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[Pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Regional
Superior de Diisseldorf, Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Contratos publicos — Diretiva 2014/24/UE — Conceito de contrato a titulo
oneroso — Cooperacgdo horizontal entre entidades publicas — Disponibilizacdo de software de
coordenacdo operativa do servico de bombeiros — Acordo de cooperacdo para a atualizacdo e
desenvolvimento do software — Atividade acessoria do servigo publico — Proibi¢do de colocar

terceiros numa posicdo privilegiada»

1. As primeiras normas europeias em matéria de contratos publicos remontam aos anos setenta. Desde
entdo, sucederam-se vdarias disposicoes até a adogdo, em 2014, de trés diplomas legais destinados a
regulamentar esta matéria em todas as suas vertentes: a Diretiva 2014/24/UE* (a cuja interpretagido

diz respeito o presente reenvio prejudicial), a Diretiva 2014/23/UE? e a Diretiva 2014/25/UE*.

2. Antes da entrada em vigor das diretivas de 2014, o Tribunal de Justica ja tinha admitido que as
normas do direito da Unido que regulam os contratos publicos nado se aplicavam, em principio,
quando, em determinadas condigdes:

— uma autoridade adjudicante encomendava a uma pessoa coletiva sob o seu controlo a realizagdo de
determinadas tarefas, sem recorrer a outras entidades externas (cooperacdo vertical ou adjudicagdo
«in-house»); ou

— duas autoridades adjudicantes colaboravam entre si para garantir a prossecucdo de uma missdo de
servico ptblico comum a ambas (cooperacgio horizontal).

1 Lingua original: espanhol.

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos ptblicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE
(JO 2014, L 94, p. 65).

3 Diretiva do Parlamento e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicac¢do de contratos de concessdo (JO 2014, L 94, p. 1).

4 Diretiva do Parlamento e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da agua, da energia, dos transportes e dos servi¢os postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE (JO 2014, L 94, p. 243).
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3. No que respeita a esta segunda modalidade de cooperacio entre as autoridades publicas, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga tinha dado origem a uma certa inseguranca juridica®, & qual a
Diretiva 2014/24 tentou obstar. Nao tenho a certeza de que essa tentativa tenha tido o éxito que seria
de esperar.

4. No litigio que da origem a presente questdo prejudicial, uma sociedade (Informatikgesellschaft fiir
Software-Entwicklung; a seguir, «ISE») impugna junto do tribunal de reenvio os acordos celebrados
entre a cidade de Colénia e o Land de Berlim, em virtude dos quais este tltimo cede a primeira um
programa informadtico para a coordenagdo operativa do seu servico de bombeiros, contrato que é
acompanhado de um acordo de cooperacio entre as duas entidades.

5. O tribunal de reenvio pretende saber, principalmente, se a relacdo entre as autoridades adjudicantes,
que originou o presente litigio, estd ou ndo abrangida pelas regras em matéria de contratos publicos da
Diretiva 2014/24. Oferece, assim, ao Tribunal de Justica a oportunidade de completar a sua
jurisprudéncia anterior, embora a luz de uma nova disposicdo (o artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva
2014/24) sobre a qual, até agora e salvo erro da minha parte, ndo foi proferido qualquer acérdao.

I. Quadro legal

A. Direito da Unido. Diretiva 2014/24
6. O considerando 5 prevé:

«[...] nada na presente diretiva obriga os Estados-Membros a confiar a terceiros, mediante contrato, ou
a externalizar a prestacido de servicos que pretendam eles prdprios prestar ou organizar por meios
diferentes dos contratos publicos na acecdo da presente diretiva [...]».

7. No considerando 31 1é-se:

«Existe uma consideravel inseguranca juridica quanto a saber em que medida os contratos celebrados
entre entidades do setor publico deverdo estar sujeitos as regras da contratacdo publica. A
jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica da Unido Europeia é interpretada de forma diferente
pelos Estados-Membros e mesmo pelas autoridades adjudicantes. Por conseguinte, é necessario
clarificar em que casos os contratos celebrados dentro do setor publico ndo estdo sujeitos a aplicacdao
das regras da contratacdo publica.

Essa clarificagdo deverd pautar-se pelos principios definidos na jurisprudéncia pertinente do Tribunal
de Justica da Unido Europeia. O simples facto de ambas as partes num acordo serem autoridades
publicas nao exclui, por si s6, a aplicacdo das regras acima referidas. Contudo, a aplicacdo das regras
da contratacdo publica ndo devera interferir na liberdade das autoridades publicas para
desempenharem as suas missoes de servico publico utilizando os seus préprios recursos, o que inclui
a possibilidade de cooperacdo com outras autoridades publicas.

Dever-se-a evitar que qualquer cooperacdo publico-publico isenta provoque uma distor¢cdo da

concorréncia em relacdo aos operadores econdmicos privados ao colocar um prestador de servigos
privado em posicao de vantagem perante os seus concorrentes.»

5 Qualificada de «consideravel» no considerando 31 da Diretiva 2014/24. Nesse mesmo considerando afirma-se que a jurisprudéncia na matéria
«¢ interpretada de forma diferente pelos Estados-Membros e mesmo pelas autoridades adjudicantes».
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8. Segundo o considerando 33:

«As autoridades adjudicantes deverdo poder optar por prestar conjuntamente os seus servicos publicos
por meio de cooperacdo, sem serem obrigadas a utilizar qualquer forma juridica especial. Essa
cooperacdo poderd abranger todos os tipos de atividades relacionados com o desempenho de servigcos
e responsabilidades atribuidos as autoridades participantes ou por elas assumidos, como por exemplo
missdes obrigatdrias ou voluntdrias das autoridades locais ou regionais ou servicos confiados por
direito publico a organismos especificos. Os servicos prestados pelas diferentes autoridades
participantes ndo tém de ser necessariamente idénticos, podendo ser também complementares.

Os contratos de prestacdo conjunta de servicos publicos ndo deverdo ficar sujeitos a aplicagdo das
regras estabelecidas na presente diretiva se forem celebrados exclusivamente entre autoridades
adjudicantes, se a implementacdo dessa cooperagdo se pautar unicamente por consideracdes relativas
ao interesse publico e se nenhum prestador de servigos privado ficar em posicdo de vantagem em
relagdo aos seus concorrentes.

Para preencher essas condigdes, a cooperacdo deverd basear-se num conceito de cooperacdo. Tal
cooperacdo ndo requer que todas as autoridades participantes assumam a execucdo das principais
obrigagdes contratuais, conquanto sejam assumidos compromissos de contribuir para a execug¢do em
cooperacdo do servico publico em causa. Além disso, a implementacdo da cooperacdo, incluindo as
eventuais transferéncias financeiras entre as autoridades adjudicantes participantes, deverd pautar-se
unicamente por consideragoes relativas ao interesse publico.»

9. O artigo 1.°, n.° 4, dispde:

«A presente diretiva ndo afeta a liberdade de os Estados-Membros definirem, em conformidade com o
direito da Unido, o que entendem por servicos de interesse econémico geral, o modo como esses
servicos devem ser organizados e financiados, em conformidade com as regras em matéria de auxilios
estatais, e as obrigacdes especificas a que devem estar sujeitos. A presente diretiva também nao afeta a
faculdade de as autoridades publicas decidirem se, como e em que medida desejam elas préprias
desempenhar fungdes publicas, nos termos do artigo 14.° do TFUE e do Protocolo n.° 26.»

10. O artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, define assim os contratos publicos:

«[...] contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores econémicos e
uma ou mais autoridades adjudicantes, que tenham por objeto a execucdo de obras, o fornecimento
de produtos ou a prestacdo de servigos».

11. O artigo 12.° («Contratos publicos entre entidades no setor publico»), n.° 4, dispde:

«Um contrato celebrado exclusivamente entre duas ou mais autoridades adjudicantes nido releva do
ambito de aplicacdo da presente diretiva quando estiverem preenchidas todas as seguintes condicdes:

a) O contrato estabelece ou executa uma cooperacdo entre as autoridades adjudicantes participantes,
a fim de assegurar que os servicos publicos que lhes cabe executar sejam prestados com o
propésito de alcangar os objetivos que tém em comum;

b) A execugao da referida cooperacdo é unicamente regida por consideragdes de interesse publico; e

¢) As autoridades adjudicantes participantes exercem no mercado livre menos de 20 % das atividades
abrangidas pela cooperacgao».

