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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentadas em 27 de Outubro de 2009*

1. Pelo presente reenvio prejudicial, o Land-
gericht Frankfurt am Main (Alemanha)
interroga-se, no essencial, sobre o alcance da
obrigacdo de transparéncia e sobre as conse-
quéncias a retirar da sua violacdo no quadro
de um processo de adjudicagdo de uma con-
cessdo de servicos.

2. Este pedido foi apresentado no quadro de
um litigio que opde a empresa Wall AG? &
Stadt Frankfurt am Main (Cidade de Frank-
furt am Main) e & empresa Frankfurter Ent-
sorgungs- und Service GmbH? a respeito da
execuc¢do de um contrato de concessdo para
a exploracgdo, a manutencdo e a limpeza de
sanitarios publicos no territério daquela

cidade.

3. Este processo vai permitir a Tribunal
de Justica precisar as condi¢des em que a
entidade adjudicante pode consentir numa

1 — Lingua original: francés.
2 — A seguir «recorrente».
3 — A seguir «FES».

modificacio do contrato de concessdo,
durante a sua execucdo, sem violar a obriga-
c¢éo de transparéncia.

4. Vaiigualmente oferecer ao Tribunal de Jus-
tica a oportunidade de precisar as condigdes
em que o respeito dessa obrigacdo se impoe a
uma entidade de capital misto constituida no
quadro de uma parceria publico-privada.

5. Por ultimo, as questdes submetidas pelo
Landgericht Frankfurt am Main permitirdo
ao Tribunal de Justica precisar as modalida-
des da fiscalizacdo judicial das decisdes adop-
tadas no quadro das concessoes de servicos.
Em particular, o Tribunal de Justica devera
examinar se, quando o 6rgdo jurisdicional
nacional constata uma violacdo da obrigagdo
de transparéncia no quadro de um processo
de adjudicacdo de uma concessdo de servi-
¢os, o direito comunitario exige aos Estados-
-Membros que reconhecam, no &mbito da
sua jurisdi¢do nacional, um poder de injun-
¢do relativamente as partes no contrato.
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I — Quadro juridico comunitario

A — O direito primadrio

6. O Tratado CE nao limita o direito dos
Estados-Membros celebrarem contratos de
concessio de servigos desde que as modalida-
des de concessido sejam compativeis com as
disposi¢des que instauram e garantem o bom
funcionamento do mercado tnico.

7. Assim, tal como qualquer acto estatal que
fixas as condi¢bes a que estd subordinada
uma prestacdo de servicos econémicos, tam-
bém a atribuicdo de uma concesséo deve res-
peitar os principios consagrados pelo Tratado
em matéria de direito de estabelecimento
(artigo 3.° CE) e de livre prestacdo de servi-
cos (artigo 9.° CE) e estd sujeita as regras que
proibem qualquer discriminacdo em razdo
da nacionalidade (artigo 12.°, primeiro pard-
grafo, CE).

8. Além disso, a concessdo deve respeitar os
principios instituidos pelo Tribunal de Justica
com base nessas disposicdes, em particular
os principios da igualdade de tratamento e
da transparéncia, cujo alcance explicaremos a
seguir. Embora essa jurisprudéncia tenha por
objecto, nomeadamente, o contencioso dos
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concursos publicos, ndo é menos verdade que
os principios dela decorrentes possuem um
alcance que ultrapassa o simples quadro dos
referidos concursos. Partimos da premissa de
que estes principios sdo igualmente aplicaveis
a outras situagdes, em especial as concessoes.

B — Odireito derivado

9. No estadio actual do direito comunitario,
os contratos de concessdo de servigcos ndo
sdo objecto de qualquer diploma de direito
derivado*. Todavia, as disposi¢des adopta-
das no ambito das directivas em matéria de
adjudicagdo de concursos puablicos permitem
apreciar certas modalidades de adjudicagdo
daquele tipo de contratos.

1. Regulamentacdo relativa a coordenacdo
dos processos de adjudicacdo dos contratos
publicos de servicos

10. O conceito de «entidade adjudicante»
comecou por ser definido no artigo 1.°,

4 — Actualmente, o direito comunitario derivado apenas contém
regras aplicaveis as concessoes de obras contratadas nos sec-
tores classicos.
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alinea b), da Directiva 92/50/CEE®. De acordo
com o seu oitavo considerando, a referida
directiva aplica-se aos «contratos publicos de
servicos»® e, por este motivo, exclui do seu
ambito de aplicacio as concessoes de servi-
cos. A Directiva 92/50 destina-se a suprimir
os entraves a livre circulagdo de servicos e de
mercadorias e a proteger os interesses dos
operadores econémicos que desejem propor
bens ou servigos as entidades adjudicantes
estabelecidas noutros Estados-Membros’.

11. O artigo 1., alinea b), dessa directiva
define o conceito de «entidades adjudicantes»
como segue:

«Séo consideradas entidades adjudicantes o
Estado, as autarquias locais ou regionais, os
organismos de direito publico, as associagoes
formadas por uma ou mais autarquias ou
organismos de direito publico.

5 — Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992,
relativa & coordenagdo dos processos de adjudicagdo de
contratos publicos de servi¢os (JO L 209, p. 1), conforme
modificada pela Directiva 2001/78/CE da Comissdo, de
13 de Setembro de 2001 (JO L 285, p. 1, a seguir «Directiva
92/50»).

6 — Nos termos do artigo 1.°, alinea a), dessa directiva, trata-se
de «contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre
um prestador de servigos e uma entidade adjudicante». Na
acepgdo da referida directiva, um contrato publico de servi-
¢os compreende uma contrapartida que é paga directamente
ao prestador de servicos pela entidade adjudicante.

7 — Acérddao de 1 de Fevereiro de 2001, Comissdo/Franca
(C-237/99, Colect., p. 1-939, n.* 41 e 42 e jurisprudéncia
citada).

Considera-se organismo de direito publico
qualquer organismo:

— criado com o objectivo especifico de
satisfazer necessidades de interesse geral,
sem cardacter industrial ou comercial,

— financiado maioritariamente pelo Estado,
por autarquias locais ou regionais ou por
outros organismos de direito ptblico, ou
submetido a um controlo de gestdo por
parte dessas entidades, ou que tenha um
6rgio de administracdo, de direccéo ou
de fiscalizacdo cujos membros sdo, em
mais de 50%, designados pelo Estado,
por autarquias locais ou regionais ou por
outros organismos de direito publico.
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12. O conceito de «concessdo de servigos»
foi, seguidamente, definido no artigo 1.°, n.° 4,
da Directiva 2004/18/CE?, que redne todas as
disposigoes relativas a adjudicagdo de contra-
tos publicos de servicos, de fornecimentos e
de obras’.

13. Nos termos dessa disposi¢do, uma con-
cessdo de servicos é um «contrato com as
mesmas caracteristicas que um contrato
publico de servicos, com excepgdo de que a
contrapartida dos servigos a prestar consiste
quer unicamente no direito de exploracdo do
servico, quer nesse direito acompanhado de
um pagamento».

14. Além disso, a referida directiva retoma
em termos idénticos, no seu artigo 1.°, n.° 9,
a definicdo do conceito de «organismo de

8 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de Margo de 2004, relativa & coordenagdo dos processos
de adjudicagao dos contratos de empreitada de obras publi-
cas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos (JO L 134, p. 114).

9 — Respectivamente, a Directiva 92/50 no que respeita aos
contratos publicos de servigos, a Directiva 77/62/CEE do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1976 (JO 1977, L 13, p. 1;
EE 17 F1 p. 29) no que respeita aos contratos publicos de
fornecimentos, e a Directiva 71/305/CEE do Conselho, de
26 de Julho de 1971 (JO L 185, p. 5), no que respeita aos con-
tratos publicos de obras, a seguir, designadas conjuntamente,
«directivas ‘contratos publicos’».
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direito pudblico» mencionada no artigo 1.°,
alinea b), da Directiva 92/50.

2. A Directiva 89/665/CEE

15. A Directiva 89/665/CEE™ permite um
reforco substancial das garantias de trans-
paréncia e de nio discrimina¢do no quadro
da abertura dos contratos publicos a con-
corréncia ao obrigar os Estados-Membros a
aplicar processos de recurso eficazes e rapi-
dos em caso de violagdo das disposicdes das
directivas contratos publicos'’. Nos termos
do artigo 1.° desta directiva, esses processos
devem ser acessiveis, segundo as modalida-
des que os Estados-Membros podem deter-
minar, a todas as pessoas que tenham ou
tenham tido interesse em obter determinado
contrato publico, ou que corram o risco de ser
lesadas por uma alegada violagdo.

