ACORDAO DE 10. 4. 2003 — PROCESSOS APENSOS C-20/01 E C-28/01

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)
10 de Abril de 2003 *

Nos processos apensos C-20/01 e C-28/01,

Comissio das Comunidades Europeias, representada por J. Schieferer, na
qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Repiiblica Federal da Alemanha, representada por W.-D. Plessing, na qualidade
de agente, assistido por H.-J. Prief$, Rechtsanwalt,

demandada,

* Lingua do processo: alemido.
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apoiada por

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por
R. Magrill, na qualidade de agente, assistida por R. Williams, barrister,

interveniente,

que tém por objecto duas ac¢des destinadas a obter a declaragdo de que

— ao ndo ter submetido a concurso o contrato relativo a evacuagdo das dguas
residuais do municipio de Bockhorn (Alemanha) e ao ndo ter publicado o
resultado do processo de adjudicagio no suplemento do Jorral Oficial das
Comunidades Europeias, a Reptiblica Federal da Alemanha, na adjudicagdo
desse contrato publico de prestagio de servigos, ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forga das disposigdes conjugadas dos artigos 8.°, 15.°,
n.° 2, e 16.° n.° 1, da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho
de 1992, relativa 4 coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos
piiblicos de servigos (JO L 209, p. 1),

— a Repiblica Federal da Alemanha ndo cumpriu, na adjudicagdo de um
contrato piiblico de prestagio de servigos, as obrigagdes que lhe incumbem
por forca dos artigos 8.° e 11.° n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50, na
medida em que a cidade de Braunschweig (Alemanha) celebrou um contrato
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relativo 4 eliminagdo dos seus residuos através de um procedimento por
negociagdo, sem publicagio prévia de um aniincio de concurso, apesar de ndo
se encontrarem preenchidos os pressupostos fixados pelo artigo 11.°, n.° 3,

relativos a celebracdo dos contratos por ajuste directo sem concurso a nivel
europeu,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

composto por: W. Wathelet, presidente de secgio, D. A. O. Edward,
A. La Pergola, P. Jann (relator) e A. Rosas, juizes,

advogado-geral: L. A. Geelhoed,

secretario: M.-F. Contet, administradora,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegacdes das partes na audiéncia de 10 de Outubro de 2002,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 28 de
Novembro de 2002,
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profere o presente

Acérdio

Por petigdes apresentadas na Secretaria do Tribunal de Justica, respectivamente,
em 16 e 23 de Janeiro de 2001, a Comissdo das Comunidades Europeias intentou
duas ac¢des, nos termos do artigo 226.° CE, destinadas a obter a declaragio de
que:

— ao nio ter submetido a concurso o contrato relativo a evacuagdo das dguas
residuais do municipio de Bockhorn (Alemanha) e ao ndo ter publicado o
resultado do processo de adjudicagdo no suplemento do Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, a Repiiblica Federal da Alemanha, na adjudicagio
desse contrato piiblico de prestagdo de servigos, ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forca das disposi¢des conjugadas dos artigos 8.°, 15.°,
n.° 2, e 16.%, n.° 1, da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho
de 1992, relativa 4 coordenagio dos processos de adjudicagdo de contratos
publicos de servigos (JO L 209, p. 1),

— a Repiiblica Federal da Alemanha ndo cumpriu, na adjudicacdo de um
contrato ptiblico de prestacdo de servigos, as obrigacdes que lhe incumbem
por forca dos artigos 8.° e 11.°, n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50, na
medida em que a cidade de Braunschweig (Alemanha) celebrou um contrato
relativo a eliminagdo dos seus residuos através de um procedimento por
negociagdo, sem publica¢do prévia de um anincio de concurso, apesar de ndo
se encontrarem preenchidos os pressupostos fixados pelo artigo 11.°, n.° 3,
relativos a celebragdo dos contratos por ajuste directo sem concurso a nivel
europeu.
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Enquadramento juridico

O artigo 8.° da Directiva 92/50 prevé que:

«Os contratos que tenham por objecto servicos enumerados no anexo I A serdo
celebrados de acordo com o disposto nos titulos IIT a VI.»

O titulo V (artigos 15.° a 22.°) da Directiva 92/50 contém regras comuns de
publicidade. Em conformidade com o artigo 15.°, n.° 2, da referida directiva, as
entidades adjudicantes que pretendam adjudicar um contrato piblico de
prestacdo de servicos através de um concurso publico, de um concurso limitado
ou, nas condi¢des definidas no artigo 11.° da directiva, de um procedimento por
negocia¢do dardo a conhecer a sua inten¢do por meio de andncio.