ECLILEU:C:2020:47 3



CoNcLUSOES DE M. CaMPOS SANCHEZ-BorDONA — ProcEesso C-796/18
INFORMATIKGESELLSCHAFT FUR SOFTWARE-ENTWICKLUNG

12. O artigo 18.%, n.° 1, preve:

«As autoridades adjudicantes tratam os operadores econdémicos de acordo com os principios da
igualdade de tratamento e da ndo-discriminacdo e atuam de forma transparente e proporcionada.

Os concursos nao podem ser organizados no intuito de nio serem abrangidos pelo ambito de aplicacao
da presente diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Considera-se que a concorréncia foi
artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no intuito de favorecer ou
desfavorecer indevidamente determinados operadores econdmicos.»

B. Direito interno

13. Nos termos do artigo 91c, n.° 1, da Constituicdo alema, «a Federacdo e os Liander podem cooperar
na planificacdo, criacdo e gestdo dos sistemas informaticos necessarios para o cumprimento das suas
atribuicoes».

14. O artigo 108.° da Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Lei contra as Restricdes da
Concorréncia; a seguir, «GWB») reproduz o artigo 12.° da Diretiva 2014/24.

15. Segundo as chamadas «decisdes de Kiel», adotadas em 1979, uma entidade da administragiao
publica pode transferir software desenvolvido ou adquirido (por ela prdépria ou em seu nome) para
outras entidades publicas alemas, desde que exista reciprocidade. A reciprocidade é concedida quando
as regras orcamentais ou as leis ou estatutos orcamentais das entidades em questdo — o proprietario e
o recetor do software — tiveram em consideracdo as regras orcamentais recomendadas em 1980 pela
Conferéncia de Ministros das Financas. De um modo geral, a concessio da reciprocidade ndo é
avaliada em termos comerciais mas sim politicos. Ndo é considerado um intercimbio muituo em
concreto, mas apenas a possibilidade de o fazer®.

II. Litigio principal e questdes prejudiciais

16. Em setembro de 2017, a cidade de Coldnia e o Land de Berlim celebraram um contrato de cessdo
de software pelo qual o segundo cedia a primeira, de forma gratuita e por tempo indefinido, o uso de
um software de coordenagdo operativa do seu servico de bombeiros.

17. A cessdo devia respeitar as condi¢des estipuladas num acordo de cooperacdo celebrado na mesma
data que continha, designadamente, as seguintes clausulas:

«§1. O objetivo da cooperacéo

[...] Os parceiros acordam constituir uma parceria equitativa e, se necessario, assumir compromissos
para adaptar o software as necessidades respetivas do parceiro e coloca-lo a sua disposicéo [...].

§ 2. Definicao do objetivo da cooperacao

[...] O sistema de software podera ser ampliado para incluir outras funcionalidades técnicas como
modulos e ser fornecido a outros parceiros de cooperagao para utilizagdo gratuita [...].

6 Segundo um estudo de 2014, o entendimento comum na Alemanha acerca do funcionamento pratico das decisoes de Kiel é o seguinte: quando
o principio da reciprocidade geral, previsto nessas decisdes, diz respeito a uma cooperagio concreta, falta um elemento essencial da definigéo
de contrato publico, para efeitos da GWB. A inexisténcia de compensagdo pela cessdo de software reforga a ideia de que essa cessao € gratuita,
do ponto de vista da GWB. Ao aplicar o principio da reciprocidade geral, o recetor do servico ndo se obriga especificamente a uma
compensacdo monetaria: apenas estipula, de forma abstrata, que fornecera gratuito de desenvolvimentos de software numa situacdo comparavel,
caso seja necessario (Gutachten. Evaluierung der Kieler Besschliisse II, 20.8.2014, p. 106).
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[...]
§ 5. Forma de cooperagio

[...] O software de base é cedido de forma gratuita. Os médulos complementares e de desenvolvimento
serdo fornecidos gratuitamente aos parceiros de cooperagdo.

[...]

O acordo de cooperacdo sé é vinculativo conjuntamente com o contrato EVB-IT, como tnico
instrumento.»

18. A ISE, que se dedica ao desenvolvimento e venda de software, impugnou junto da Vergabekammer
Rheinland (Sec¢do de contratos publicos da Renania, Alemanha) os contratos celebrados entre o Land
de Berlim e a cidade de Coldnia, pedindo a sua anulagdo. Alegava que a cidade de Coldnia tinha
adjudicado um contrato publico de fornecimento por um valor que excedia o montante isento da
obrigacdo de aplicar as regras em matéria de contratos publicos. A participacdo da cidade de Coldnia
no desenvolvimento do software cedido configurava, na sua opinido, uma vantagem econdmica
suficiente. Além disso, a aquisicdo do software basico pressupunha novos pedidos ao fabricante: para
um terceiro, o desenvolvimento e a manutencdo desse software implicaria um custo financeiro
insustentavel.

19. A Vergabekammer Rheinland (Sec¢do de contratos publicos da Renénia) indeferiu o recurso da
ISE, negando que os acordos entre a cidade de Coldénia e o Land de Berlim possam qualificar-se de
«contratos publicos» para efeitos da regulamentacdo europeia. Em seu entender, ambas as partes se
tinham limitado a instituir uma cooperacdo equitativa no ambito da qual o software era gratuitamente
cedido.

20. A ISE recorreu dessa decisao para o Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Regional Superior de
Disseldorf, Alemanha). A cidade de Colénia deduziu oposicdo a esse recurso, alegando que a decisao
impugnada estava correta.

21. Neste ambito, o mencionado tribunal submeteu as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Constitui um “contrato publico”, na acecdo do artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, da Diretiva 2014/24/UE, ou
um contrato compreendido [pelo menos no principio, sem prejuizo do disposto no artigo 12.°,
n.’ 4, alineas a) a c¢)] no ambito de aplicacdo desta diretiva no sentido do seu artigo 12.°, n.° 4,
uma cessdo de software estipulada por escrito entre duas entidades da administracdo publica e
ligada a um acordo de cooperacdo, tendo em conta que, embora a entidade cessiondria nao tenha
de pagar um preco nem uma compensacido de despesas pelo software, o acordo de cooperagido
ligado a cessdo do software prevé que cada uma das partes (e, portanto, também a entidade
cessiondria) deve colocar gratuitamente a disposicdo da outra parte futuros desenvolvimentos do
software que possa (sem obrigacdo a este respeito) vir a criar?

2) Por forca do artigo 12.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24/UE, a cooperagdo entre as autoridades
adjudicantes tem de ter por objeto os préprios servicos publicos a prestar aos cidaddos de forma
conjunta, ou basta que a cooperagdo se refira a atividades que contribuem de qualquer modo para
os servicos publicos que devem ser prestados, mas ndo necessariamente de maneira conjunta?

3) A chamada proibicdo, ndo escrita, de tratamento mais favordvel aplica-se no ambito do artigo 12.°,
n.° 4, da Diretiva 2014/24/UE, e, em caso afirmativo, com que contetdo?»

22. O despacho de reenvio deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 19 de dezembro 2018.
Apresentaram observacgoes escritas a cidade de Coldnia, o Governo austriaco e a Comissao.
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23. Em 6 de novembro de 2019 foi realizada audiéncia, na qual se fizeram representar a ISE, a cidade
de Colénia, o Governo austriaco e a Comissao.

II1. Apreciacao

A. Abordagem e consideracoes preliminares

24. A prestacdo de servicos através da cooperagdo interadministrativa, também conhecida como
«horizontal» ou «publico-publico», foi expressamente introduzida na legislacdo da Unido na terceira
seccdo («Exclusdes») do capitulo primeiro, titulo primeiro, da Diretiva 2014/24. Mais concretamente,
no seu artigo 12.°, n.° 4”.