10 — Directiva do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que
coordena as disposi¢oes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicagdo dos processos de
recurso em matéria de adjudicagao dos contratos de direito
publico de obras de fornecimentos (JO L 395, p. 33), con-
forme modificada pela Directiva 92/50, a seguir «Directiva
89/665».

11 — Enquanto o artigo 1.° da Directiva 89/665/CEE visava uni-
camente os processos de adjudicagdo de contratos publicos
de obras e de fornecimentos, a Directiva 2007/66 estende o
seu ambito de aplicacdo aos contratos publicos de servigos.
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16. Tendo em conta a sua brevidade, os pro-
cessos de adjudicagdo dos contratos publicos
devem, nos termos do artigo 2.° da Directiva
89/665, permitir ndo apenas um tratamento
urgente das alegadas violagdes e a adopcéo de
medidas provisérias, mas também a anula-
¢do das decisoes ilegais e a indemnizacéo dos
lesados. Esta disposicdo estd redigida como
segue:

«1. Os Estados-Membros velardo por que as
medidas tomadas para os efeitos dos recursos
referidos no artigo 1.° prevejam os poderes
que permitam:

a) Tomar o mais rapidamente possivel, atra-
vés de um processo de urgéncia, medi-
das provisdrias destinadas a corrigir a
alegada violacéo ou a impedir que sejam
causados outros danos aos interesses
em causa, incluindo medidas destina-
das a suspender ou a fazer suspender o
processo de adjudicacdo do contrato de
direito publico em causa ou a execugdo
de qualquer decisdo tomada pelas entida-
des adjudicantes;

b) Anular ou fazer anular as decisoes ilegais

[...]

c¢) Conceder indemnizagdes as
lesadas por uma violagéo.

pessoas

6. Os efeitos do exercicio dos poderes refe-
ridos no n.° 1 sobre o contrato celebrado
na sequéncia da atribuicio de um contrato
de direito puablico serdo determinados pelo
direito nacional.

[...]»

17. Como ja indicdmos, a Directiva 89/665
foi modificada pela Directiva 2007/66. Esta
ultima directiva destina-se a reforcar a eficé-
cia dos processos de recurso nacionais e pre-
cisa os casos em que um contrato celebrado
em violagdo das regras de adjudicacdo dos
contratos publicos deve ser desprovido de
efeitos.
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3. A Directiva 80/723/CEE

18. O artigo 2.° da Directiva 80/723/CEE™
estd redigido nos seguintes termos:

«1. Para efeitos da presente directiva, entende-se
por:

b) ‘Empresa publica, qualquer empresa em
que os poderes puiblicos possam exercer,
directa ou indirectamente, uma influén-
cia dominante em consequéncia da pro-
priedade, da participacdo financeira ou
das regras que a disciplinam;

12 — Directiva da Comissdo, de 25 de Junho de 1980, rela-
tiva a transparéncia das relagdes financeiras entre os
Estados-Membros e as empresas publicas (JO L 195,
p- 35; EE 08 F2 p. 75), conforme modificada pela Directiva
2000/52/CE da Comissdo, de 26 de Julho de 2000 (JO L 193,
p. 75, a seguir «Directiva 80/723»).
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2. Presume-se a existéncia de influéncia
dominante quando os poderes publicos,
directa ou indirectamente, relativamente a
empresa:

a) Tenham a maioria do capital subscrito da
empresa ou

b) Disponham da maioria dos votos atri-
buidos as partes sociais emitidas pela
empresa ou

c¢) Possam designar mais de metade dos
membros do 6rgio de administracdo, de
direc¢io ou de fiscalizacdo da empresa.»

II — Factos e processo principal

19. Resumiremos seguidamente os factos
pertinentes para efeitos do nosso raciocinio.
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20. O contrato em causa no presente pro-
cesso é um contrato de concessio de servigos
na acepcao do artigo 1.°, n.° 4, da Directiva
2004/18. Este contrato foi celebrado entre
a Stadt Frankfurt am Main, considerada,
enquanto colectividade territorial, uma «enti-
dade adjudicante» na acepgdo do artigo 1.°,
n.° 4, da Directiva 2004/18, e a empresa
FES. O referido contrato tem como objecto
a exploragdo, a manutencio e a limpeza de
onze sanitdrios publicos situados no terri-
tério da Stadt Frankfurt am Main e com-
preende a reconstrucido de dois sanitdrios
publicos situados nas gares de Rodelheim e
de Galluswarte, o que corresponde ao con-
ceito de servicos na acepcdo do artigo 8.° e do
anexo A desta directiva.

21. O referido contrato foi celebrado por um
periodo de dezasseis anos. A FES, que é o
contratante principal, ndo é remunerado pela
Stadt Frankfurt am Main, mas recebe uma
taxa paga pelos utentes e dispoe do direito de
explorar, a titulo exclusivo, os espagos publi-
citarios dos referidos sanitarios. Esta forma
de remuneracédo implica que a FES assume o
risco de exploracdo dos servicos em causa.

22. Esta concessdo foi adjudicada a FES
com base na proposta economicamente
mais vantajosa. As propostas apresentadas
pelas empresas, entre as quais as da FES e
da recorrente, foram avaliadas a luz de uma

pluralidade de critérios de adjudica¢do enun-
ciados no aviso de concurso. Como resulta do
despacho de reenvio, cada um desses critérios
era ponderado, figurando pela ordem decres-
cente da importancia que lhes era atribuida
pela Stadt Frankfurt am Main"®.

23. No ambito da sua proposta, a FES apre-
sentou a recorrente como seu subcontratante
no que respeita as prestacoes publicitarias e
ao fornecimento dos mdédulos de sanitdrios
necessarios a prestacdo dos servigos objecto
da concessdo. Nomeadamente, invocou a
reputacdo mundial e a competéncia técnica
da recorrente nesses sectores.

24. Na sequéncia da celebracdo do contrato
de concessdo em 20 e 22 de Julho de 2004,
a FES convidou a interveniente, a Deutsche
Stadte Medien GmbH™, a apresentar pro-
postas em 5 de Janeiro de 2005, para o for-
necimento de prestacdes publicitdrias, e em

13 — Pela seguinte ordem: propostas limitadas em matéria
publicitaria (30%), pertinéncia do projecto do operador
(sanitarios publicos) (15%), cardcter plausivel do projecto
publicitério (10%), pertinéncia do projecto em matéria de
seguranca (10%), facilidade de utilizagdo dos sanitdrios
publicos (10%), utilidade dos sanitérios publicos (10%),
integragdo dos sanitdrios publicos no ambiente urbano
(5%), estética dos sanitdrios publicos (5%) e incidéncia dos
sanitdrios publicos no ambiente (5%).

14 — Esta empresa nao é outra sendo a Stréer City Marketing
GmbH, principal concorrente da recorrente na obtenc¢do da
concessao a seguir «DSM».
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28 de Julho de 2005, para o fornecimento
de médulos de sanitdrios. As propostas da
recorrente foram rejeitadas.

25. Em aplicagdo do artigo 30.°, IV, do con-
trato de concessio, a FES pediu a Stadt Frank-
furt am Main que consentisse na substitui¢do
de subcontratante. Esta dltima ndo apre-
sentou qualquer objecgéo e, por outro lado,
precisou que, ndo obstante essa alteracio, os
critérios descritos no caderno de encargos
tinham sido respeitados.

26. Perante o drgio jurisdicional nacional, a
recorrente acusa a Stadt Frankfurt am Main
de ter desrespeitado a obrigacdo de transpa-
réncia ao autorizar a referida substituicdo,
procedendo assim a uma modificagido essen-
cial do contrato de concessio celebrado com
a FES.

III — O reenvio prejudicial

27. O Landgericht Frankfurt am Main deci-
diu suspender a instincia e colocar ao Tri-
bunal de Justica as questdes prejudiciais
seguintes:

«1) O principio da igualdade de tratamento,
consagrado, designadamente, nos artigos
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12.°, 43.° € 49.° CE, e a proibicdo comu-
nitdria de discriminacdo em razdo da
nacionalidade devem ser interpretados
no sentido de que o dever de transpa-
réncia que daf decorre para as entidades
publicas, que consiste em submeter a
concorréncia com um grau adequado de
publicidade a adjudicagdo de concessoes
de servicos e em permitir o controlo da
imparcialidade na tramitacdo do pro-
cesso de adjudicagdo [*°

2) Em caso de resposta negativa a primeira
questdo: o dever de transparéncia acima
referido faz parte do direito consuetu-
dindrio das Comunidades Europeias no
sentido de que ja é aplicado continua e
permanentemente, de modo uniforme
e generalizado, e de que é reconhecido
como norma vinculativa pelos sujeitos de
direito?