O artigo 11.°, n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50 dispoe:

«As entidades adjudicantes podem celebrar contratos publicos de servigos
recorrendo a um procedimento por negociagdo, sem publicacdo prévia de um
anincio, nos seguintes casos:

[-..]
I-3634



COMISSAO / ALEMANHA

b) Quando, por motivos técnicos ou artisticos, ou ainda atinentes i proteccdo
de direitos exclusivos, os servicos apenas possam ser executados por um
prestador de servigos determinado.»

Nos termos do artigo 16.% n.° 1, da Directiva 92/50:

«As entidades adjudicantes que tenham adjudicado um contrato piiblico de
servicos ou que tenham organizado um concurso para trabalhos de concepgéo
enviardo um antncio com os resultados do processo de adjudicagdo ao Servico
das Publicacdes Oficiais das Comunidades Europeias.»

Matéria de facto e fase pré-contenciosa

Processo C-20/01

O municipio de Bockhorn, situado no Land da Baixa Saxénia, celebrou um
contrato com a empresa de distribuicio de energia Weser-Ems AG (a seguir
«EWE»), para a evacuagio das 4guas residuais, com a duragdo minima de 30
anos a contar de 1 de Janeiro de 1997.

Por oficio de 30 de Abril de 1999, a Comissdo enviou uma notificagdo para
cumprimento ao Governo aleméo, convidando-o a apresentar observagdes sobre
a questdo de saber se as disposi¢des da Directiva 92/50 deviam ser aplicadas nesse

caso concreto.
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Na sua resposta datada de 1 de Julho de 1999, o Governo alemio admitiu que o
contrato celebrado pelo municipio de Bockhorn devia ter sido adjudicado nos
termos da regulamentacdo comunitiria. Além disso, chamou a atenc¢do para o
facto de o Ministério do Interior do Land da Baixa Sax0nia ter aproveitado a
ocasiio para convidar as autoridades locais a lembrarem com firmeza as
colectividades territoriais que devem respeitar estritamente a regulamentacio
comunitaria relativa a adjudicacio de contratos publicos.

Em 21 de Margo de 2000, a Comissdio enviou um parecer fundamentado a
Republica Federal da Alemanha, no qual alegava que as disposi¢Ges da Directiva
92/50 deveriam ter sido aplicadas e que o reconhecimento por este Estado-
-Membro do incumprimento das disposi¢des de direito comunitdrio é juridica-
mente pouco relevante. A Comissdo, por outro lado, convidou este tltimo a
recordar de imediato as autoridades em questdo as exigéncias nesta matéria € a
exortd-las a respeitar no futuro as referidas disposi¢des.

Numa comunicagdo de 12 de Maio de 2000, o Governo aleméo voltou a admitir
o incumprimento que lhe era imputado. Explicou que, na sequéncia da sua
intervengdo consecutiva 3 carta de notificagdo para cumprimento da Comissio, o
Ministério do Interior do Land da Baixa Saxénia, por decreto de 21 de Junho
de 1999, tinha exortado todas as autoridades locais desse Land a velarem, de
modo adequado, por que as entidades adjudicantes respeitassem estritamente as
disposicdes de direito comunitério relativas a celebragio de contratos piblicos.
Em resposta ao parecer fundamentado, o Governo do referido Land recordou, de
forma insistente, que essas disposi¢des deviam ser respeitadas.

Além disso, o Governo alemio argumentou que o direito alemdo ndo permite
praticamente nenhuma possibilidade de p6r termo ao incumprimento da
Directiva 92/50, uma vez que se encontra em vigor, desde 1 de Janeiro de 1997,
um contrato definitivo entre o municipio de Bockhorn e a EWE, que ndo pode ser
resolvido sem o pagamento de indemniza¢des muito elevadas a esta tltima. Os
custos de semelhante resolucdo seriam desproporcionados relativamente ao
objectivo pretendido pela Comissio.

I-3636



12

13

14

15

COMISSAO / ALEMANHA

Processo C-28/01

A cidade de Braunschweig, também situada no Land da Baixa Saxénia, e a
Braunschweigsche Kohlebergwerke (a seguir «<BKB») celebraram um contrato ao
abrigo do qual foi confiada a esta dltima a eliminacdo de detritos residuais
através de tratamento térmico, a partir de Junho/Julho de 1999 e pelo periodo de
30 anos.

As autoridades competentes da cidade de Braunschweig consideraram que a
Directiva 92/50 era aplicdvel, mas invocaram o seu artigo 11.°, n.° 3, para se
eximirem da obrigacio de publicagdio de um antdincio e para adjudicarem o
contrato através de um procedimento por negociagio.

A Comissdo contestou essa interpretagio na sua notificagio para cumprimento de
20 de Julho de 1998.