25. Nos termos dessa disposicdo, «[ulm contrato celebrado exclusivamente entre duas ou mais
autoridades adjudicantes ndo releva do ambito de aplicacdo» da Diretiva 2014/24 se estiverem
preenchidas todas as condi¢des nele enumeradas®.

26. O diploma em vigor prevé a cooperacdo horizontal de uma forma mais generosa do que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica anterior as diretivas de 2014. Nessa jurisprudéncia’®, a que alude
o considerando 31 da Diretiva 2014/24", tinham sido identificadas algumas condigdes para permitir
que as missdes de servico publicos pudessem ser desempenhadas sem recorrer ao mercado, por
intermédio da cooperacdo entre organismos publicos.

27. Além da qualidade de autoridade adjudicante das entidades que o celebram, essas condig¢oes
exigiam que o acordo interadministrativo:

— tivesse por objetivo assegurar a realizacdo de uma missdo de servico publico que é comum as
entidades;

— fosse celebrado exclusivamente por entidades publicas, sem a participacdo de privados;

— ndo colocasse nenhum prestador privado numa situagdo privilegiada em relacdo aos seus
concorrentes;

— instituisse uma cooperacdo regida unicamente por consideragdes e exigéncias proprias a
prossecucdo de objetivos de interesse publico.

28. A Diretiva 2014/24, todavia, ndo se limita a codificar o que ja existia, mas reformula, especifica,
elimina e adita um ou vdrios desses requisitos. Por conseguinte, ao interpretd-la, nem sempre sera
pertinente ou util voltar, indiscriminadamente, a jurisprudéncia anterior.

7 Dos artigos 17.° da Diretiva 2014/23 e 28.° da Diretiva 2014/25 consta uma férmula idéntica.

8 Os Estados-Membros decidem livremente se aplicam ou ndo, a estas relagoes, as suas proprias regras da contratagdo publica.

9 Acérdio de 9 de junho de 2009, Comissdo/Alemanha (C-480/06, EU:C:2009:357; a seguir «Acérdio Comissdo/Alemanha»); Acérddo de
19 de dezembro de 2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce e Universita del Salento contra Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e o.
(C-159/11, EU:C:2012:817; a seguir «Acdérddo ASL»); Despacho de 16 de maio de 2013, Consulta Regionale Ordine Ingegneri della Lombardia
e 0. (C-564/11, ndo publicado, EU:C:2013:307); Acérdio de 13 de junho de 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385; a seguir «Acérdao
Piepenbrock»); Despacho de 20 de junho de 2013, Consiglio Nazionale degli Ingegneri [C-352/12, ndo publicado, EU:C:2013:416 (a seguir
«Despacho Consiglio Nazionale»)]; e Acérdiao de 8 de maio de 2014, Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303; a seguir
«Acérdao Datenlotsen»). Encontram-se referéncias a cooperagdo horizontal noutros acérdaos relativos a cooperacao vertical.

10 Em conformidade com esse considerando, a clarificagdo acerca dos casos em que os contratos entre entidades do setor publico nido relevam da
Diretiva 2014/24 «devera pautar-se pelos principios definidos na jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica da Unido Europeia».
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29. As disposicoes legais atualmente relevantes sdo o artigo 12.° n.° 4, e os considerandos 31 e 33 da
Diretiva 2014/14. Da sua conjugacdo resulta um regime juridico que sintetiza dois objetivos
contrapostos: por um lado, a intencdo de ndo interferir na organizacdo da administracdo interna dos
Estados-Membros; por outro, que a exclusio nao conduza a violagdo dos principios que regem a
contratacdo publica no direito da Unido.

30. A Diretiva 2014/24 insiste em que ndo impende sobre os Estados-Membros nenhuma obrigacdo de
recorrerem ao mercado para se abastecerem ou obterem os servicos necessarios ao desempenho da sua
atividade ''.

31. Ora, excluir este tipo de contratos interadministrativos dos processos publicos de adjudicacdo pode
ir contra o objetivo de instaurar um mercado interno também neste dominio. Quantos mais contratos
forem excluidos, menor é a margem para a criacdo e desenvolvimento de um mercado interno dos
concursos publicos.

32. A autossuficiéncia das entidades publicas, na forma de cooperagdo «in-house» ou de cooperacio
«horizontal», ndo é desprovida de riscos para a livre circulagio de bens e servigos'. Sdo igualmente
legitimas as duavidas acerca dos seus efeitos sobre a livre concorréncia, além da hipétese
expressamente referida no considerando 33, segundo pardgrafo, in fine, da Diretiva 2014/24, que
previne contra uma cooperacdo que coloque um operador econémico numa posi¢do privilegiada em
relagdo a outros concorrentes.

33. Uma utilizacdo inadequada desses mecanismos de colaboracdo pode, na verdade, provocar uma
«contracdo» do mercado do lado da procura e a redu¢do do nimero de fornecedores que esse
mercado pode conter. Teoricamente também é imagindvel o abuso de posicio dominante (coletiva)
que pode vir a existir por parte das autoridades adjudicantes.

34. Também ¢é verdade, sob outro ponto de vista, que a maior flexibilidade conferida pela Diretiva
2014/24 a cooperagdo horizontal entre as autoridades adjudicantes (fruto de uma decisdo politica do
legislador europeu) também pode ter efeitos positivos sobre a concorréncia, no sentido de incentivar
os operadores privados a oferecerem melhores condi¢des contratuais.

35. A decisdo de um Estado-Membro quanto ao modo de prestar um servico publico (que pode
consistir, precisamente, em ndo recorrer ao mercado, mas sim a cooperacdo administrativa) deve
respeitar as normas fundamentais do TFUE, designadamente, as relativas a livre circulagdo de
mercadorias, liberdade de estabelecimento e de prestacdo de servicos, bem como os principios da
igualdade de tratamento, ndo discriminagdo, reconhecimento mutuo, proporcionalidade e
transparéncia’>. A ponderagdo dessas normas e principios deve estar igualmente presente na
interpretacdo do artigo 12.° da Diretiva 2014/24.

36. O conjunto destas consideracdes explica a existéncia do artigo 12.° da Diretiva 2014/24 e justifica
os condicionamentos a cooperacdo «publico-puiblico», expressamente mencionados no seu n.’ 4.

11 A discricionariedade da decisdo de recorrer ou ndo ao mercado tinha sido reiterada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica a propdsito da
cooperagdo vertical: assim, no Acérddo de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 48); no Acérdao de
13 de novembro de 2008, Coditel Brabant (C-324/07, EU:C:2008:621, n.® 48); e, recentemente, no Acérddo de 3 de outubro de 2019, Irgita
(C-285/18, EU:C:2019:829, a seguir, «Acérdao Irgita», n.”* 50 e 2 do dispositivo. Para a cooperagao horizontal, no Acérddao Comissdao/Alemanha,
n.° 45.

12 Os riscos sao idénticos aos denunciados pela Diretiva 2014/24 relativamente a agregacdo e centralizacdo de aquisi¢oes, operagdes que, nos
termos do seu considerando 59, «deverdo ser atentamente acompanhadas para evitar a concentracido excessiva do poder de compra e situagdes
de conluio e para preservar a transparéncia e a concorréncia, bem como as oportunidades de acesso ao mercado para as PMEx».

13 Acérdao Irgita, n.

os

48, 50 e 2 do dispositivo, para a interpretagdo do artigo 12.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24.
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37. E oportuno sublinhar, por ultimo, que a exclusdo destes mecanismos de colaboracido entre
autoridades adjudicantes do ambito de aplicagdo da Diretiva 2014/24 nao obedece a légica binaria
regra/excecdo, mas sim a um entendimento diferente das circunstancias em que se aplica essa diretiva.

38. Com efeito, «ndo releva[ndo]»'* do ambito de aplicacdo da diretiva as relacdes de cooperacido entre
autoridades adjudicantes previstas no artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24, o que se pretende é
estabelecer os limites dessa diretiva, cujas restantes regras, simplesmente, ndo sdo oponiveis aquelas
relagdes. Por conseguinte, ndo creio que as declaragoes feitas nos acérdaos anteriores sobre o critério
hermenéutico (restritivo) vigente para as excegdes, por contraposicdo a regra geral, sejam, por si so,
automaticamente aplicéveis a interpretacdo desta exclusdo .