3) No caso de se pretender alterar um
contrato de concessdo de servicos

15 — O 6rgao jurisdicional de reenvio refere os acérdaos de
7 de Dezembro de 2000, Telaustria (C-324/98, n.”* 60 a 62);
de 21 de Julho de 2005, Coname (C-231/03, n.”* 17 a 22); de
13 de Outubro de 2005, Parking Brixen (C-458/03, n.”* 46
a 50); de 6 de Abril de 2006, ANAV (C-410/04, n.° 21); e de
13 de Setembro de 2007, Comissao/Italia (C-260/04, n.° 24).
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— incluindo a substitui¢cdo de um [sub-
contratante] e que participou no con-
curso — o dever de transparéncia referido
no n.° 1 exige igualmente uma nova sub-
missdo a concorréncia das negociagdes
com um grau adequado de publicidade e
de acordo com que critérios?

Os principios e o dever de transparéncia
referidos na primeira questdo devem ser
interpretados no sentido de que, nas con-
cessoes de servicos, o contrato celebrado
na sequéncia do incumprimento desse
dever, e que visa constituir ou alterar
uma relacdo juridica duradoura, deve ser
rescindido?

Os principios e o dever de transparén-
cia referidos na primeira questio e o
artigo 86.° n.° 1, CE, eventualmente em
conjugacdo com o artigo 2.°, n.° 1, [alinea]
b) e n.° 2 da Directiva 80/723 [...] e com
o artigo 1.° n.° 9, da Directiva 2004/18
[...], devem ser interpretados no sen-
tido de que uma empresa, na qualidade

de empresa publica ou entidade adjudi-
cante, estd sujeita a esse dever de trans-
paréncia se:

— tiver sido criada por uma autarquia
local para a gestdo de residuos e a
limpeza de vias publicas, mas tam-
bém operar comercialmente no
mercado;

— for detida por essa autarquia em
51%, mas carecendo as delibera-
¢oes sociais de uma maioria de trés
quartos;

— essa autarquia apenas tiver o direito
de nomear um quarto dos mem-
bros do conselho geral da empresa,
incluindo o presidente desse mesmo
conselho, e

— mais de metade do seu volume de
negdcios resultar de contratos relati-
vos a gestdo de residuos e a limpeza
de vias publicas no territdrio da refe-
rida autarquia, sendo esta financiada
através de contribui¢des municipais
cobradas aos seus municipes?»
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28. Foram apresentadas observacdes escri-
tas e orais pelas partes no processo principal,
mas igualmente pela Comissdo das Comu-
nidades Europeias, o Orgio de Fiscalizacio
da Associa¢do Europeia de Comércio Livre
(EFTA) bem como seis Estados-Membros*.

IV — O objecto das questdes prejudiciais

29. Comecaremos a nossa andlise do pre-
sente reenvio prejudicial pelo exame das ter-
ceira e quinta questdes prejudiciais, relativas
ao alcance da obrigacio de transparéncia

30. Com a sua terceira questdo, o drgao
jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribu-
nal de Justica se uma obrigacdo dessa natu-
reza impde que a entidade adjudicante abra
um novo concurso quando o contratante
principal, ao qual a concesséo foi adjudicada,
pretenda, para efeitos da execugdo desta,
recorrer aos servicos de um subcontratante
diferente daquele que indicou na sua pro-
posta. Além disso, com a sua quinta questéo,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se
um contratante principal como a FES, consti-
tuido sob a forma de uma entidade de capital

16 — O Reino da Dinamarca, a Reptiblica Federal da Alemanha,
o Reino dos Paises Baixos, a Republica da Austria, a Repu-
blica da Finlandia e, por ultimo, o Reino Unido da Gra-Bre-
tanha e da Irlanda do Norte.
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misto, pode igualmente ser qualificado de
«entidade adjudicante» na acepcdo da Direc-
tiva 92/50 e estar sujeito, enquanto tal, a obri-
gacdo de transparéncia.

31. Apds exame destas duas primeiras ques-
toes, prosseguiremos a nossa andlise com o
estudo das primeira, segunda e quarta ques-
toes prejudiciais, que respeitam, no essencial,
as modalidades de fiscalizacdo jurisdicional
das decisdes adoptadas no ambito das con-
cessoes de servigos.

32. Estas trés ultimas questdes apenas sdo
pertinentes no caso de o juiz nacional consi-
derar que a Stadt Frankfurt am Main e/ou a
FES comprometeram a transparéncia do pro-
cesso ao substituir o subcontratante durante a
execucio do contrato de concessdo em causa.

V — Analise

33. Antes de dar inicio ao nosso exame, é
importante recordar as grandes linhas da
jurisprudéncia relativa a obrigacdo de trans-
paréncia. Embora essa jurisprudéncia diga
em parte respeito aos concursos publicos, foi
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elaborada a partir dos principios do Tratado e
é, em nosso entender, pertinente para efeitos
da aplicagdo do direito comunitédrio as con-
cessdes de servigos.

A — As grandes linhas da jurisprudéncia
relativa a obrigacdo de transparéncia

34. Resulta de jurisprudéncia assente que
a obrigacdo de transparéncia constitui uma
expressdo especifica do principio da igual-
dade de tratamento

35. O Tribunal de Justi¢a desde hd muito con-
sidera que este principio faz parte dos princi-
pios fundamentais do direito comunitdrio®
cujo respeito se impoe aos Estados-Membros
quando actuam no ambito de aplicagdo do
direito comunitdrio. O referido principio
exige que situagcdes compardveis ndo sejam
tratadas de forma diferente, a menos que uma
diferenciagdo se justifique objectivamente'®.
O mesmo principio figura entre os direitos
fundamentais cujo respeito é assegurado pelo
Tribunal de Justica®.

17 — Acé6rdio de 19 de Outubro de 1977, Ruckdeschel e o.
(117/76 e 16/77, Recueil p. 1753, n.° 7; Colect. p. 619).

18 — V., nomeadamente, acérdios de 25 de Novembro de 1986,
Klensch e o. (201/85 e 202/85, Colect., p. 3477, n.° 9), bem
como de 12 de Dezembro de 2002, Rodriguez Caballero
(C-442/00, Colect., p. 1-11915, n.° 32 e jurisprudéncia
citada).

19 — Acérdao Rodriguez Caballero, jé referido (n.° 32).

36. Na qualidade de principio geral do direito
comunitdrio, o respeito do principio da
igualdade de tratamento vincula os Estados-
-Membros quando aplicam regulamentagdes
comunitdrias. Estes estdo, por conseguinte,
obrigados, em toda a medida do possivel, a
aplicar essas regulamentacdes em condi¢des
que ndo violem as exigéncias decorrentes
da protecgdo dos direitos fundamentais na
ordem juridica comunitdria®.

37. O Tribunal de Justica ja teve ocasido de
precisar o alcance do principio da igualdade
de tratamento no &mbito dos contratos publi-
cos nos acérdiaos Comissdo/Dinamarca e
Comissao/Bélgica”, cuja jurisprudéncia foi
seguidamente transposta paras as concessoes
de servigos*.

38. O principio da igualdade de tratamento
entre os proponentes tem como objectivo
favorecer o desenvolvimento de uma con-
corréncia s e efectiva entre as empresas
que participam num concurso. O respeito
deste principio deve permitir garantir uma

20 — Ibidem (n.° 30 e jurisprudéncia citada).

21 — V., respectivamente, acérdaos de 22 de Junho de 1993,
Comissdo/Dinamarca (C-243/89, Colect., p. I-3353, n.** 37
a 39), e de 25 de Abril de 1996, Comissao/Bélgica (C-87/94,
Colect., p. 1-2043, nomeadamente n.”* 51 a 56). V., igual-
mente, acérdio de 29 de Abril de 2004, Comissio/CAS
Succhi di Frutta (C-496/99 P, Colect., p. 1-3801, n.° 108 e
jurisprudéncia citada).

22 — V.acérdao Parking Brixen, jé referido (n.° 48).
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comparagéo objectiva das propostas e impoe-
-se em todas as fases do processo. Todos os
proponentes devem dispor das mesmas opor-
tunidades ao formular os termos das suas
propostas, independentemente da sua nacio-
nalidade®. Dito de outra forma, as regras
do jogo devem ser conhecidas por todos os
potenciais proponentes e devem aplicar-se da
mesma maneira.