Por cartas de 4 de Agosto, 19 de Outubro e 15 de Dezembro de 1998, o Governo
alemdo respondeu a notificagdo para cumprimento, alegando que estavam
preenchidos os pressupostos de aplicagdo do artigo 11.° n.° 3, alinea b), da
Directiva 92/50, na medida em que o tratamento térmico dos residuos s6 podia,
por motivos técnicos, ser atribuido 3 BKB. A proximidade geografica das
infra-estruturas de incineracdo em relagio a cidade de Braunschweig constituira
um critério essencial da adjudicagio, a fim de evitar maiores distdncias de
transporte.
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Por carta de 16 de Dezembro de 1998, o Governo alemio admitiu que a referida
cidade violara, no caso concreto, a Directiva 92/50, ao recorrer injustificada-
mente ao procedimento por negociagdo, sem publicacio de um aniincio de
concurso.

Em 6 de Marco de 2000, a Comissio enviou um parecer fundamentado a
Reptiblica Federal da Alemanha, no qual, nomeadamente, convidou este
Estado-Membro a recordar de imediato as autoridades em questio a regulamen-
tacdo na matéria e a exorti-las a aplicarem no futuro as disposi¢des aplicéveis.

Numa comunica¢io de 17 de Maio de 2000, o Governo alemio admitiu o
incumprimento que lhe era imputado. Referiu igualmente que o Governo do
Land da Baixa Saxénia tinha convidado todas as autoridades locais a respeitarem
as disposi¢bes relativas 2 adjudicacdo de contratos publicos. Tal como no
processo C-20/01, precisou que as consequéncias do incumprimento da
Directiva 92/50 ndo poderiam ser reparadas através da resolugdo do contrato.
Além disso, a resolugdo obrlgarla a cidade de Braunschweig a pagar indemni-
zagbes muito elevadas 3 co-contratante. O custo dessa resolucdo seria, por
conseguinte, desproporcionado.

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 15 de Maio de 2001, os
processos C-20/01 e C-28/01 foram apensos para efeitos das fases escrita e oral e
do acérdio.

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 18 de Maio de 2001, foi
admitida a interven¢io do Reino Unido em apoio dos pedidos da demandada.
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Quanto a admissibilidade da accdo

Fundamentos e argumentos das partes

O Governo alemio alega, a titulo principal, que as ac¢des sdo inadmissiveis por ja
ndo existir nenhum incumprimento a que o Estado-Membro demandado tenha de
por termo. Com efeito, a regulamentagio comunitdria relativa a adjudicagio de
contratos ptblicos é unicamente constituida por regras de procedimento. A
violagdo destas regras esgota todos os seus efeitos no préprio momento em que é
cometida. Apds o reconhecimento pela Repiiblica Federal da Alemanha desta
violacdo, j4 ndo existe interesse objectivo na propositura das acgbes por
incumprimento.

Quanto a necessidade do referido interesse objectivo, o Governo aleméo
considera que a acgdo por incumprimento pode ser equiparada a acgdo por
omissdo prevista no artigo 232.° CE. Esta dltima acgfio é inadmissivel quando a
instituicio em causa, depois de convidada a agir, tenha tomado posi¢do. Segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, mesmo o reconhecimento de uma
abstencdo ilegal leva a que deixe de existir interesse objectivo na declaragdo da
omissgo.

O interesse objectivo na declaracdo dos incumprimentos em causa também ndo
pode, segundo o Governo alemio, resultar, no caso em aprego, da necessidade de
estabelecer um fundamento para a responsabilidade do Estado-Membro em
causa. Nomeadamente, a responsabilidade relativamente aos particulares esta
excluida, ja que, aparentemente, estes nfo sofreram um prejuizo em virtude dos
contratos celebrados pelo municipio de Bockhorn e a cidade de Braunschweig.
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Quanto aos contratos celebrados pelas entidades adjudicantes, o Governo
alemio, apoiado nesse ponto pelo Governo do Reino Unido, considera que o
direito comunitdrio confere aquelas a protecgio que decorre dos direitos
adquiridos. O principio pacta sunt servanda esti consagrado na Directiva
89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as
disposi¢Bes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo
dos processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito
publico de obras e de fornecimentos (JO L 395, p. 33). Com efeito, ao deixar ao
direito interno a possibilidade de limitar os poderes da instincia de fiscalizacdo
do processo de adjudicagio de contratos piiblicos & concessdo de indemnizagdes a
qualquer pessoa que tenha sido lesada por uma viola¢do do direito comunitario
em matéria de contratos piiblicos, o artigo 2.° n.° 6, da referida directiva
abstém-se precisamente de exigir que os contratos validamente celebrados sejam
resolvidos ou ndo sejam cumpridos.