B. Primeira questdo prejudicial. A cessdo de software e o dambito de aplicacdo da Diretiva
2014/24/UE

1. A titulo preliminar: a hipdtese factual do artigo 12.°

39. O tribunal de reenvio pergunta, em primeiro lugar, se uma cessdo de software como a operada
entre o Land de Berlim e a cidade de Coldnia entra no ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24: quer
como «contrato publico» (nos termos do artigo 2.°, n.° 1, ponto 5), quer como mero «contrato» (na
acegdo do artigo 12.°, n.° 4).

40. A questdo, tal como foi colocada, surge pelo facto de se tratar (aparentemente) de uma cessdo nio
onerosa. Da sua redacdo se infere que, para o tribunal reenvio, o dmbito de aplicacdo da Diretiva
2014/24 nao estd definido apenas no artigo 2.° A auséncia, no artigo 12.°, n.° 4, do adjetivo «publico»,
qualificando o termo «contrato», podia significar que determinados contratos ndo subsumiveis a
definicdo do artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, também estariam sujeitos as regras de contratacdo publica da
Unido.

41. Mais do que uma apreciacdo pormenorizada das diferentes acecdes do termo contrato e dos
qualificativos que o acompanham, em conformidade com as diversas disposicdes da Diretiva
2014/24'°, centrar-me-ei na exegese do seu artigo 12.°, n.° 4, para determinar se ¢ aplicdvel a uma
relacdo como a estabelecida entre o Land de Berlim e a cidade de Colénia. A primeira questdo
prejudicial serd, assim, abordada a luz da especificidade desse preceito.

42. A palavra «contrato» que consta do n.” 4 do artigo 12.° explica-se, ndo tanto com base na sua
relagdo sistemdtica com o artigo 2.° da Diretiva 2014/24, como com os restantes nimeros do préprio
artigo 12.° Neste contexto, reflete a diferenca da cooperagio vertical (niimeros 1 a 3 do preceito), na
qual as relacoes entre os intervenientes sdo estruturadas com base no controlo interno. Serviria, com
efeito, para expressar que deve existir um acordo ou uma convencdo que fixe a base e o quadro
juridico das relacdes entre as partes, a definicdio do objetivo da cooperagdo e as diligéncias
(contribui¢des) que cada uma deve efetuar .

14 Esta é a expressao utilizada no primeiro paragrafo do artigo 12.°, n.’ 4, da Diretiva 2014/24.

15 V., relativamente a cooperagdo vertical, as Conclusoes do advogado-geral G. Hogan no processo Irgita (C-285/18, EU:C:2019:369, n.” 45). A
mesma ideia consta dos Acérddos de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 46); de 13 de outubro de
2005, Parking Brixen (C-458/03, EU:C:2005:605, n.° 63); e de 11 de maio de 2006, Carbotermo e Consorzio Alisei (C-340/04, EU:C:2006:308,
n.° 45); e no Acérdiao Datenlotsen, n.° 23.

16 Existem argumentos para defender uma defini¢do unitdria do termo «contrato»: a prépria epigrafe do artigo 12.° («Contratos publicos entre
entidades no setor publico»); o facto de esse termo se encontrar em vdrios pontos da Diretiva 2014/24 e de outras diretivas, como férmula
abreviada de «contrato publico»; a juncdo do adjetivo «publico», como qualificativo acrescentado ao substantivo «contrato», varia consoante a
versdo linguistica do diploma legal que se consulte: assim, consta do artigo 12.° (concretamente, do seu n.’ 1) em algumas versées como a
alemad, a francesa, a inglesa ou a italiana, mas j& ndo noutras, como no caso da espanhola.

17 O artigo 11.°, n.° 4, da proposta de Diretiva de 20 de dezembro de 2011, COM(2011) 896 final, utilizava esta formulagdo: «Um acordo celebrado
entre duas ou mais autoridades adjudicantes ndo é comnsiderado um contrato publico na acegdo do artigo 2.°, n.° 6, da presente Diretiva |[...]»
(sem itdlico no original).
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43. Neste sentido aponta também o considerando 33, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/24 ao
mencionar «[o]s contratos de prestacdo conjunta de servigos publicos», e em seguida, no terceiro
paragrafo, os «compromissos de contribuir para a execugdo em cooperacdo do servico», que nao tém
de materializar-se necessariamente na execucdo por todas as partes das principais obrigacoes
contratuais.

44. Partindo desta premissa, o artigo 12.° da Diretiva 2014/24 prevé dois tipos de situagdes para as
quais a ace¢do usual de «contrato publico» ndo serd eventualmente muito adequada, porque sio,
sobretudo, alternativas a referida categoria.

45. Por um lado, admite a «cooperacdo vertical» (n.” 1, 2 e 3 do preceito), na qual, como ja indiquei
anteriormente, «[s]Job o regime in house a entidade adjudicante nao celebra contrato, segundo uma
perspetiva funcional, com outra entidade diferente, fazendo-o, na realidade, consigo mesma, dada a
relacdio que mantém com a entidade formalmente diferente. Em sentido estrito, ndo se pode falar de
adjudicacdo de um contrato, mas sim de uma mera ordem ou encomenda, que nido pode ser rejeitada
pela outra “parte”, seja qual for a forma em que uma ou outra se traduzam» ',

46. Por outro lado, admite igualmente a «cooperagdo horizontal», isto é, a existente entre autoridades
adjudicantes que recorrem a forma contratual conjugando-a, a fim de assegurar que os servigos
publicos que lhes cabe executar sejam prestados com o propdsito de alcancar os objetivos que tém em
comum, num quadro regido unicamente pelo interesse publico, e respeitando a livre concorréncia
(artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24).

47. Evidentemente, também néao releva da Diretiva 2014/24, embora o seu articulado ndo o mencione
expressamente, outro tipo de relagcdes interadministrativas, como é o caso das que decorrem de uma
transferéncia ou delegacio de competéncias"”, inclusivamente da criagio de uma associagio de
autarquias, pessoa coletiva de direito publico. Estas situacdes consideram-se, por principio, «alheias ao
direito dos contratos publicos» .

48. Na cooperacao horizontal, uma autoridade adjudicante que poderia prover as suas necessidades (de
bens, de obras ou de fornecimentos) recorrendo, mediante concurso publico, a empresas privadas, opta
por prescindir dessa via e substitui-la pela colaboracdo com outra entidade publica que pode satisfazer
essas necessidades.

49. Objetivamente, a especificidade deste tipo de colaboragdo entre entidades publicas baseia-se em
trés elementos: o conceito de cooperagdo que estd subjacente a relacdo interpartes; o propdsito
comum que esta prossegue; e as consideracdes de interesse publico que devem pautar a cooperacao.

50. A colaboracgao implica, habitualmente, contribuicdes de todas as partes, com a subsequente despesa
publica. No entanto, a relacdo entre essas partes ndo se esgota no do ut des proprio do contrato
sinalagmatico que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, caracteriza o contrato publico
sujeito as diretivas em matéria de contratos publicos ™.

51. Com efeito, trata-se de um negdcio juridico com prestacdes de todos os intervenientes, exigiveis
por cada um deles, na medida em que as suas respetivas contribui¢cdes visam alcancar um objetivo
posterior comum. A causa das contribuicoes é, precisamente, esse fim comum, que tem de ser de
interesse publico.

18 Conclusdes no processo LitSpecMe (C-567/15, EU:C:2017:319, n.° 70).

19 Sobre as condi¢oes em que uma transferéncia de competéncias para cumprimento de atribui¢bes publicas ndo é abrangida no a4mbito de
aplicacdo das regras em matéria de contratos publicos (na época, da Diretiva 2004/18), v. o Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Remondis
(C-51/15, EU:C:2016:985, a seguir, «Acérddo Remondis», n.”* 41 e segs.)

