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Undis Servizi Srl
contra
Comune di Sulmona

(pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Consiglio di Stato)

«Reenvio prejudicial — Contratos puablicos de servicos — Adjudicacdo do contrato sem abertura de
concurso publico — Adjudicacdo chamada de “in house” — Condigbes — Controlo andlogo —
Realizacdo do essencial da atividade — Sociedade adjudicataria de capital pablico detida por varias
coletividades territoriais — Atividade exercida igualmente a favor de coletividades territoriais nao
acionistas — Atividade imposta por uma autoridade ptblica ndo acionista»

Sumirio — Acdrdao do Tribunal de Justica (Quarta Secc¢do) de 8 de dezembro de 2016

1. Questoes prejudiciais — Admissibilidade — Necessidade de fornecer ao Tribunal de Justica
precisoes suficientes sobre o contexto factual e legal — Alcance da obriga¢do no dominio dos
contratos publicos

(Artigos 49.° TFUE, 56.° TFUE e 267.° TFUE; Regulamento de Processo do Tribunal de Justica,
artigo 94.°)

2. Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicagdo dos contratos publicos de obras, de
fornecimentos e de servicos — Diretiva 2004/18 — Ambito de aplicacdo — Contratos puiblicos
objeto de uma adjudicagio chamada de «in house»  — Exclusdo  — Requisitos ——
Realizagdo pela entidade adjudicatdria do essencial das atividades para a entidade adjudicante
— Critérios de apreciagdo

[Diretiva 2004/18 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 1.°, n.° 2, alinea a)]

3. Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicagdo dos contratos publicos de obras, de
fornecimentos e de servicos — Diretiva 2004/18 — Ambito de aplicacdo — Contratos piiblicos
objeto de uma adjudicacio chamada de «in house»  — Exclusdo  — Requisitos ——
Realizagdo pela entidade adjudicatdria do essencial das atividades para a entidade adjudicante
— Tomada em conta das atividades exercidas para coletividades territoriais ndo associadas a
essa entidade adjudicatdria — Exclusdo

[Diretiva 2004/18 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 1.°, n.° 2, alinea a)]

4.  Aproximagdo das legislacoes — Procedimentos de adjudicagdo dos contratos publicos de obras, de
fornecimentos e de servicos — Diretiva 2004/18 — Ambito de aplicacdo — Contratos piiblicos
objeto de uma adjudicacio chamada de «in house»  — Exclusdo  — Requisitos ——
Realizagdo pela entidade adjudicatdria do essencial das atividades para a entidade adjudicante
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— Atividade exercida para coletividades territoriais associadas a essa entidade adjudicatdria e que
exercem um controlo andlogo sobre ela — Tomada em conta das atividades realizadas antes de
esse controlo se tornar efetivo

[Diretiva 2004/18 do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 1.°, n.° 2, alinea a)]
1. V. texto da decisdo.

(cf. . 24, 25)

2. Qualquer excecdo a aplicagdo as regras relativas aos procedimentos de adjudicacdo de contratos
publicos previstas pelas diretivas pertinentes é de interpretacdo estrita. A excecdo no que respeita as
adjudicagdes chamadas de «in house» justifica-se através da existéncia, neste caso, de uma ligacao
interna especial entre a entidade adjudicante e a entidade adjudicatdria, mesmo que esta ultima seja
juridicamente distinta da primeira. Nestes casos, pode considerar-se que, na realidade, a entidade
adjudicante recorre aos seus préprios meios e que a entidade adjudicataria faz quase parte dos seus
servicos internos.

Esta excecdo exige ndo sé que a entidade adjudicante exerca sobre a entidade adjudicatiria um
controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos mas também que esta tltima realize o
essencial da sua atividade para a ou as entidades adjudicantes que a detém. Assim, é indispensavel que
a atividade da entidade adjudicatdria seja consagrada principalmente a ou as coletividades que a detém,
nao podendo qualquer outra atividade revestir sendo carater marginal. Para apreciar se é este o caso, o
juiz competente deve tomar em consideracdo todas as circunstincias do caso em apreco, tanto
qualitativas como quantitativas. A este respeito, o volume de negdcios pertinente é aquele que esta
entidade realiza ao abrigo das decisdes de adjudicacdo tomadas por aquela ou aquelas entidades de
tutela.

(cf. n.”* 28-32)

3. No ambito da aplicagdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as adjudicacoes diretas de
contratos publicos, chamadas de «in house», a fim de determinar se a entidade adjudicatria exerce o
essencial da sua atividade para a entidade adjudicante, nomeadamente as coletividades territoriais suas
acionistas e que a controlam, ndo se deve incluir nessa atividade aquela que lhe é imposta por uma
autoridade publica ndo acionista dessa entidade, a favor de coletividades territoriais que também nao
sdo suas acionistas nem exercem nenhum controlo sobre ela, devendo considerar-se que esta tltima
atividade é exercida a favor de terceiros.

Com efeito, a exigéncia de que a pessoa em causa realize o essencial da sua atividade para a ou as
coletividades que a detém tem por objetivo assegurar que a Diretiva 2004/18, relativa a coordenagao
dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos
de fornecimento e dos contratos publicos de servicos, continua a ser aplicivel quando uma empresa
controlada por uma ou vdrias coletividades esteja ativa no mercado e, portanto, suscetivel de entrar
em concorréncia com outras empresas. A este respeito, uma empresa ndo fica necessariamente
privada de liberdade de acdo pelo simples facto de as decisoes que lhe dizem respeito serem
controladas pela ou pelas coletividades que a detém, se puder exercer uma parte importante da sua
atividade econdémica com outros operadores. Em contrapartida, quando as prestacoes dessa empresa
se destinarem substancialmente apenas a essa ou essas coletividades, justifica-se que a empresa escape
aos condicionalismos da Diretiva 2004/18, uma vez que estes sdo ditados com o intuito de preservar
uma concorréncia que, nesse caso, deixa de existir.
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Assim, todas as atividades da entidade adjudicatiria consagradas a pessoas diferentes daquelas que a
detém, a saber, pessoas que ndo tém nenhuma relacio de controlo com ela, mesmo que sejam
autoridades publicas, sdo exercidas a favor de terceiros.

(cf. n.* 33, 34, 38, disp. 1)

4. Quanto a obrigacdo de aplicar as regras relativas aos procedimentos de adjudicacdo de contratos
publicos no que diz respeito as adjudicagdes chamadas de «in house», para determinar se a entidade
adjudicatdria realiza o essencial da sua atividade para as coletividades territoriais suas acionistas e que
exercem conjuntamente sobre ela um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios
servicos, hd que tomar em consideragdo todas as circunstincias do caso concreto, entre as quais pode
figurar a atividade que esta entidade adjudicatdria realizou para essas mesmas coletividades territoriais
antes de esse controlo conjunto se ter tornado efetivo.

Com efeito, para apreciar a condicdo respeitante a realizagcdo do essencial da atividade, o juiz nacional
deve tomar em consideracdo todas as circunstancias do caso em apreco, tanto qualitativas como
quantitativas. A este respeito, as atividades da entidade adjudicatdria terminadas antes da data de
adjudicacdo em causa podem constituir um indicio da importancia da atividade que essa entidade
projeta exercer para as suas autoridades territoriais acionistas apds o controlo andlogo destas se tornar
efetivo.

(cf. n.* 40-42, disp. 2)
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