No que diz respeito ao direito nacional, o Governo alemio explica que o mesmo
se caracteriza pelo principio segundo o qual um contrato celebrado por uma
entidade adjudicante, em violagdo das disposi¢bes em matéria de celebracio de
contratos publicos, apenas pode ser resolvido por um motivo sério, conceito que
ndo inclui as circunstincias anteriores a celebragdo desse contrato. Por outro
lado, a nulidade de um contrato nessas condi¢Bes estd prevista apenas em casos
excepcionais, estritamente delimitados, que ndo incluem os contratos celebrados
na situagdo em aprego. Em contrapartida, o direito interno contém as disposi¢des
necessarias para que os lesados possam pedir indemnizagdes.

A Comissdo alega que ndo tem de provar a existéncia de um interesse particular
em agir, para instaurar uma acgdo por incumprimento ao abrigo do
artigo 226.° CE. O Tribunal de Justica apenas apreciou a existéncia desse
interesse nos casos em que o Estado-Membro respeitou o parecer fundamentado
da Comissio apds o termo do prazo nele fixado. Segundo a Comissdo, o referido
interesse poderia, todavia, consistir ndo apenas em estabelecer o fundamento
para a responsabilidade do Estado-Membro em causa mas também em esclarecer
os pontos essenciais do direito comunitrio e em evitar os riscos de recidiva.
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No caso em aprego, a Comissdo considera que o incumprimento imputado ndo
esgotou todos os seus efeitos num vicio de forma e que o mesmo perdura. Por um
lado, as instrucbes gerais dadas as autoridades locais nio permitiram que se
pusesse termo as infracgdes em concreto. Por outro lado, um Estado-Membro nédo
pode, para evitar uma acg¢io judicial instaurada pela Comissdo, invocar um facto
consumado de que é o proprio autor.

Além disso, embora, na verdade, o Tribunal de Justica tenha efectivamente
julgado inadmissivel uma ac¢do por incumprimento em matéria de contratos
publicos pelo facto de a infrac¢io ja ndo subsistir no momento do termo do prazo
fixado no parecer fundamentado, essa solugdo decorre das circunstincias
particulares do caso em apreco. Nos presentes processos, pelo contrario, os
contratos celebrados em violagdo do direito comunitdrio continuardo a produzir
os seus efeitos durante décadas. Assim, o Governo alemdo nio pds termo ao
incumprimento. A impossibilidade de anular os contratos em causa ndo tem
qualquer influéncia quanto a admissibilidade das ac¢Ges, uma vez que é aos
Estados-Membros que cabe escolher o modo adequado de reparacio de um
incumprimento.

Apreciacdo do Tribunal

Importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a Comissdo, no
exercicio das competéncias que lhe sdo atribuidas pelo artigo 226.° CE, néo ¢é
obrigada a demonstrar a existéncia de um interesse especifico em agir. A referida
disposi¢do ndo visa, com efeito, proteger os direitos proprios da Comissdo. A esta
incumbe, no interesse comunitario geral, velar oficiosamente pela aplicagio,
pelos Estados-Membros, do Tratado CE e das disposi¢Ges adoptadas pelas
instituicdes por forga deste dltimo e obter a declaragdo da existéncia de eventuais
incumprimentos das obrigagdes dele derivadas, tendo como objectivo a sua
cessacdo (acérddos de 4 de Abril de 1974, Comissdo/Franga, 167/73, Colect.,
p. 187,n.° 15; de 11 de Agosto de 1995, Comissdo/Alemanha, C-431/92, Colect.,
p. 12189, n.° 21; e de 5§ de Novembro de 2002, Comissdo/Alemanha, C-476/98,
Colect., p. I-9855, n.° 38).
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Tendo em consideragdo o seu papel de guardii do Tratado, a Comissdo é
portanto a tnica competente para decidir se é oportuno instaurar um processo
para obter a declaragio de incumprimento, e qual a acgdo ou omissdo imputavel
ao Estado-Membro respectivo em razio da qual o processo deve ser instaurado.
Assim, a Comissio pode pedir ao Tribunal de Justica que declare um
incumprimento que consiste em nio ter sido alcangado, num caso determinado,
o resultado visado pela directiva (acorddos de 11 de Agosto de 1995, Comissdo/
Alemanha, ja referido, n.° 22, e de 5 de Novembro de 2002, Comissdo/Bélgica,
C-471/98, Colect., p. I-9681, n.° 39).