39. Segundo o juiz comunitario, o respeito
do principio da igualdade de tratamento dos
proponentes implica a ndo discriminagio
em razdo da nacionalidade e uma obrigacio
de transparéncia que permita a autoridade
publica adjudicante assegurar-se de que o

referido principio é respeitado®.

40. O Tribunal de Justica precisou o alcance
da obrigacdo de transparéncia nos acér-
ddos, ja referidos, Telaustria e Telefonadress
bem como Parking Brixen. Segundo o juiz

23 — V. acérddo Comissao/Bélgica, jé referido (n.”* 54 a 56).
Nesse processo, o Tribunal de Justi¢a reconheceu assim que
o referido principio se opde a que uma entidade adjudicante
tenha em conta uma alteragio introduzida as propostas ini-
ciais de um unico proponente, uma vez que este fica em
vantagem relativamente aos seus concorrentes.

24 — V. acérdios, ja referidos, Comissao/CAS Succhi di Frutta
(n.° 109 e jurisprudéncia citada), bem como Parking Brixen
(n.° 49 e jurisprudéncia citada).
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comunitario, essa obrigacdo tem essencial-
mente por finalidade garantir a inexisténcia
de risco de favoritismo e de arbitrariedade
por parte da entidade adjudicante. A refe-
rida obrigacdo consiste em garantir, a favor
de todos os potenciais proponentes, um
grau de publicidade adequado do processo
de adjudicagdo que permita, desta forma,
uma abertura & concorréncia e o controlo da
imparcialidade do processo. Implica também
que todas as condi¢des e as modalidades do
processo de adjudicacdo sejam formuladas
de forma clara, precisa e univoca no andincio
de concurso ou no caderno de encargos. Tal
deve permitir a todos os proponentes razo-
avelmente informados e normalmente dili-
gentes compreender o seu alcance exacto e
interpretd-las da mesma maneira. Tal deve
igualmente permitir a entidade adjudicante
verificar se as propostas dos concorrentes
correspondem efectivamente aos critérios
aplicéveis ao contrato em causa®.

41. Um exame da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica demonstra a relacéo estreita exis-
tente entre a obrigacdo de transparéncia e o
principio da igualdade de tratamento. A pri-
meira visa garantir o efeito util do segundo ao
assegurar as condi¢des de uma concorréncia
sd. Uma vez que o principio da igualdade de
tratamento é, enquanto tal, um principio geral
do direito comunitério, o respeito da obriga-
¢do de transparéncia, que dele constitui uma
expressdo concreta e especifica, impde-se aos
Estados-Membros na mesma medida.

25 — Acoérdaos, ja referidos, Telaustria e Telefonadress (n.” 61
e 62), bem como Parking Brixen (n.° 111).
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B — Quanto ao alcance da obrigagdo de
transparéncia

1. Quanto ao alcance ratione materice da
obrigacéo de transparéncia

42. Com asua terceira questdo, o érgao juris-
dicional de reenvio pergunta ao Tribunal de
Justica se a obrigagao de transparéncia impoe
que a entidade adjudicante abra novo con-
curso quando o contratante principal, ao qual
a concessdo foi adjudicada, pretenda, para
efeitos da sua execucdo, deixar de recorrer
aos servigos do subcontratante originalmente
indicado aquando da entrega da sua proposta.

43. Para responder a esta questdo, é impor-
tante examinar a forma como a obrigacdo
de transparéncia deve ser aplicada tendo em
conta as caracteristicas préprias da concessdao
de servicos. Com efeito, esta concessio apre-
senta diferencas essenciais relativamente aos
contratos publicos de servicos na sua finali-
dade e no seu modo de execugio.

44. Independentemente do seu grau de
complexidade e de sofisticagdo, um contrato
publico de servicos é geralmente entendido
como a aquisi¢do de um servigo por uma enti-
dade publica e visa uma prestagdo pontual for-
necida por uma empresa. Em contrapartida, a

concessdo de servicos é uma forma de gestao
delegada de um servico publico, pela qual a
entidade publica confia a um prestador exte-
rior a administracdo a gestdo de uma activi-
dade de interesse geral e a responsabilidade
dessa gestdo face aos utentes, e isso por um
periodo de tempo significativo. A entidade
adjudicante, quer seja uma colectividade
publica ou um organismo de direito publico,
deixa de gerir o servico e transfere a respon-
sabilidade da sua organizacdo para o conces-
sionario®. O concessiondrio explora o servi¢o
as suas proprias custas e assume os respecti-
vos riscos de exploragéo, sendo a sua remu-
neracdo garantida pela cobranca de uma taxa
paga pelos utentes do servico.

45. A aplicacdo do direito comunitario a esta
forma de gestdo contratual de um servico de
interesse geral deve ter em conta diferentes
imperativos.

46. Na fase da celebracio do contrato, é
necessdario conciliar a obrigacdo de transpa-
réncia com a importante liberdade de que
dispoe a entidade adjudicante na apreciacio
das propostas e na determinacdo daquela
que é economicamente mais vantajosa. A
proposta economicamente mais vantajosa é
a que fornece a melhor resposta econémica,
no sentido global do termo, as necessidades

26 — Acérdao de 26 de Abril de 1994, Comissao/Itélia (C-272/91,
Colect., p. I-1409).

I - 2831



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSO C-91/08

expressas pela colectividade publica, tendo
em conta os critérios considerados e a sua
ponderacdo. A entidade adjudicante deve
poder escolher o prestador de servicos que,
pelas suas referéncias, a qualidade da sua pro-
posta, o conhecimento que possui do sector e
a confianga que inspira, lhe parece oferecer o
maximo de garantias de boa execugéo do ser-
vico. A especificidade da concessio de servi-
¢os autoriza, portanto, a escolha do prestador
a partir de uma gama de critérios latos, pri-
vilegiando o critério do intuitu personce. Esta
liberdade de escolha nédo significa, porém,
que a adjudicagdo da concessio deva ser feita
de forma arbitrdria e discriminatéria. Para
evitar a corrup¢do e garantir uma melhor
transparéncia da vida econémica e dos pro-
cedimentos publicos, o juiz enquadrou a
referida liberdade baseando-se em principios
que regulam os processos de adjudicacdo dos
contratos publicos. Assim, a liberdade de
negociacdo e de decisdo subsiste, mas deve
ser exercida no respeito da obrigacdo prévia
de publicidade e de abertura de concurso que
permitam uma seleccdo transparente do can-
didato e garantam uma igualdade de trata-
mento entre os proponentes?.

47. Seguidamente, na fase de execugio do

contrato, é necessario conciliar a obrigagio

27 — Como referiu o Parlamento Europeu, o respeito destas
regras «pode constituir um instrumento eficaz para obviar
a restricoes da concorréncia inadequadas, permitindo
simultaneamente as entidades publicas definirem elas pré-
prias e fiscalizarem as condigdes inerentes a qualidade, a
disponibilidade, as normas sociais e aos preceitos ambien-
tais» (Resolucio do Parlamento Europeu sobre o Livro
verde sobre servios de interesse geral [P5_TA (2004)0018,
n.° 32])
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de transparéncia com o interesse do servico
publico, que exige, em certas circunstancias,
a adaptacdo e a alteracdo do contrato.

48. Como indicimos, o concessiondrio
assume a responsabilidade da organizacio
do servigo bem como os respectivos riscos de
exploragdo. Atendendo ao caracter complexo
e de longa duragdo da concessdo de servigos,
o concessiondrio deve dispor de margem de
manobra suficiente para se adaptar as condi-
¢oes do mercado e as alteragdes que possam
ocorrer no ambiente econdémico, técnico ou
juridico da concessdo. As limitagdes impre-
visiveis e os incidentes de execugdo que sdo
inevitaveis nos investimentos de longa dura-
¢do exigem, portanto, das partes uma flexibi-
lidade especial e espirito de cooperacio. As
causas de renegociacdo dos contratos sdo, por
conseguinte, multiplas. Contudo, algumas
podem ser fonte de abusos se conduzirem a
subversdo da economia do contrato, iludindo
a transparéncia do processo e a abertura de
concurso prévio. Por conseguinte, hd que
apreciar se a alteracdo prevista é acessoria ao
contrato, justificando-se por motivos legiti-
mos, ou se acaba por conduzir a celebragio
de um novo contrato, que, de acordo com os
principios fundamentais do direito comunita-
rio, deve ser objecto de um grau adequado de
publicidade e de novo processo de concurso.
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49. Num acérdio Comissdo/Franga®, o Tri-
bunal de Justica declarou que as alteragdes
introduzidas as disposi¢des de um contrato
publico durante a sua vigéncia constituem
uma nova adjudicacdo do contrato, na acep-
¢do da Directiva 92/50, quando «apresentem
caracteristicas substancialmente diferentes
das do contrato inicial e sejam, consequente-
mente, susceptiveis de demonstrar a vontade
das partes de renegociar os termos essenciais
do contrato»?.