20 Acérdao Remondis, n.° 53.
21 Ibidem, n.° 43.
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2. Onerosidade ou gratuitidade na relagdo entre o Land de Berlim e a cidade de Colonia

52. Para determinar se a relacdo entre a cidade de Colénia e o Land de Berlim releva das regras da
Diretiva 2014/24 deve ter-se em conta ndo s6 o contrato de cessdo (mediante o qual o software é
disponibilizado a primeira), mas também o acordo de cooperacio a ele anexo®.

53. As préprias entidades interessadas configuraram esta relacdo como uma unidade, explicitando no
artigo 5.° do acordo de cooperagdo a incindibilidade deste em relacio ao contrato de cessio do
software™.

54. Como ja referi, as dividas do tribunal de reenvio sdo suscitadas pela aparente falta de onerosidade
na relacdo entre o Land de Berlim e a cidade de Colénia.

55. O carater oneroso faz parte da definicio de «contrato publico» no artigo 2.°, n.° 1, ponto 5, da
Diretiva 2014/24. Na minha opinido, também se pode considerar um elemento caracteristico da
relacdo entre as autoridades adjudicantes prevista no artigo 12.°, n.° 4, que, como ja referi, ndo se
identifica necessariamente com a acecdo usual de «contrato publico».

56. Acerca do seu significado, recordo que, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o conceito de
onerosidade tem sido objeto de interpretacio extensiva™.

57. Na relacdo entre o Land de Berlim e a cidade de Coldnia a entrega do programa informatico
aparece como gratuita e acessdria em relacdo a uma cooperacgao, destinada ao seu desenvolvimento e
adaptacdo as necessidades de coordenacdo dos respetivos servicos de bombeiros.

58. Como afirma o tribunal de reenvio®, esse posterior desenvolvimento tem um valor econémico que
pode chegar a ser bastante elevado™. Na descri¢do constante da matéria de facto, a cidade de Col6nia
refere que o programa lhe é disponibilizado para que possa participar na cooperagdo. Ja tinha
reconhecido que o servico de bombeiros — que, conforme salientou na audiéncia, é obrigada por lei a
prestar — ndo é exequivel sem um sistema de coordenacdo operativa otimizado, permanentemente
adaptavel as necessidades de execucdo do servigo, o que exige um software eficaz.

59. Assim, é legitimo pensar, na linha preconizada pela Comissao, que, mesmo nédo estando prevista no
acordo uma obrigacdo stricto sensu de desenvolver o software, ndo é verosimil a inexisténcia desse
desenvolvimento e, eventualmente, das sucessivas adaptacdes do programa informatico. Como foi
salientado na audiéncia, serd praticamente inevitadvel atualizar o referido programa, a curto prazo e
posteriormente .

22 V., no mesmo sentido, o Acérddo Remondis, n.* 37: «Para efeitos da possivel qualificacio de contrato publico [...] de uma operacdo que inclui
varias fases, essa operacao deve ser apreciada globalmente e tendo em conta a sua finalidade».

23 Podia ter-se optado por outra configuragiao, como afirmou a representante da cidade de Coldnia na audiéncia, referindo-se a um contrato de
cessdo de software entre o Land de Berlim e a cidade de Hamburgo, sem um acordo de cooperagao anexo.

24 Despacho Consiglio Nazionale, n.° 38; Acérddo Remondis, n.° 43; Acérdao de 18 de outubro de 2018, IBA Molecular Italy (C-606/17,
EU:C:2018:843, n.° 31). Nas suas Conclusdes no processo Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e outros (C-159/11, EU:C:2012:303,
n.° 32), a advogada-geral V. Trstenjak afirmava que «pode defender-se que s6 um entendimento alargado do conceito de “carater oneroso”
corresponde verdadeiramente ao objetivo das diretivas relativas aos contratos publicos que consiste na abertura dos mercados a uma verdadeira
concorréncia», e aludia especificamente a outras formas de remuneragio, como os negdcios de permutas ou a rentncia a direitos reciprocos
existentes entre as partes contratuais.

25 N.° 29 do despacho de reenvio.
26 E superar o do préprio software. A ISE, na audiéncia, insistiu neste facto, relativamente a terceira questao prejudicial.

27 A representante da cidade de Colénia distinguiu entre atualizagbes importantes e outras de menor relevincia. E imprescindivel proceder as
primeiras trés ou quatro vezes por ano e sdo efetuadas apos consulta & outra (ou outras) parte na cooperacdo, a fim de se ter em conta, na
medida do possivel, as suas necessidades. As segundas, que consistem na corregao de pequenos erros, nio exigem essa consulta.
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60. Existe, por conseguinte, uma expectativa razoavel de que a cidade de Colénia contribua para o
desenvolvimento e ampliagio dos diversos mddulos do software. Este fator funciona como
contrapartida da disponibilizacdo do programa, pelo Land de Berlim, pois, se assim nao fosse, ao
contrato de cessdo ndo teria sido anexado um acordo de cooperacéo.

61. Em suma, do ponto de vista da cidade de Coldnia, o contravalor que permite falar de onerosidade
na relacdo com o Land de Berlim é a sua participacdo numa cooperacgdo apta a proporcionar beneficios
a este ultimo, sob a forma de adaptagoes do software (§1. do acordo de cooperagdo) e de modulos
complementares e de desenvolvimento (§5. do referido acordo). Essas adaptagdes, com um
determinado custo econémico, sdo inevitdveis porque os centros operativos de bombeiros ndo podem
funcionar de outro modo.

62. A contraprestacio ndo depende, assim, de una condicdo puramente potestativa: a verificacdo é
apenas uma questdo de tempo. Nao se estd perante uma mera proclamacdo da intengdo de cooperar,
mas sim perante um compromisso que serd exigivel, dependente de um gquando (quando é feita
a atualizacdo) e ndo de um se (se é feita a atualizacdo).

63. E verdade que o acordo de cooperacio prevé a possibilidade de desenvolvimento de software por
ambas as partes e que, em teoria, qualquer delas podia manter-se inativa e esperar apenas as
contribui¢cdes da outra. No entanto, repito, é altamente improvavel que tal aconteca, na medida em
que implicaria por em risco a prestacio de servico publico que compete a cada uma delas. Essa
atitude privaria do seu objeto o préprio acordo de cooperagdo celebrado voluntariamente por cada
uma delas.

64. Em suma, a relagdo contratual existente entre as entidades adjudicantes que convencionaram a
cessaio do programa informdtico e as condigdes da respetiva cooperacio com vista ao seu
desenvolvimento enquadram-se no artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24.

C. Segunda questdo prejudicial. Objeto da cooperacdo

1. Abordagem

65. A prestacio do servico publico de bombeiros que incumbe as entidades cooperadoras neste
processo ndo é conjunta: ndo pode sé-lo, desde logo, por forca da distdncia geografica entre os
territérios em que cada uma delas opera.

66. Por tal motivo, o tribunal de reenvio duvida que a cooperagdo seja abrangida pelo artigo 12.°, n.° 4,
alinea a), da Diretiva 2014/24 e pergunta se, para que assim acontega, «basta que a cooperagio se refira
a atividades que contribuem de qualquer modo para os servicos publicos que devem ser prestados, mas
nao necessariamente de maneira conjuntax.

67. A resposta pressupde uma apreciacdo individual dos elementos: a) a exploracio em comum do
servico publico em vista do qual se coopera e b) a natureza de «servico publico» da atividade em que
se materializa a cooperagio.

a) Quanto a prestagdo conjunta do servigo publico. Da «missdo de servico publico comum» aos
«objetivos comuns de interesse puiblico»

68. Em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica anterior a Diretiva 2014/24, a
viabilidade da cooperagdo horizontal estava condicionada, nomeadamente, ao requisito de realizacdo
pelas partes de uma missdo de servico pablico comum. No entanto, o Tribunal de Justica ndo deve ter
abordado a questdo de saber se esse adjetivo comum dizia respeito a prdpria prestacdo do servigo.
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69. O paradigma da cooperacdo horizontal excluida das regras europeias em matéria de contratos
publicos foi o processo C-480/06, Comissiao/Alemanha, no qual aquela cooperagdo, articulada sob a
forma de diligéncias e compromissos de diferente natureza e importincia, assegurava em ultima
instancia a realizacdo de uma missdo de servico publico para o qual tinham competéncia todas as
autoridades adjudicantes. Nesse processo estava em causa a eliminacdo de residuos, atividade em que
participavam todos os intervenientes, uma vez que exploravam a instalacdo de tratamento desses
residuos.