O Governo alemio sustenta, todavia, que, no caso em apreco, os incumprimentos
consistiram em violagdes de regras de procedimento, que esgotaram todos os seus
efeitos antes do termo dos prazos fixados nos pareceres fundamentados, e que
estes incumprimentos foram reconhecidos como tais pela Repiblica Federal da
Alemanha, antes dessa data.

Na verdade, a existéncia de um incumprimento deve ser apreciada em funcio da
situagdo do Estado-Membro tal como se apresentava no termo do prazo fixado
no parecer fundamentado (acérddos de 27 de Novembro de 1990, Comissio/
Grécia, C-200/88, Colect., p. 14299, n.° 13; de 31 de Marco de 1992, Comissdo/
Itilia, C-362/90, Colect., p. 1-2353, n.° 10; e de 7 de Marco de 2002, Comissdo/
Espanha, C-29/01, Colect., p. -2503, n.° 11).

Na verdade, embora o Tribunal de Justiga tenha sido levado a considerar
inadmissivel uma ac¢do por incumprimento em matéria de contratos publicos,
fé-lo em virtude de, na data do termo do prazo fixado no parecer fundamentado,
o aniincio de concurso em causa ter esgotado todos os seus efeitos (acérddo
Comissdo/Itélia, ja referido, n.*® 11 a 13).
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Em contrapartida, o Tribunal de Justica rejeitou uma questio prévia de
inadmissibilidade baseada na alegada cessac¢do da infrac¢do, numa situagdo em
que os processos de adjudicacdo de contratos publicos tinham integralmente
decorrido antes do termo do prazo fixado no parecer fundamentado, uma vez que
os contratos ndo tinham sido totalmente executados antes da referida data
(acérdio de 28 de Outubro de 1999, Comissdo/Austria, C-328/96, Colect.,
p. [-7479, 0.° 43 a 45).

Além disso, embora a Directiva 92/50 contenha essencialmente regras de
procedimento, ndo é menos verdade que foi adoptada com o objectivo de
suprimir os entraves d livre prestagdo dos servicos e visa, assim, proteger os
interesses dos operadores econémicos estabelecidos num Estado-Membro, que
desejem propor bens ou servigos as entidades adjudicantes estabelecidas noutro
Estado-Membro (v., nomeadamente, acérddo de 18 de Outubro de 2001, SIAC
Construction, C-19/00, Colect., p. [-7725, n.° 32).

Por conseguinte, cabe considerar que o prejuizo causado a livre prestagdo de
servicos pela violagio das disposigdes da Directiva 92/50 subsiste durante todo o
periodo de execugdo dos contratos concluidos em sua violagdo.

Ora, no caso vertente, os contratos alegadamente celebrados em violagdo das
disposigdes da Directiva 92/50 continuardo a produzir os seus efeitos durante
décadas. Nio pode, por conseguinte, defender-se que os incumprimentos
alegados cessaram antes do termo dos prazos fixados nos pareceres fundamen-
tados.

A justeza desta conclusio ndo é posta em causa pela possibilidade oferecida aos
Estados-Membros de, em conformidade com o artigo 2.°, n.° 6, da
Directiva 89/665, limitar os poderes da instdncia de recurso responsével, apds
a celebragdo do contrato que se segue a adjudicagdo de um concurso, & concessio
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de indemnizagdes a qualquer pessoa que tenha sido lesada por uma violagdo do
direito comunitario em matéria de concursos piiblicos.

Com efeito, apesar de, efectivamente, a referida disposi¢do autorizar os
Estados-Membros a manterem os efeitos de contratos celebrados em violagio
das directivas em matéria de adjudicagio de contratos publicos, protegendo,
desse modo, a confianga legitima dos co-contratantes, a mesma ndo pode, sem
diminuir o alcance das disposicbes do Tratado que estabelecem o mercado
interno, ter como consequéncia que o comportamento da entidade adjudicante
relativamente a terceiros deva ser considerado conforme ao direito comunitario
ap6s a conclusdo desses contratos.

Por outro lado, nem o facto de o Governo alemio ter reconhecido, na fase
pré-contenciosa, a existéncia dos incumprimentos que lhe sdo imputados pela
Comissio nem a circunstincia, alegada pelo referido governo, de que, em direito
nacional, é possivel uma ac¢io de indemnizagdio mesmo na falta de uma
declaragdo dos incumprimentos pelo Tribunal de Justiga, podem ter influéncia
sobre a admissibilidade das presentes acgdes.

Com efeito, o Tribunal de Justica jd entendeu que lhe cabe declarar se existe ou
néo o incumprimento censurado, mesmo que o Estado-Membro em causa ji ndo
o conteste e reconheca o direito a reparagdo do prejuizo eventualmente sofrido
por esse facto pelos particulares (acordio de 22 de Junho de 1993, Comissdo/
/Dinamarca, C-243/89, Colect., p. I-3353, n.° 30).

