a entidade adjudicante exercer uma influéncia determinante tanto sobre os
objetivos estratégicos como sobre as decisdes importantes da entidade adjudicatdria e que o controlo
exercido pela entidade adjudicante deve ser efetivo, estrutural e funcional (v., neste sentido, acérdao
Econord, C-182/11 e C-183/11, EU:C:2012:758, n.° 27 e jurisprudéncia referida).

Além disso, o Tribunal de Justica reconheceu que, em determinadas condigdes, o «controlo andlogo»
pode ser exercido conjuntamente por varias autoridades publicas que detém em conjunto a entidade
adjudicataria (v., neste sentido, acérddo Econord, EU:C:2012:758, n.* 28 a 31 e jurisprudéncia
referida).

No processo principal, é pacifico que ndo existe nenhuma relacdo de controlo entre a Universidade,
entidade adjudicante, e a HIS, entidade adjudicataria. Com efeito, a Universidade ndo detém nenhuma
participacdo no capital dessa entidade e ndo tem nenhum representante legal nos 6rgios de direcdo da
referida sociedade.

Por conseguinte, numa situagdo como a do processo principal, ndo hd uma razdo que justifique o
reconhecimento da exce¢do no que diz respeito as adjudicagdes ditas «in house», a saber, a existéncia
de uma ligacdo interna especial entre a entidade adjudicante e a entidade adjudicataria.

Deste modo, tal situacdo ndo pode estar coberta pela referida excecdo, a ndo ser que se alarguem os
limites de aplicacdo desta, claramente circunscritos pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, de
modo a reduzir significativamente o alcance do principio enunciado no n.’ 24 do presente acérdao.

Por outro lado, ha que salientar que, em qualquer caso, com base nos elementos dos autos submetidos
ao Tribunal de Justica e a luz da jurisprudéncia atrds exposta, a cidade de Hamburgo nao estd em
condicoes de exercer um «controlo analogo» sobre a Universidade.

Com efeito, ha que constatar que o controlo exercido pela cidade de Hamburgo sobre a Universidade
s6 se alarga a uma parte da atividade desta tltima, a saber, apenas em matéria de aquisi¢des, e ndo aos
dominios do ensino e da investigacdo, nos quais a Universidade dispde de ampla autonomia. O facto de
se reconhecer a existéncia de um «controlo andlogo» nesta situacdo de controlo parcial opde-se a
jurisprudéncia referida no n.° 26 do presente acérdao.

6 ECLIL:EU:C:2014:303
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Nestas circunstancias, ndo hd que examinar se a excecgdo relativa as adjudicagdes «in house» pode ser
aplicavel as operacoes ditas «‘in house’ horizontais», a saber, uma situacdo em que a mesma ou as
mesmas entidade(s) adjudicante(s) exerce(m) um «controlo andlogo» sobre dois operadores
econdmicos distintos dos quais um adjudica ao outro um contrato.

No que diz respeito a aplicabilidade, no processo principal, da jurisprudéncia relativa a cooperacgao
entre entidades territoriais decorrente dos acérdios Comissio/Alemanha (EU:C:2009:357) e Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecca e o. (EU:C:2012:817), hd que declarar, como fez o drgao
jurisdicional de reenvio, pelas razdes enunciadas no n.° 16 do presente acérdao, que ndo estdo
preenchidos os requisitos para a aplicagdo da excecdo prevista nessa jurisprudéncia.

Com efeito, a cooperacdo instituida entre a Universidade e a HIS nao se destina a realizar uma missao
de servico publico comum na acecdo da jurisprudéncia (v. acérddao Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce e o., EU:C:2012:817, n.”* 34 e 37).

Face as consideracdes precedentes, hi que responder as questdes prejudiciais que o artigo 1.°, n.° 2,
alinea a), da Diretiva 2004/18 deve ser interpretado no sentido de que um contrato que tem por
objeto o fornecimento de produtos, celebrado entre, por um lado, uma Universidade que é uma
entidade adjudicante, controlada no dominio das suas aquisicbes de produtos e servicos por um
estado federado alemio, e, por outro, uma sociedade de direito privado detida pelo Estado federal e
por estados federados alemaes, entre os quais figura o referido estado federado, constitui um contrato
publico na acec¢do dessa disposicao e deve, por conseguinte, estar sujeito as regras de adjudicacdo de
contratos publicos previstas nesta diretiva.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
orgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacido de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsdveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

O artigo 1.° n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacio dos contratos de
empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos
de servicos, deve ser interpretado no sentido de que um contrato que tem por objeto o
fornecimento de produtos, celebrado entre, por um lado, uma Universidade que é uma entidade
adjudicante, controlada no dominio das suas aquisicoes de produtos e servicos por um estado
federado alemao, e, por outro, uma sociedade de direito privado detida pelo Estado federal e
por estados federados alemaes, entre os quais figura o referido estado federado, constitui um
contrato publico na acecdo dessa disposicao e deve, por conseguinte, estar sujeito as regras de
adjudicacao de contratos publicos previstas nesta diretiva.

Assinaturas
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