70. A questdo que aqui nos interessa ndo foi objeto de particular atencdo nesse acérdio nem em
outros posteriores, nos quais faltava o ser comum enquanto caracteristica da missdo de servi¢o
publico, como pressuposto para a sua prestacio conjunta®.

71. Nos termos do artigo 12.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24, para que uma cooperagiao
interadministrativa ndo releve do ambito de aplicacio dessa diretiva, o contrato deve servir os
objetivos comuns as autoridades adjudicantes participantes. Cada uma destas prestard «os servicos
publicos que lhes cabe executar»”, «com o propdsito de alcancar os objetivos que tém em comum».
O contrato ou acordo especificara a forma da prestacdo para o assegurar. Literalmente, o ser comum é
agora uma caracteristica dos objetivos e ndo de uma concreta missdo de servico publico.

72. Os trabalhos preparatérios do diploma demonstram que a intencdo do legislador foi a de
flexibilizar a coopera¢do do ponto de vista do seu objeto ™.

73. A proposta de diretiva da Comissdo falava ainda do «exercicio conjunto das respetivas [das
autoridades adjudicantes] missdes de servico publico». Submetido ao Conselho e ao Parlamento o

diploma teve diversas formulacoes até a versdo atual. Também o atual considerando 33 foi sendo
alterado, simultaneamente com a mudanca da redacdo do artigo e no mesmo sentido de abertura.

74. Nas negociagdes finais desapareceu do artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 a referéncia ao
exercicio conjunto das missdes que, todavia, ainda se encontra no atual considerando 33. A mencao
aos objetivos comuns foi introduzida por sugestio do Parlamento, a0 mesmo tempo que se eliminou
do correspondente considerando (entdo o 14) a descricio do conceito de cooperacio como
abrangendo a «gestdo e tomada de decisdes em comum, partilhando as responsabilidades pelos riscos
e efeitos de sinergia»*'.

75. A orientacdo do considerando 33, primeiro pardgrafo in fine, no sentido de que os servigos
publicos prestados pelas entidades que cooperam ndo tém de ser idénticos, podendo ser
complementares, confirma a rendncia ao requisito de missdo de servico puiblico comum.

76. Neste contexto, a referéncia a prestacdo conjunta dos servicos, que aparece vdrias vezes no mesmo
considerando, significa, provavelmente, que os servigos publicos, quer idénticos, quer complementares,
a cargo de cada uma das autoridades participantes, devem ser levados a cabo «em cooperagdo», isto é,
por cada entidade putblica com o apoio da outra ou de forma coordenada.

28 Acérdao ASL, n.° 37. As decisdes posteriores do Tribunal de Justica deram cumprimento ao Acérddao ASL em processos quase idénticos quanto
a natureza dos agentes e a questdo de fundo: v. Despachos de 16 de maio de 2013, Consulta Regionale Ordine Ingegneri della Lombardia e o.
(C-564/11, nao publicado, EU:C:2013:307); e Consiglio Nazionale. Essa jurisprudéncia foi também aplicada noutros dominios nos Acérdaos
Piepenbrock, n.° 39 e Datenlotsen, n.° 35.

29 Entendo que o requisito da incumbéncia implica que as autoridades adjudicantes tenham a seu cargo a prestacdo do servico anteriormente a
celebracdo do acordo de cooperacdo. A expressdo podia englobar também o servico publico que cabe prestar no quadro de uma cooperagao
especifica.

30 Esta flexibilidade também se verifica em relagdo aos sujeitos: v. considerando 32 sobre a cooperacdo horizontal entre autoridades adjudicantes
com participacdo de capital privado. Em contrapartida, a proposta da Comissdo excluia esta possibilidade no seu artigo 11.°, n.° 4, alinea e).

31 V. Nota do Conselho da Unido Europeia de 26 de junho de 2013, nimero 11644/13.
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77. Podia parecer que se trata de discrepancias semanticas, mas, como acontece no direito, as
consequéncias juridicas decorrentes da escolha de cada um dos termos podem ser sensivelmente
diferentes. Importante ¢, repito, o facto de a (nova) disposicdo aludir aos objetivos comuns as
autoridades adjudicantes que cooperam entre si.

b) «Servigo puiblico» e «atividades de apoio a um servigo puiblico»

78. A segunda questdo prejudicial obriga também a apreciar a natureza da atividade objeto da
cooperagdo entre as autoridades adjudicantes: saber se deve ser ela prépria um «servigo publico»* ou
pode tratar-se de uma atividade acessoria, isto ¢, de apoio a um servi¢o publico™.

79. Na jurisprudéncia anterior a Diretiva 2014/24, o Acérdao Comissdo/Alemanha desvendava algo
sobre o tipo de atividades aptas a integrar uma cooperagdo «publico-ptblico» excluida das regras em
matéria de contratos publicos™.

80. A leitura desse acérdao permitia aceitar, como objeto da cooperacdo, atividades que nao eram, em
si ou por si s6, de servico publico, mas que estavam diretamente relacionadas com aquele para cuja
prestacdo as autoridades adjudicantes acordavam a cooperacio.

81. No entanto, o anteriormente exposto nido resolve a questio de saber se a cooperagdo pode recair
exclusivamente sobre uma atividade que ndo é, em si ou por si s4, um servico publico, num contexto
como o deste litigio. Recordo que, aqui, as autoridades adjudicantes participantes prestam, cada qual
por sua conta e autonomamente, o mesmo servico publico (o préprio do servico de bombeiros), ao
passo que a cooperacdo é limitada a uma atividade acessdria (a coordenacdo informadtica do centro
operativo de urgéncia).

82. No quadro da Diretiva 2014/24, o considerando 33 aponta no sentido de uma resposta afirmativa a
esta questdo, ao sublinhar que a cooperagdo pode abranger «todos os tipos de atividades relacionados
com o desempenho de servigos e responsabilidades atribuidos as autoridades participantes ou por elas
assumidos [...]»*. Os trabalhos legislativos mostram, mais uma vez, que existiu uma intengdo de
destacar este aspeto, que ndo constava da proposta inicial da Comissio *.

83. A flexibilidade que indiquei como caracteristica da cooperacdo horizontal na Diretiva 2014/24, que
é notéria ao comparar esta com o quadro normativo anterior, com a jurisprudéncia anterior do
Tribunal de Justica e com a proposta da Comissdo, corrobora a procedéncia dessa resposta afirmativa.

32 Recordo que o artigo 12.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24 refere expressamente os «servigos publicos que lhes cabe executar [as autoridades
adjudicantes]». Esta categoria s6 ¢ utilizada no artigo 93.° TFUE. Em grande parte, o seu equivalente é o «servigo de interesse geral» (SIG), que
pode ou ndo ter conteido econdémico. A liberdade de os Estados-Membros definirem, organizarem e financiarem os servicos de interesse
econémico geral (SIEG) estd prevista no artigo 1.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 que, por sua vez, remete para o artigo 14.° TFUE e para o
Protocolo n.° 26 anexo ao TFUE e ao TUE. V., a este respeito, as Conclusdes do advogado-geral G. Hogan no processo Engie Cartagena
(C-523/18, EU:C:2019:769).

33 Na Diretiva 2014/24 nao se concretiza a relevancia, a qualidade ou a natureza (principal ou acesséria; obrigatdria ou facultativa; com contetido
econémico ou ndo) dos servigos piiblicos que a cooperagdo horizontal pode abranger. O considerando 33 sugere uma grande flexibilidade neste
sentido. Exclui-se, assim, que a cooperagdo fique limitada a atividades correspondentes a uma competéncia nuclear (principal) da autoridade
adjudicante, como parece resultar do Acérdao ASL, n.° 37, primeira frase.