Dado que a verificagdo do incumprimento de um Estado-Membro ndo esti ligada
a de um dano eventualmente resultante do mesmo (acérddo de 18 de Dezembro
de 1997, Comissao/Bélgica, C-263/96, Colect., p. -7453, n.° 30), a Republica
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Federal da Alemanha ndo pode invocar o facto de nenhum terceiro ter sofrido um
prejuizo no caso dos contratos celebrados pelo municipio de Bockhorn e pela
cidade de Braunschweig.

Uma vez que os incumprimentos alegados se mantiveram para além da data
fixada nos pareceres fundamentados e dado que a existéncia desses incum-
primentos foi reconhecida pela Repiblica Federal da Alemanha, esta tltima
também nio pode retirar argumentos de uma comparagdo com a acgdo por
omissdo prevista no artigo 232.° CE nem das circunstincias em que o Tribunal de
Justica considera que foi posto termo a uma omissdo.

Tendo em conta o que precede, importa considerar que as acgdes propostas pela
Comissdo sdo admissiveis.

Quanto ao mérito

Fundamentos e argumentos das partes

A Comissdo alega, no processo C-20/01, que a Directiva 92/50 era aplicavel ao
contrato em questio, que deveria ter sido submetido a um concurso em
conformidade com as disposi¢des conjugadas dos artigos 8.° e 15.° n.° 2, da
referida directiva. O resultado do processo de adjudicagdo deveria ter sido
publicado em conformidade com o seu artigo 16.°
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No processo C-28/01, a Comissdo sustenta que o contrato em questdo é
igualmente abrangido pelo 4mbito de aplicagdo da Directiva 92/50. Segundo a
Comissdo, ndo estavam preenchidos os pressupostos que permitem o recurso a
um procedimento por negociagio, sem publicagdo prévia de um aniincio de
concurso, nos termos do artigo 11.°, n.° 3, alinea b), da mesma directiva. Nem a
localizacdo da empresa escolhida, em fungdo da proximidade do lugar da
prestagdo, nem a urgéncia da adjudicagio do contrato podem justificar a
aplicagdo dessa disposi¢do no caso vertente.

O principio da correc¢do, prioritariamente na fonte, dos danos causados ao
ambiente, previsto no artigo 130.°-R, n.° 2, do Tratado CE (que passou, apés
alteragdo, a artigo 174.° CE), deve ser interpretado 2 luz desta disposi¢do, no seu
todo, segundo a qual as exigéncias em matéria de protec¢io do ambiente devem
ser integradas na definicdo e na execugio das outras politicas da Comunidade. A
referida disposi¢do nio prevé a prioridade da politica comunitaria no dominio do
ambiente, relativamente ds outras politicas comunitirias, em caso de conflito
entre as mesmas. Além disso, no ambito de um processo de adjudicacdo de
contratos publicos, os critérios de ordem ecoldgica ndo podem ser utilizados com
fins discriminatdrios.

Por outro lado, a entidade adjudicante justifica a escolha do processo de
adjudicacdo do contrato em causa com o argumento da garantia da eliminagio.
Segundo a Comissdo, tal argumento refuta aquele segundo o qual esse
procedimento tinha sido escolhido devido a consideracdes de ordem ambiental
e de proximidade regional da instalacio de eliminacdo de residuos.

O Governo alemio, que apresenta a sua argumentagdo quanto ao mérito da
causa apenas a titulo subsididrio, alega que as ac¢bes propostas pela Comissdo
ndo sdo, em todo o caso, procedentes, uma vez que as alegadas violagdes da
Directiva 92/50 tinham esgotado todos os seus efeitos no momento em que foram
cometidas e ndo se mantinham na data do termo do prazo fixado nos pareceres
fundamentados.
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No processo C-28/01, o Governo alemdo acrescenta que o critério da
proximidade regional da instalacdo de eliminacdo dos residuos, que tinha sido
escolhido de forma perfeitamente legal, apenas podia ser respeitado pelo BKB.
Este critério ndo é automaticamente discriminat6rio na medida em que ndo estd
excluido que empresas estabelecidas noutros Estados-Membros possam cumprir
essa exigéncia.

De modo geral, uma entidade adjudicante é autorizada a ter em conta critérios
ambientais nas suas consideracdes relativas a adjudicacdo de um contrato
ptblico, quando determina o tipo de servi¢o que pretende pedir. O Governo
alemio considera que, também por esse motivo, ndo pode ser exigida a resolugio
do contrato celebrado entre a cidade de Braunschweig e a BKB, dado que, numa
nova adjudicacdo, esse contrato deveria ser novamente adjudicado a esta
sociedade.