50. O Tribunal de Justica precisou o alcance
deste fundamento no acérddo pressetext
Nachrichtenagentur®, referindo quatro hipé-
teses em que esse tipo de alteragdes pode ser
considerado substancial.

51. A primeira hipétese corresponde ao caso
em que a alteracdo introduz condigdes que,
se tivessem figurado no procedimento de
adjudicacdo inicial, teriam permitido admi-
tir proponentes diferentes dos inicialmente
admitidos ou teriam permitido escolher uma
proposta diferente da inicialmente escolhida.

52. A segunda hipdtese corresponde ao caso
em que a alteracdo alarga o contrato, numa
medida importante, a servicos que ndo esta-
vam inicialmente previstos.

28 — Acordiao de 5 de Outubro de 2000 (C-337/98, Colect.,
p. 1-8377).

29 — N.”44 e 46.

30 — Acérdio de 19 de Junho de 2008 (C-454/06, Colect.,
p. [-4401, n.”* 35 a 37 e 40).

53. A terceira hipétese corresponde a uma
situacdo em que a alteracdo modifica o equili-
brio econémico do contrato a favor do adjudi-
catdrio de uma forma que néo estava prevista
nos termos do contrato inicial.

54. A quarta hipétese corresponde, por
ultimo, a situagdo em que um novo contra-
tante vem substituir aquele ao qual a entidade
adjudicante tinha inicialmente adjudicado
o contrato. Esta modificacdo constitui uma
alteracio de um dos termos essenciais do
contrato publico, a menos que, segundo o
Tribunal de Justica, «essa substituicdo esti-
vesse prevista nos termos do contrato inicial,
por exemplo a titulo da subcontratagdo».

55. Como referimos, o contrato de concessao
de servicos celebrado entre a Stadt Frankfurt
am Main e a FES autoriza, no seu artigo 30.°,
IV, a mudanga de subcontratante na condi¢io
de a entidade adjudicante assim o consen-
tir. No caso vertente, este procedimento foi
respeitado.

56. No presente processo, a questdo é, por-
tanto, saber se, apesar da existéncia dessa
cldusula e de o procedimento a ela associado
ter sido respeitado, a substituicio de sub-
contratante constitui, a luz da jurisprudéncia
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comunitdria, uma alteracdo de um dos termos
essenciais da concessdo de servicos em causa.

57. Esta apreciagio ¢ delicada na medida em
que a prépria Stadt Frankfurt am Main con-
sentiu na referida substituicdo, tendo consi-
derado que os critérios descritos no caderno
de encargos foram respeitados. Todavia,
atendendo as circunsténcias especiais em que
essa substituicdo teve lugar, pensamos que o
orgao jurisdicional nacional se deve assegurar
de que o acto pelo qual a colectividade auto-
rizou a referida alteragdo ndo levou a iludir
o principio da igualdade de tratamento dos
proponentes e a obrigacdo de transparéncia
que dele decorre.

7

58. Para efeitos deste exame, é importante
recordar os termos em que o concessiondrio
pode recorrer a subcontratagdo.

59. Atendendo a complexidade e a duragio
dos contratos de concessdo, o concessiond-
rio pode decidir dar de subempreitada toda
ou parte da execugdo do contrato celebrado
com o dono da obra. E facto assente que a
escolha do subempreiteiro constitui um acto
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discriciondrio que faz parte das prerrogativas
do empreiteiro. Esta liberdade de escolha é o
corolédrio da regra segundo a qual o conces-
siondrio conserva a inteira responsabilidade
pela execugéo da concessdo, ja que o contrato
que o vincula ao subcontratante é de direito
privado, uma vez que foi celebrado entre duas
pessoas privadas.

60. Contudo, para poder ser considerada
regular, a subcontratagdo tem de ser aceite
pela entidade adjudicante, seja aquando da
celebracdo do contrato seja durante a sua
execucido. E nesta ocasiio que a entidade
adjudicante verifica as capacidades técnicas e
econ6micas do subcontratante®'.

61. Quando o subcontratante ¢ indicado
aquando da apresentacéo da proposta, a adju-
dicagdo da concessdo implica a sua aceitagdo.
Geralmente, a entidade adjudicante pode
recusar-se a aceitar uma empresa como sub-
contratante quando, por exemplo, a mesma se
encontre numa situagdo irregular sob o ponto
de vista fiscal ou social ou quando nédo dis-
ponha de capacidades suficientes para levar a
bom termo a execucdo das prestagoes que lhe
sdo confiadas.

31 — V. acérdao de 18 de Margo de 2004, Siemens e ARGE
Telekom (C-314/01, Colect., p. -2549, n.** 45 e 46), relativo
a um processo de adjudicagio de um contrato publico.
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62. A subcontratacdo nio esté limitada a que
foi anunciada aquando da apresentagdo da
proposta. Durante a execucgdo do contrato,
o concessiondrio pode recorrer a outros
subcontratantes ou substituir subcontratan-
tes por motivos legitimos, relacionados, por
exemplo, com a qualidade efectiva das suas
prestacdes ou a sua situacéo financeira. Tal
permite-lhe adaptar as suas prestacdes ou
libertar-se, em conformidade com as disposi-
¢oOes da subcontratacdo, de uma empresa que
ndo o satisfaz.

63. Quando a substituicido de subcontratante
esteja prevista nos termos do contrato e a
propria entidade adjudicante consinta nessa
alteracdo, é, em principio, dificil sustentar
que a substituicdo modifica, em si mesma,
um elemento essencial da concesséo e obriga
a abertura de novo concurso.

64. Com efeito, mediante o seu consenti-
mento, a entidade adjudicante considera
que a identidade do subcontratante nido é
essencial para o objecto da concessdo e que
as prestagdes confiadas ao contratante prin-
cipal serédo realizadas em conformidade com
o caderno de encargos, independentemente
dessa alteracdo. Tal situacdo pode verificar-
-se quando existem, no mercado em causa,
numerosas empresas que oferecem presta-
¢oes de natureza e de qualidade equivalentes.

65. Além disso, quando a entidade adjudi-
cante prevé que certas condigdes do concurso
podem ser modificadas depois da escolha do
adjudicatdrio e contempla expressamente
esta possibilidade de adaptacdo no caderno
de encargos, assim como as suas regras de
execucdo, entdo todas as empresas interessa-
das em participar no concurso tém conheci-
mento destas circunstincias desde o inicio e
encontram-se, assim, em pé de igualdade no
momento de formularem as suas propostas.

66. Todavia, essa modificacdo do contrato de
concessdo pode ser criticdvel numa situagdo
como a do caso vertente.

67. Com efeito, no caso vertente, a substi-
tui¢do tem lugar sem qualquer motivo legi-
timo, ap6s a celebracdo do contrato e antes
da execucdo das primeiras prestagdes, apesar
de o concessiondrio ter invocado a reputagio
e a competéncia técnica do subcontratante
quando apresentou a sua proposta.

68. Em nosso entender, mesmo que admitida
pela entidade adjudicante, uma prética dessa
natureza viola a obrigacédo de transparéncia e
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o principio da igualdade de tratamento dos
proponentes. Ao agir dessa forma, a enti-
dade adjudicante subtrai a proposta da FES,
tal como foi modificada, a um exame sério e
transparente das diferentes propostas, o que
pode representar para a empresa uma vanta-
gem injustificada na obtencdo do contrato.

69. Em primeiro lugar, ndo estd excluido
que a Stadt Frankfurt am Main tivesse pre-
ferido uma proposta diferente da que foi ini-
cialmente apresentada pela FES se esta ndo
tivesse invocado, no Ambito da subcontra-
tacdo das prestagdes publicitirias, numero-
sas qualidades da recorrente, uma «parceira
dinidmica [...] e experimentada», «especia-
lista experiente no dominio da publicidade
e activa no mundo inteiro», cujos «produtos
[sdo] modernos e estéticos» 2.