34 Nesse processo, uma das contribuicdes consistia na disponibilizacdo de uma infraestrutura, na qual se procederia a valorizacdo dos residuos
recolhidos pelos participantes, cada qual na drea geogréfica da sua competéncia. Também fazia parte da cooperagdo a disponibilizagdo dos
excedentes: a capacidade de aterro de residuos ndo utilizados por alguma das partes podia colmatar a falta de capacidade de aterros de outra.
Outra das contribui¢des consistia no compromisso, dos servicos de limpeza urbana de uma das autoridades adjudicantes, de defender os
direitos dos outros face ao explorador da instalagdo, caso esta lhes causasse um prejuizo.

35 Sem italico no original.
36 V., para comparar, o documento interinstitucional 12167/13.
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84. No entanto, isso nao significa que a cooperagdo horizontal assim admitida ndo tenha limites. Desde
logo, ndo cessa exigéncia de se destinar a prestacao de servicos publicos que sejam da competéncia das
partes”. Quando o objeto da coopera¢io ndo é o préprio servigo publico, mas sim uma atividade
«relacionada» com ele, essa relacdo deve resultar da orientacdo funcional da atividade para a execugdo
do servico.

85. O equilibrio entre os objetivos contrapostos, que acima abordei®, aconselha, além do mais, a
apreciar essa relacdo distinguindo entre as diversas atividades em funcdo do seu grau de vinculagdo
com o servico para cuja prestacdo contribuem. Na minha opinido, o artigo 12.°, n.” 4, da Diretiva
2014/24 permite abranger, nomeadamente, as atividades de apoio imediatas e inseparavelmente ligadas
ao servico publico, isto é, aquelas que revestem um carater instrumental com um grau de intensidade
tal que o préprio servico depende delas para ser executado enquanto servigo puiblico.

86. A cooperacdo deve, além disso, satisfazer as restantes condi¢des previstas no artigo 12.°, n.° 4
(quanto aos sujeitos, a finalidade da cooperagdo e aos principios por que se deve pautar), que ja
salientei.

2. A cooperagdo entre o Land de Berlim e a cidade de Colonia

87. Ja foi dito que as duas autoridades adjudicantes neste processo ndo exercem conjuntamente a
atividade de servico publico principal, ou seja, a que é prépria do servico de bombeiros. Em
contrapartida, a respetiva cooperagido tem como objetivo instalar e manter atualizado um programa de
software imprescindivel para que cada uma delas coordene, da melhor forma, as operagdes dos seus
respetivos servicos de bombeiros, nos seus préprios territérios.

88. Segundo a descricdo do software e respetiva atualizagdo que consta dos autos, complementada com
as declaracdes concordantes feitas na audiéncia, o programa informatico era e é indispensavel para a
prestacdo desse servigo publico.

89. Dai decorre que a cooperacdo entre o Land de Berlim e a cidade de Coldnia, na medida em que diz
respeito a uma atividade imprescindivel para a execugido eficaz de um servico publico cuja prestacao
compete a ambas as autoridades adjudicantes, preenche o requisito indicado no artigo 12.°, n.° 4,
alinea a), da Diretiva 2014/24.

D. Terceira questdo prejudicial. Quanto ao tratamento mais favordvel de terceiros

90. O acordo entre o Land de Berlim e a cidade de Coldnia é confrontado com outras objecoes,
baseadas na contraposicido entre a cooperacdo horizontal e o direito da concorréncia. O tribunal de
reenvio aborda-as na sua terceira pergunta, questionando se ao artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24
subjaz uma proibicdo, ndo escrita, de tratamento mais favordavel e, em caso afirmativo, com que
conteudo.

37 Na jurisprudéncia anterior, o Acérddo Datenlotsen, n.° 16 (por remissdao do n.° 34), assim o tinha declarado: «[...] nem a Universidade nem a
HIS constituem entidades ptblicas e a HIS nao esta diretamente incumbida de executar uma missdo de servico publico».

38 N.” 29 e segs, supra: a intencdo de ndo interferir na organizacio da administragdo interna dos Estados-Membros deve conciliar-se com a
obrigatoriedade de a exclusdo do ambito do direito da Unido ndo conduzir a violagdo dos principios em matéria de contratos ptblicos e da livre
concorréncia.
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1. Cooperagdo horizontal e direito da concorréncia

91. A condi¢do de nenhum operador privado ser colocado numa situagdo privilegiada relativamente
aos seus concorrentes, como consequéncia da cooperagdo horizontal, ndo consta expressa e
autonomamente no artigo 12.° da Diretiva 2014/24. Em contrapartida, era o que acontecia na
jurisprudéncia anterior®.

92. Para verificar se, ndo obstante essa auséncia literal, o requisito permanece, comeco por recordar
que os Estados-Membros gozam de uma ampla margem de liberdade para decidir se realizam por si
proprios uma prestacdo de servigos ou a externalizam.

93. Na primeira dessas duas hipéteses (autossuficiéncia, em sentido amplo), e desde que se preencham
determinados requisitos, os Estados-Membros ndo sao obrigados a seguir as regras e os procedimentos
do direito da Unido em matéria de contratos publicos. No entanto, continuam sujeitos a outras
regras*’, nomeadamente as do artigo 106.° TFUE, n.° 2, relativas a livre concorréncia.

94. Por tal motivo, o artigo 18.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/24 declara, num dominio
conexo, que «[o]s concursos nido podem ser organizados no intuito de ndo serem abrangidos pelo
ambito de aplicacdo da presente diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia».

95. A limitagdo imposta pelas regras em matéria de livre concorréncia também afeta, assim, a
cooperacdo horizontal entre as autoridades adjudicantes. Fa-lo, pelo menos, de duas maneiras:

— por um lado, rege a respetiva relacio com os operadores privados, no seu conjunto, como
concorrentes no mercado;

— por outro lado, determina como devem atuar as entidades publicas para que a sua cooperacao, se,
de alguma forma, também envolver operadores privados, ndo provoque uma distor¢io da
concorréncia entre eles.

96. O artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 visa evitar a distor¢do da livre concorréncia sob a primeira
perspetiva, ao exigir que a colaboragdo seja celebrada exclusivamente entre autoridades adjudicantes™.
E, ao mesmo tempo, fixa determinadas medidas inspiradas no mesmo designio:

— a cooperacdo deve ser limitada a prestacdo dos servicos publicos que cabe executar as autoridades
adjudicantes participantes, ou seja, ndo ao exercicio das suas atividades econdémicas normais
[alinea a)];

— deve ser regida unicamente por consideracdes de interesse publico, ndo de mercado [alinea b)];

— as atividades que as entidades que cooperam entre si também exercam no «mercado livre», ndo
podem ser superiores a 20 % das atividades objeto dessa cooperacdo.

97. Nao se pode considerar, como pretende a cidade de Coldnia, que a obrigacdo de respeitar a livre
concorréncia se limite ao caso em que as autoridades adjudicantes concorrem no mercado com os
operadores privados no seu conjunto.

39 Acérdaos Comissao/Alemanha, n.° 47; ASL, n.”* 35, 38 e parte deciséria; Despacho Consegli Nazionale, n.° 44 e parte decisoria).
40 Supra, n.”* 30 a 35.

41 Embora, em conformidade com o regime da cooperacdo in-house, a Diretiva 2014/24 admita uma certa participacdo de capital privado nas
entidades publicas: v., acima, nota 30 das presentes conclusoes.
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98. Pelo contrério, como ja referi, o dever geral de ndo distorcer a concorréncia estd consagrado no
direito primdrio (artigo 106.° TFUE, n.° 2) e, no quadro especifico dos contratos publicos, no
artigo 18.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/24.

2. A contratagdo de terceiros

a) Consideragoes de ordem geral

99. Os considerandos 31 e 33 da Diretiva 2014/24 corroboram que a cooperacdo entre autoridades
adjudicantes ndo pode «provocar uma distorcdo da concorréncia», ao colocar um prestador de
servicos privado em posicdo de vantagem perante os seus concorrentes®’. E pertinente insistir em que
esses considerandos, na verdade, nao aditam novos elementos normativos ao articulado da diretiva:
apenas orientam a interpretacdo do seu artigo 12.°, n.° 4.