Apreciacdo do Tribunal

Processo C-20/01

2

Quanto ao processo C-20/01, é manifesto que estavam preenchidos os
pressupostos de aplicagdo da Directiva 92/50. Com efeito, como o advogado-
-geral refere no n.° 65 das suas conclusdes, o tratamento das dguas residuais é um
servico na acepgio do artigo 8.° e do anexo I A, categoria 16, dessa directiva. A
construcdo de certas instalacBes apenas reveste um cardcter acessério em relagio
ao objecto principal do contrato celebrado pelo municipio de Bockhorn com a
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EWE. O montante deste tdltimo ultrapassa largamente o limite fixado pelo
artigo 7.° da referida directiva.

Por forga dos artigos 8.° e 15.°, n.° 2, da Directiva 92/50, o contrato deveria, por
conseguinte, ter sido celebrado em conformidade com o dlsposto nessa directiva.
E pacifico e, de resto, o Governo alemio ndo contesta que o municipio de
Bockhorn ndo procedeu dessa forma.

A defesa quanto ao mérito, apresentada pela Republica Federal da Alemanha,
remete, essencialmente, para os argumentos invocados para contestar a
admissibilidade da accdo. Estes argumentos devem, pelas razdes enunciadas
nos n.°® 29 a 43 do presente acérdio, ser julgados improcedentes.

Em consequéncia, a acgdo proposta pela Comissido no processo C-20/01 ¢
procedente.

Processo C-28/01

No processo C-28/01, a Directiva 92/50 era manifestamente aplicivel e foi, de
resto, aplicada pela cidade de Braunschweig. Todavia, esta, com base no
artigo 11.°, n.° 3, alinea b), da referida directiva, recorreu a um procedimento por
negociagdo, sem publicagdo prévia de um antncio de concurso.
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Ora, a0 mesmo tempo que reconheceu, na fase pré-contenciosa, que nio estavam
preenchidos os pressupostos de aplicagio dessa disposi¢io, o Governo alemdo
alega que a BKB era efectivamente a tinica empresa & qual podia ser adjudicado o
contrato e que um novo concurso ndo poderia alterar esse resultado.

A este respeito, importa referir, em primeiro lugar, que as disposi¢des do
artigo 11.° n.° 3, da Directiva 92/50, que autorizam derrogacOes s regras que
visam garantir a efectividade dos direitos reconhecidos pelo Tratado no sector
dos contratos piiblicos de servigos, devem ser objecto de interpretacdo estrita,
cabendo o 6nus da prova de que se encontram efectivamente reunidas as
circunstincias excepcionais que justificam a derrogagdo a quem delas pretenda
prevalecer-se (v., no que diz respeito aos contratos de obras piblicas, acérddo de
28 de Marco de 1996, Comissdo/Alemanha, C-318/94, Colect., p. I-1949, n.° 13).

Quanto ao artigo 11.°, n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50, esta disposi¢do apenas
pode aplicar-se quando se provar que, por motivos técnicos, artisticos ou
atinentes a protecgdo de direitos exclusivos, apenas existe uma empresa que esta
efectivamente em condicdes de executar o contrato em causa. Nio tendo sido
alegado, no presente processo, qualquer motivo artistico ou atinente a protec¢do
de direitos exclusivos, importa unicamente apreciar se as razdes invocadas pelo
Governo alemdo podem constituir motivos técnicos na acep¢io da referida
disposigio.

E pacifico que uma entidade adjudicante pode ter em conta critérios atinentes &
conserva¢io do ambiente nas vérias fases de um processo de adjudicacdo de
contratos publicos (v., no que diz respeito a utilizagdo desses critérios na
adjudicagdo de um contrato relativo 4 gestdo de uma linha de uma rede de
transportes urbanos, acérddo de 17 de Setembro de 2002, Concordia Bus
Finland, C-513/99, Colect., p. I-7213, n.° 57).
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Por conseguinte, ndo é de excluir que um motivo técnico atinente  protecgdo do
ambiente possa ser tido em conta para apreciar se o contrato em questdo apenas
pode ser confiado a um determinado prestador.

Todavia, o procedimento utilizado devido 2 existéncia desse motivo técnico deve
respeitar os principios fundamentais do direito comunitério e, designadamente, o
principio da ndo discriminagio, tal como resulta das disposi¢des do Tratado em
matéria de direito de estabelecimento e de livre prestacdo de servigos (v., por
analogia, acérdio Concordia Bus Finland, j4 referido, n.° 63).