70. Resulta claramente do despacho de reen-
vio que a apresentacdo da recorrente como
subcontratante é que permitiu a FES obter o
contrato de concessdo em causa. Com efeito,
a escolha a favor da FES teve em conta os
seus propdsitos em matéria publicitdria pois
obteve, a titulo desse critério de atribuicdo,
27,3 contos, ao passo que a sua principal con-
corrente, interveniente no presente processo,
obteve 20,1. No que respeita aos restantes cri-
térios, o Stadt Frankfurt am Main concedeu

32 — Despacho de reenvio, pp. 5 e 6.
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tantos pontos, sendo mais, a interveniente.
Resulta, portanto, dos documentos a que
tivemos acesso que a presenca da recorrente
na proposta global da FES foi determinante
para a adjudicacgdo da concessio.

71. Em segundo lugar, o comportamento da
FES, que, ap6s adjudicacdo do contrato de
concessio, prossegue as negociagoes relativas
a subcontratacdo das prestagdes publicitarias
e do fornecimentos dos médulos de sanité-
rios*, acabando por afastar a recorrente sem
qualquer motivo legitimo®, faz com que a
sua proposta inicial, tal como foi aceite pela
Stadt Frankfurt am Main, pareca uma oferta
«de fachada» cuja economia global teve ape-
nas como objectivo afastar os concorrentes
sérios a fim de obter a concessdo, mas com
o propdsito, manifestado logo de imediato,
de a executar em condi¢des econdmicas e
técnicas diferentes das indicadas na pro-
posta, que foram as Unicas a ser submetidas
a concorréncia.

72. Consequentemente, perante todos estes
elementos, tal como nos sdo revelados pelo

33 — Apesar de o contrato de concessdo ter sido celebrado com
a Stadt Frankfurt am Main em 20 e 22 de Julho de 2004,
a FES convidou a recorrente e a interveniente a apresen-
tarem propostas para as presta¢des publicitarias e para o
fornecimento de médulos de sanitérios, respectivamente,
em 5 de Janeiro e 28 de Julho de 2005. Foi nesta fase que se
verificou a substitui¢do da recorrente como subcontratante.
34 — No caso vertente, ndo vemos qualquer elemento nos autos
que permitam pensar que a FES podia ter invocado um
motivo legitimo para nio recorrer aos servigos do subcon-
tratante que indicou aquando da apresentacgdo da sua pro-
posta. Como refere o juiz de reenvio, essa substitui¢do nio é
compreensivel na medida em que a recorrente propos a FES
uma remuneracio anual muito superior a da interveniente.
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despacho de reenvio, pensamos que essa
substituicdo de subcontratante verificada
antes mesmo da execugdo das primeiras
prestacdes e sem que tenha sido invocada a
menor dificuldade de ordem técnica ou finan-
ceira devia ter sido obrigatoriamente prece-
dida da abertura de um novo concurso. Ao
autorizar uma substituicdo dessa natureza do
subcontratante sem ter satisfeito as exigén-
cias de publicidade e de abertura de concurso
impostas pelo direito comunitédrio, a Stadt
Frankfurt am Main violou, em nossa opiniéo,
a obrigacéo de transparéncia.

73. Com efeito, embora, no ambito das con-
cessdes, haja um menor envolvimento dos
dinheiros publicos que no quadro dos con-
tratos publicos, ndo é menos verdade que o
processo de adjudicagdo de uma concesséo de
servicos deve garantir as colectividades publi-
cas bem como aos utentes a melhor qualidade
de servico, e isto com base numa apreciacdo
séria e transparente das diferentes propostas,
que respeite o principio da igualdade de tra-
tamento dos proponentes.

74. Se, perante todos os elementos dos autos,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio vier a confir-
mar esta andlise dos factos, entendemos que
deverd retirar todas as consequéncias dessa
violagéo.

75. Consequentemente, propomos que o
Tribunal de Justica responda ao 6rgéo jurisdi-
cional de reenvio no sentido de que, quando,
no 4mbito de um processo de adjudicagio de
uma concessdo de servicos, a identidade do
subcontratante constitua um elemento essen-
cial em que a entidade adjudicante se baseou
para adjudicar a concessdo, a obrigacdo de
transparéncia exige aos Estados-Membros
que organizem um novo concurso publico
sempre que o concessiondrio pretenda pro-
ceder a uma substituicdo do subcontratante
antes mesmo da execucdio das primeiras pres-
tacdes e sem que tenham sido apresentados
motivos legitimos para essa substituicdo.
Cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional com-
petente apreciar se o nome, a reputacdo e
a competéncia técnica do subcontratante
indicado pela FES aquando da apresentacdo
da sua proposta constituiram um elemento
essencial em que a Stadt Frankfurt am Main
se baseou para adjudicar a concessdo a essa
empresa.

2. Quanto ao alcance ratione personce

76. Com a sua quinta questdo o 6rgdo juris-
dicional de reenvio pergunta se, atendendo as
suas caracteristicas mencionadas na decisido
de reenvio, uma empresa como a FES deve ser
considerada uma «entidade adjudicante» na
acepcéo do artigo 1.°, alinea b), da Directiva
92/50 ou uma «empresa publica» na acep-
c¢éo do artigo 2.° da Directiva 80/723, sujeita,
enquanto tal, ao respeito da obrigacdo de
transparéncia na adjudicagdo de uma conces-
sdo de servicos.

I - 2837



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSO C-91/08

77. O érgao jurisdicional de reenvio refere as
directivas acima mencionadas na medida em
que, relativamente as concessdes de servigos,
nenhum diploma de direito derivado definiu,
com precisio, as entidades sobre as quais
pesa a obrigacdo de transparéncia.

78. Pensamos que a falta de uma regulamen-
tacdo dessa natureza ndo é prejudicial uma
vez que os principios desenvolvidos acerca
deste ponto no quadro dos concursos publi-
cos podem, em nosso entender, ser transpos-
tos para as concessdes servicos.

79. Com efeito, parece-nos importante esta-
belecer uma defini¢do uniforme do conceito
de entidade adjudicante, na medida em que
este conceito é suposto visar todas as enti-
dades publicas susceptiveis de confiarem a
prestacdo de actividades econémicas a um
terceiro, e isto independentemente do tipo
de contrato celebrado, quer seja no dominio
dos contratos publicos ou no das concessoes
de servicos publicos. A este respeito, € inte-
ressante recordar que o ambito de aplica-
¢do da Directiva 92/50 é determinado, ndo
segundo a natureza da operagdo em causa,
mas segundo a personalidade daquele que a
propde, porquanto todos os contratos cele-
brados por uma entidade adjudicante devem
ser adjudicados em conformidade com os
principios fixados por essa directiva.
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80. Em contrapartida, a referéncia ao
conceito de «empresa publica» visada no
artigo 2.° da Directiva 80/723, relativa, recor-
damos, a transparéncia das relagdes financei-
ras entre os Estados-Membros e as empresas
publicas, afigura-se-nos muito menos per-
tinente. Tendo em conta os elementos que
vamos indicar no quadro do exame relativo
ao conceito de organismo de direito publico,
o 6rgdo jurisdicional nacional poderd, con-
tudo, apreciar, caso entenda necessério, se
uma empresa como a FES é susceptivel de ser
qualificada de «empresa ptiblica»*.

a) Quanto ao conceito de «organismo de
direito publico» na acepcdo da Directiva
92/50

81. Antes de recordar as diferentes condi-
¢des mencionadas pela Directiva 92/50 para
que uma entidade seja qualificada de «enti-
dade adjudicante», é interessante sublinhar, a
titulo preliminar, que a FES é uma empresa
de economia mista criada no quadro de uma
parceria publico-privada®.

35 — As condigdes visadas no artigo 2.° da Directiva 80/723 para
que uma empresa seja qualificada de «empresa publica»
correspondem as condigdes visadas no artigo 1.° da Direc-
tiva 92/50 para que uma entidade seja qualificada de «enti-
dade adjudicante».

36 — V., a este respeito, o sitio Internet da empresa: www.fes-
-frankfurt.de/profil (rubricas «profil» e «cronik»).
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82. Este processo oferece ao Tribunal de
Justica a oportunidade de precisar se uma
entidade dessa natureza pode constituir um
«organismo de direito publico» na acepgio
da Directiva 92/50, sujeito, enquanto tal,
ao respeito dos principios fundamentais do
Tratado.