100. Assim, ndo estardo em conformidade com a Diretiva 2014/24 as condutas das autoridades
adjudicantes que distorcam a concorréncia, desfavorecendo um prestador de servigos privado perante
os seus concorrentes. O «tratamento mais favoravel» a que alude o tribunal de reenvio, na medida em
que privilegia um operador privado em detrimento dos restantes, é, assim, proibido.

101. A este respeito, podem verificar-se duas situacdes que ndo sdo exatamente equivalentes:

— uma cooperacdo horizontal em que uma autoridade adjudicante disponibiliza a outra determinados
bens ou servigos adquiridos pela primeira, por sua vez, de um operador privado sem se sujeitar as
regras em matéria de contratos publicos. Na medida em que essas regras fossem aplicaveis (em
razdo do objeto, do valor do contrato, etc.), os terceiros operadores suportariam um #novo e, por
assim dizer, duplo tratamento desfavoravel, decorrente da sua pretericdo, inicial e sucessiva;

— uma cooperagdo horizontal que exija, para o seu desenvolvimento futuro, a participacdo de
operadores econdémicos que nao sejam as autoridades adjudicantes. Se se retirar a alguns desses
operadores privados, de forma discriminatdria ou arbitraria, as suas possibilidades de se integrarem
no mecanismo de fornecimento futuro dos bens e servicos, os afetados sdo colocados numa
situacdo desfavoravel.

102. Na segunda dessas hipdteses, quando se abre um processo de adjudicacdo para a complementar
ou continuar, ndo hd razoes para defender que um particular fica inelutavelmente, de iure ou de facto,
em melhor posicio do que os seus concorrentes por contribuir para as tarefas em que consiste a
cooperacdo interadministrativa.

b) A contratagdo de terceiros para a cooperagdo entre o Land de Berlim e a cidade de Colonia

103. Nos autos ndo constam informacodes suficientes para saber em que condi¢des ocorreu a aquisicdo
origindria, pelo Land de Berlim, do programa de software que mais tarde cederia a cidade de Coldnia.
Também ndo hé certeza absoluta sobre se o Land de Berlim se abastece de novos médulos de software,
a margem da cooperacio com a cidade de Coldnia, subtraindo a sua aquisicdo ao mercado ou
recorrendo a ele®. Compete ao tribunal de reenvio verificar essa matéria de facto.

42 Pode conceber-se, desde logo, a existéncia de outras modalidades de distor¢do: assim, se a aquisi¢do do software e as sucessivas operagdes de
manutengdo ou atualizagio passassem a ser objeto de contratos isolados, a fim de evitar um contrato tinico cujo valor exceda o limiar a partir
do qual é obrigatério o concurso publico. V. o Acérdao de 18 de janeiro de 2007, Auroux e o. (C-220/05, EU:C:2007:31, n.° 67); e o Acérdao
Comissao/Alemanha, no qual o Tribunal de Justica menciona um «expediente destinado a eludir as regras em matéria de contratos putblicos»
(n.° 48).

43 Na audiéncia, o representante da ISE afirmou que, em julho de 2018, o Land de Berlim tinha publicado anteriormente um andncio de concurso
publico para o desenvolvimento do programa, no valor de 3 500 000 euros.
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104. Pelo contrério, o desenvolvimento futuro da cooperagdo parece exigir a participacdo de terceiros,
ao ponto de a cidade de Coldnia ter publicado um antdncio de concurso publico (limitado) para a
adaptacio, instalacdo e manutencdo do software cedido pelo Land de Berlim™.

105. As ampliagoes e atualizagdes do software cedido pelo Land de Berlim a cidade de Coldnia para
efeitos da cooperagdo tém um valor econémico elevado. Por conseguinte, é légico que o interesse dos
operadores do mercado® incida sobre os contratos subsequentes para a sua adaptac¢io, manutencio e
desenvolvimento.

106. Para a ISE, a complexidade técnica destas operagdes ndo permite que alguém que ndo seja o
fabricante do software tenha condicdes de as efetuar. Se assim fosse, a decisdo relativa a aquisicdo
origindria do software podia ter um peso relevante na adjudicacdo dos contratos publicos posteriores,
bloqueando, de facto, a intervencdo de outros operadores além do criador do programa.

107. Nesta conjuntura (cuja verificagdo compete ao tribunal de reenvio), o requisito de os operadores
do mercado nio serem colocados numa posicio privilegiada em relagdo aos seus concorrentes exigia
um especial cuidado ao conceber o concurso publico relativo as prestacdes subsequentes. Em especial,
devia proporcionar-se a todos os potenciais interessados as informacdes indispensdveis para a
participagdo no concurso®.

108. No entanto, esta medida podia revelar-se insuficiente, o que indicava que o problema se situa
num momento anterior, ou seja, na prépria aquisicdo do software. Compete ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio determinar se da aquisicdo origindria resulta uma situacdo de exclusividade, por razoes
técnicas, que predetermina os procedimentos de contratacdo posteriores e, nesse caso, estabelecer as
medidas pertinentes para corrigir os seus efeitos®.

IV. Conclusio

109. Face ao exposto, proponho que se responda as questdes prejudiciais do Oberlandesgericht
Disseldorf (Tribunal Regional Superior de Diisseldorf, Alemanha) nos seguintes termos:

«1) O artigo 12.° n.” 4, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, deve
ser interpretado no sentido de que uma cessdo de software estipulada por escrito entre duas
entidades da administracao publica e ligada a um acordo de cooperacdo entre ambas constitui um
“contrato” na acecdo da referida disposigdo.

O cardter oneroso dessa relacdo contratual existe, mesmo que a entidade cessiondria ndo tenha de
pagar um pre¢o nem uma compensacdo de despesas pelo software, se cada uma das partes (e, por
conseguinte, também a cessiondria) se obrigar a colocar a disposicdo da outra parte as adaptacdes
e os futuros desenvolvimentos do software, e estes sejam inevitavelmente realizados por serem
indispensdveis para a prestacio de um servico publico que cabe a ambas as autoridades
adjudicantes.

44 Na audiéncia foi esclarecido que o anuncio (numero de referéncia: 2019-0040-37-3) foi publicado no JO 2019/S 160-394603, ascendendo o valor
econémico do concurso a 2 000 000 euros.

45 Na audiéncia, o representante da ISE declarou que o interesse econdmico nao residia na aquisicdo ou na venda do software de base, mas sim
nas operagdes subsequentes de adaptagdo, manutencio e desenvolvimento do programa informatico.

46 Mas também o objetivo de que a adjudicacdo recaia sobre a oferta economicamente mais vantajosa.

47 Debateu-se na audiéncia se bastava especificar, nos concursos publicos posteriores, que o adjudicatario teria acesso ao codigo fonte do software.
A cidade de Colénia insistiu em que tinha atuado assim, embora segundo a ISE tal ndo fosse suficiente, dadas as dificuldades préticas para
desenvolver, sem riscos, as adaptagdes a partir do programa de base.

48 A possibilidade da existéncia de um efeito de bloqueio, uma vez adquirido o software origindrio, devia ter sido apreciada, idealmente, aquando
da sua aquisicdo. Nao sendo assim, essa valoragdo ja nao seria possivel na conjuntura atual e as solugdes s6 podiam ser paliativas. Na audiéncia,
a Comissdo sugeriu solicitar ao fabricante do software um compromisso de cooperagdo com os adjudicatdrios das prestagdes subsequentes.
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A cooperacdo entre as autoridades adjudicantes por forca do artigo 12.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva
2014/24 nao tem de ter por objeto os préprios servicos publicos a prestar aos cidaddos. Uma
cooperagdo cujo objeto sejam as atividades de apoio a esses servicos releva do ambito do
artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24, nomeadamente, quando a atividade acesséria seja um
instrumento imprescindivel para o servico publico, de tal modo que este dependa daquela para ser
executado.

A cooperacdo entre autoridades adjudicantes que coloque um operador privado numa posicdo
privilegiada em relacdo aos seus concorrentes no mercado nio pode ter a cobertura do artigo 12.°,
n.° 4, da Diretiva 2014/24».
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