Ora, o risco de uma ofensa ao principio da nio discrimina¢do é particularmente
elevado quando uma entidade adjudicante decide ndo submeter um determinado
contrato a concurso.

No caso em aprego, importa observar, em primeiro lugar, que, ndo existindo
qualquer elemento de prova nesse sentido, a escolha de um tratamento térmico
dos residuos nio pode ser considerada um motivo técnico que possa justificar o
argumento de que o contrato apenas podia ser adjudicado a um determinado
prestador. '

Em segundo lugar, o facto de, segundo o Governo alemio, a proximidade da
eliminacdo ser uma consequéncia necessiria da decisdo da cidade de Brauns-
chweig de submeter os detritos residuais a tratamento térmico ndo é corroborada
por nenhum elemento de prova e ndo pode, por isso, ser considerada que
constitui esse motivo técnico. Especificamente, o Governo alemdo ndo provou
que o transporte de residuos numa distincia maior constituiria necessariamente
um perigo para o ambiente ou para a satide publica.
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Em terceiro lugar, a proximidade de um determinado prestador relativamente ao
territdrio do municipio também ndo pode constituir, por si s6, um motivo técnico
na acepgio do artigo 11.% n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50.

Em consequéncia, a Repiiblica Federal da Alemanha nio provou que o recurso ao
artigo 11.°, n.° 3, da Directiva 92/50 era justificado no caso em apreco. Por
conseguinte, hd, igualmente, que julgar procedente a acgdo proposta pela
Comisséo no processo C-28/01.

Tendo em conta o que precede, cabe observar que:

— nido tendo o municipio de Bockhorn submetido a concurso o contrato
relativo 4 evacuagdo das suas 4guas residuais e ndo tendo publicado o
resultado do processo de adjudica¢do no suplemento do Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, a Repiiblica Federal da Alemanha, na adjudicagio
desse contrato ptiblico de prestacdo de servigos, ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forga das disposi¢des conjugadas dos artigos 8.°, 15.°,
n.° 2, e 16.%, n.° 1, da Directiva 92/50,

— tendo a cidade de Braunschweig celebrado um contrato relativo 4 eliminagio
dos seus residuos através de um procedimento por negociagdo, sem
publicagio prévia de um aniincio de concurso, apesar de ndo se encontrarem
preenchidos os pressupostos fixados pelo artigo 11.°, n.° 3, da Directiva
92/50, relativos 4 adjudicagdo de contratos por ajuste directo, sem concurso a
nivel comunitdrio, a Repiiblica Federal da Alemanha ndo cumpriu, na
adjudicacio de um contrato piblico de prestagdo de servigos, as obrigacdes
que lhe incumbem por forga dos artigos 8.° e 11.%, n.° 3, alinea b), da referida
directiva.
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Quanto as despesas

Nos termos do artigo 69.° n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
deve ser condenada nas despesas, se tal tiver sido pedido. Tendo a Comissdo
pedido a condenacio da Reptiblica Federal da Alemanha e tendo esta sido
vencida, hd que condena-la nas despesas. Em conformidade com o artigo 69.°,
n.° 4, do Regulamento de Processo, o Reino Unido suportara as suas préprias
despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)

decide:

1) Nio tendo o municipio de Bockhorn (Alemanha) submetido a concurso o
contrato relativo a evacuacdo das suas aguas residuais e nao tendo publicado
o resultado do processo de adjudica¢do no suplemento do Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, a Repiblica Federal da Alemanha, na adjudica¢io
desse contrato piiblico de prestacdo de servicos, ndo cumpriu as obrigacdes
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que lhe incumbem por forca das disposices conjugadas dos artigos 8.°, 15.°,
n.° 2, e 16.°, n.° 1, da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho
de 1992, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos
piiblicos de servicos.

Tendo a cidade de Braunschweig {Alemanha) celebrado um contrato relativo
a eliminacdo dos seus residuos através de um procedimento por negociacio,
sem publicagio prévia de um aniincio de concurso, apesar de ndo se
encontrarem preenchidos os pressupostos fixados pelo artigo 11.°, n.° 3, da
Directiva 92/50, relativos a adjudicagdo de contratos por ajuste directo, sem
concurso a nivel comunitirio, a Repiiblica Federal da Alemanha ndo
cumpriu, na adjudica¢io de um contrato piiblico de prestacdo de servigos,
as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 8.° ¢ 11.° n.° 3, alinea
b), da referida directiva.

A Repiblica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.

O Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte suporta as suas
proprias despesas.

Wathelet Edward La Pergola

Jann Rosas

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 10 de Abril de 2003.

O secretirio O presidente da Quinta Secgio

R. Grass M. Wathelet
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