83. Antes de iniciar este exame, é necessario
precisar o alcance do conceito de parceria
publico-privada.

84. Esta parceria é um mecanismo que asso-
cia um capital publico normalmente maio-
ritdrio a um capital privado minoritario
numa estrutura juridica em principio sujeita
as regras comuns do direito comercial. Os
parceiros publicos e privados estabelecem,
assim, uma entidade de capital misto, que
pode assumir a forma de uma sociedade de
economia mista, capaz de executar contratos
publicos ou de tomar a seu cargo um servigo
publico local, no quadro de uma concesséo.
Como referiu a Comissdo numa recente
comunica¢do®, a particularidade desta forma
de cooperacdo, geralmente de longo prazo,
reside no papel do parceiro privado que par-
ticipa nas vdrias fases do projecto em causa
(concepgéo, execugéo e exploragdo), suporta
riscos tradicionalmente a cargo do sector
publico e frequentemente contribui para o
financiamento do projecto®.

37 — Comunicagio interpretativa da Comissao sobre a aplicagdo
do direito comunitdrio em matéria de contratos publicos e
de concessdes as parcerias publico-privadas institucionali-
zadas (PPPI), de 5 de Fevereiro de 2008 [C(2007) 6661].

38 — Ibidem, p. 2.

85. Nio é menos verdade que esta entidade
de capital misto ndo constitui, na acepgdo da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma
estrutura de gestdo «interna» de um servico
da colectividade publica. Assim, quando a
entidade adjudicante atribui um contrato
publico ou uma concesséo a este tipo de enti-
dade, deve respeitar todas as regras aplicaveis
aos contratos publicos e as concessdes, quer
tais regras decorram do Tratado ou do direito
derivado®.

86. Neste momento, importa examinar
as diferentes condi¢des mencionadas no
artigo 1.°, alinea b), da Directiva 92/50 para
que uma entidade seja qualificada de «orga-
nismo de direito publico».

87. Nos termos do artigo 1.°, alinea b),
segundo paragrafo, da Directiva 92/50, um
organismo de direito pablico é um organismo
que deve ser dotado de personalidade juridica,
ter sido criado com o objectivo especifico de
satisfazer necessidades de interesse geral sem
cardcter industrial ou comercial, e cujas acti-
vidades, cujo financiamento ou cujos 6rgaos
de direc¢do estejam sob a estreita depen-
déncia do Estado, de uma autarquia local ou

39 — Desde o seu acérdao de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle
e RPL Lochau (C-26/03, Colect., p. I-1), relativo a adjudi-
cagdo de um contrato publico de servigos a uma sociedade
de economia mista, o Tribunal de Justiga considerou que a
participagdo, ainda que minoritdria, de uma empresa pri-
vada no capital de uma sociedade no qual participa também
a entidade adjudicante em causa exclui de qualquer forma
que esta entidade adjudicante possa exercer sobre esta
sociedade um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
préprios servigos (n.°49). V., igualmente, acérdao ANAYV, ja
referido (n.”* 30 a 32 e jurisprudéncia citada).

I - 2839



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSO C-91/08

regional ou de outro organismo de direito
publico.

88. Como o Tribunal de Justica tem decla-
rado de forma reiterada, estas trés condi-
¢Oes tém natureza cumulativa, de forma que,
ndo se encontrando preenchida apenas uma
delas, um organismo néo podera ser conside-
rado «organismo de direito publico» e, por-
tanto, «entidade adjudicante» na acepgdo da
Directiva 92/50%.

89. Além disso, tendo em conta o objectivo
prosseguido pelas directivas em matéria de
celebracdo de contratos puablicos, o Tribunal
de Justica considera que o conceito de orga-
nismo de direito ptblico deve ser interpre-
tado de modo funcional*.

b) Quanto ao exame dos elementos constitu-
tivos de um organismo de direito ptblico

90. No caso vertente, a personalidade juri-
dica da FES ndo é contestada. As duvidas
incidem sobre as outras duas exigéncias esta-
belecidas pela Directiva 92/50.

40 — V. acérdao de 11 de Junho de 2009, Hans & Christophorus
Oymanns (C-300/07, Colect. p. I-9705, n.° 48 e jurisprudén-
cia citada).

41 — Acérdao de 10 de Abril de 2008 Ing. Aigner (C-393/06,
Colect., p. I-2339, n.” 37 e jurisprudéncia citada).
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i) Quanto a vocagdo da FES para satisfazer
especificamente necessidades de interesse
geral sem cardcter comercial ou industrial

91. E dado assente que a FES foi de facto
criada para satisfazer especificamente neces-
sidades de interesse geral* porquanto é res-
ponsavel, desde a sua origem, pela gestdo e a
eliminacdo de residuos bem como pela lim-
peza urbana no territério da Stadt Frankfurt
am Main®. Estas actividades sdo inegavel-
mente do interesse geral. Como ja declarou o
Tribunal de Justi¢a no ac6rdao BFI Holding™*,
essas necessidades fazem parte das que nio
podem ser totalmente satisfeitas por empre-
sas privadas na medida em que séo conside-
radas necessdrias por razdes de saide publica
e de protecciao do ambiente, motivo pelo qual
o Estado pretende conservar sobre elas uma
influéncia determinante®.

92. Importa agora verificar se tais neces-
sidades de interesse geral ndo tém cardcter

42 — Segundo jurisprudéncia constante, deve tratar-se de neces-
sidades que, por razdes ligadas ao interesse geral, o préprio
Estado ou uma autarquia local ou regional pretendam satis-
fazer, em geral, ou em relagdo as quais pretendam manter
uma influéncia determinante (acérdao Aigner, ja referido,
n.° 40 e jurisprudéncia citada). Assim, o Tribunal de Jus-
tica reconheceu que é o caso da fabricagdo de impressos
oficiais como passaportes, cartas de condugéo ou bilhetes
de identidade (acérddo de 15 de Janeiro de 1998, Man-
nesmann Anlagenbau Austria e o., C-44/96, Colect.,
p. 1-73), da manutengéo das florestas nacionais (acérdao
de 17 de Dezembro de 1998, Comissio/Irlanda, C-353/96,
Colect., p. 1-8565), da gestao de uma universidade (acor-
dao de 3 de Outubro de 2000, University of Cambridge,
C-380/98, Colect., p. I-8035) ou ainda da gestdo de uma
rede publica de telecomunicagdes (acérdao Telaustria e
Telefonadress, ja referido).

43 — No acdrdio de 12 de Dezembro de 2002, Universale-Bau
e 0. (C-470/99, Colect., p. I-11617), o Tribunal de Justica
reconheceu que o organismo nio tem necessariamente de
estar encarregado dessa missdo desde a sua criagao.

44 — Acérdao de 10 de Novembro de 1998 (C-360/96, Colect.,
p. [-6821).

45 — Ibidem, n.”* 51 a 53.
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industrial ou comercial. Esta questdo é, em
contrapartida, mais delicada.

93. Existe abundante jurisprudéncia sobre a
maneira como se deve apreciar a existéncia
dessas necessidades®. Segundo o Tribunal de
Justica, hd que ter em conta a totalidade dos
elementos de direito e de facto relevantes, tais
como as circunstincias que presidiram a cria-
¢do do organismo em causa e as condi¢oes em
que o mesmo exerce a sua actividade. A este
respeito, o Tribunal de Justica precisa que
importa, nomeadamente, verificar se o orga-
nismo em questio exerce as suas actividades
em condi¢des normais de concorréncia®.
Para este efeito, o Tribunal de Justica examina
a situacdo da concorréncia no mercado dos
produtos e dos servigos para os quais o refe-
rido organismo foi criado. Embora a existén-
cia de uma concorréncia possa constituir um
indicio de que uma necessidade de interesse
geral reveste caracter industrial ou comercial,
esse indicio nio é suficiente®*. E ainda neces-
sario examinar se o organismo prossegue um
fim lucrativo, se suporta as perdas associadas
ao exercicio da sua actividade e se beneficia
de um financiamento publico para o exercicio
da actividade em causa®.

46 — Referimo-nos, em particular, aos acérdaos de 10 de Maio
de 2001, Agora e Excelsior (C-223/99 e C-260/99, Colect.,
p. 1-3605); de 27 de Fevereiro de 2003, Adolf Truley
(C-373/00, Colect., p. 1-1931); de 22 de Maio de 203, Korho-
nen e o. (C-18/01, Colect., p. I-5321); e acérdaos, ja referi-
dos, BFI Holding, Mannesmann Anlagenbau Austria e o.,
bem como Ing. Aigner.

47 — Acoérdao Ing. Aigner, ja referido (n.° 41 e jurisprudéncia
citada).

48 — No acérdao Adolf Truley, ja referido, o Tribunal de Justica
considerou que a existéncia de uma concorréncia desen-
volvida ndo permite, por si s, concluir pela inexisténcia de
uma necessidade de interesse geral sem cardcter industrial
ou comercial (n.° 61).

49 — Acérdao Korhonen e o., ja referido (n.”* 55 a 59).

94. Néo constam dos autos elementos sufi-
cientes para apreciar com rigor todas estas
circunstancias. Compete ao érgao jurisdicio-
nal de reenvio, o Ginico que possui um conhe-
cimento aprofundado dos autos, aprecia-las.
Indicamos, porém, alguns elementos uteis.

95. No que respeita as circunstancias que
presidiram a criacdo deste organismo, con-
sideramos que é importante ter em conta as
particularidades do mercado da recolha e do
tratamento de residuos, que é uma das activi-
dades para as quais a FES foi criada.

96. O mercado da recolha e do tratamento de
residuos sofreu uma expansio considerdvel,
em particular com o endurecimento do qua-
dro normativo relativo a gestdo, a valorizacao
dos residuos e a prevencéo de efeitos nocivos
para o ambiente. Este endurecimento teve
como consequéncia directa aumentar os cus-
tos da recolha e do tratamento de residuos,
tornando a actividade ao mesmo tempo mais
complexa e mais técnica. Perante estas limi-
tacdes, a grande maioria das colectividades
locais optaram por delegar esta actividade a
empresas especializadas, que assim puderam
beneficiar plenamente do desenvolvimento
deste mercado.
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97. Estes elementos levam-nos, por conse-
guinte, a pensar que a criacdo desta entidade
ndo foi motivada pela obtencdo de lucro.
Apesar de a referida actividade gerar, na reali-
dade, avultadas receitas, ndo é menos verdade
que a obtencgdo destas receitas ndo constituiu,
em todos os casos, o objectivo principal da
criacdo da FES. Os referidos elementos veri-
ficam-se, a fortiori, relativamente as activida-
des de limpeza urbana, que, contrariamente
as actividades de recolha e de tratamento de
residuos, ddo lugar a receitas minimas.

98. No que respeita as condi¢des em que a
FES exerce a sua actividade, em particular o
estado da concorréncia nos sectores da reco-
lha e do tratamento de residuos e da limpeza
urbana, o érgdo jurisdicional de reenvio deve-
ria examinar se a FES opera num mercado
concorrencial onde existam verdadeiros con-
correntes ou se, pelo contrdrio, se encontra
numa situacdo de quase monopélio de facto
atendendo, por exemplo, ao seu estatuto de
«operador histérico»* ou a existéncia de bar-
reiras a entrada no mercado. A inexisténcia de
concorréncia real ndo é uma condi¢do neces-
saria para efeitos da qualificacdo da FES como
organismo publico, mas pode constituir um
indicio de que a FES participa na satisfacdo
de uma necessidade de interesse geral sem
cardcter industrial ou comercial.

50 — Precisamos que, de acordo com o sitio Internet da FES, esta
empresa tem a sua origem no Office municipal pour la ges-
tion des déchets et le nettoyage urbain.
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99. Além disso, o facto de a FES levar a cabo,
além da sua missdo de interesse geral, outras
actividades lucrativas ndo é pertinente para
a resolucdo do litigio no processo principal.
Com efeito, o Tribunal de Justica considera
que a qualidade de organismo de direito
publico ndo depende da importancia relativa
da satisfacdo de necessidades de interesse
geral sem cardcter industrial ou comercial
na actividade do organismo em causa. Se a
empresa continuar a encarregar-se de pro-
ver a essas necessidades, o Tribunal de Jus-
tica entende que o facto de a empresa exercer
outras actividades com fim lucrativo ¢é irre-
levante, independentemente da quota parte
que a referidas actividades representam no
volume de negdcios global da empresa®.

100. Por outro lado, embora a FES apresente,
no plano juridico, poucas diferencas com uma
sociedade anénima detida por operadores
privados, na medida em que suporta os ris-
cos econémicos associados a sua actividade e
pode igualmente ser declarada falida, resulta
do despacho de reenvio que a Stadt Frankfurt
am Main ndo permitiria que tal se verificasse.
Além disso, sublinhamos que esta colectivi-
dade recebe dos seus administrados uma taxa
comunal para financiar os pagamentos a FES
destinados a eliminagdo dos residuos e a lim-
peza da via publica.

51 — Acoérdaos, ja referidos, Mannesmann Anlagenbau Austria
eo. (n.”* 25,26 e 31); BFI Holding (n.”* 55 e 56); e Ing. Aigner
(n.° 47 e jurisprudéncia citada).
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101. Perante estes elementos, estariamos
inclinados a pensar que a FES foi criada para
satisfazer especificamente necessidades de
interesse geral sem cardcter industrial ou
comercial.

102. Todavia, a fim de estabelecer a natu-
reza exacta das necessidades a cargo desta
empresa, cabe ao 6rgio jurisdicional de
reenvio, o Gnico que dispde de elementos
pertinentes, apreciar as condi¢cdes em que a
FES exerce a sua actividade, em particular o
estado da concorréncia nos sectores para os
quais esta empresa foi criada.

ii) Quanto a condi¢io de uma dependén-
cia estreita do organismo relativamente ao
Estado, a uma autarquia local ou regional ou
a outros organismos de direito ptiblico

103. Recorde-se que, nos termos do artigo 1.°,
alinea b), segundo paragrafo, terceiro traves-
sdo, da Directiva 92/50, esta condicdo visa os
trés critérios alternativos seguintes:

— ou a actividade é financiada maioritaria-
mente pelo Estado, por autarquias locais
ou regionais ou por outros organismos
de direito publico,

— ou a gestdo estd submetida ao controlo
destes ultimos,

— ou o 6rgao de administragio, de direccio
ou de fiscalizagdo é composto por mem-
bros designados, na sua maioria, pelo
Estado, por autarquias locais ou regio-
nais ou por outros organismos de direito
publico.

104. E dado assente que a Stadt Frankfurt
am Main detém 51% do capital da FES, ou
seja, a maioria desta. Embora esta partici-
pacio possa efectivamente fazer presumir
uma influéncia dominante da colectividade
publica sobre a empresa, nio é evidente que
tal influéncia se traduza nas suas modalida-
des de funcionamento e de gestdo.

105. Comecgaremos por examinar as moda-
lidades de gestdo desta empresa na medida
em que a Stadt Frankfurt am Main dispoe de
um direito de veto na assembleia geral que,
segundo as modalidades em que essa gestdo
é exercida, pode conferir a colectividade um
controlo de facto da gestdo da empresa.
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— Quanto ao critério relativo ao controlo da
gestdo do organismo em causa

106. De acordo com jurisprudéncia assente,
este critério visa o caso em que o organismo
se encontra numa situacdo de dependéncia
em relacgdo aos poderes putblicos, equivalente
a que existe quando um dos outros dois crité-
rios alternativos estéd preenchido. Esta depen-
déncia deve permitir aos poderes publicos
influenciar as decisdes em matéria de contra-
tos publicos® ou, por analogia, em matéria de
concessoes.

107. O acérddo Adolf Truley, ja referido,
constitui um exemplo dos casos em que o
Tribunal de Justiga considera que este crité-
rio estd satisfeito. Nesse processo, o servico
de controlo da colectividade ptblica estava
habilitado para verificar ndo apenas o balanco
anual do organismo em causa mas igualmente
a sua gestdo corrente, sob o ponto de vista da
exactiddo dos nimeros, da regularidade, da
procura de economias, da rentabilidade e
da racionalidade. Por outro lado, o referido
servico estava autorizado a visitar os locais
de exploracdo e as instalagoes daquele orga-
nismo e podia transmitir os resultados des-
tes controlos aos érgdos competentes e aos
accionistas da sociedade e a colectividade.

52 — V.acérdao Adolf Truley, ja referido (n.° 69 e jurisprudéncia
citada).
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108. No quadro do presente processo, o
6rgao jurisdicional de reenvio deve ter em
conta todas as circunstancias de facto ou de
direito que possam permitir a Stadt Frank-
furt am Main exercer uma influéncia deter-
minante sobre a actividade da FES. No caso
vertente, pensamos que o érgdo jurisdicional
de reenvio deveria interessar-se pelas moda-
lidades através das quais essa colectividade
exerce, na assembleia-geral desta empresa, o
direito de veto associado & sua participagdo
maioritdria. A este respeito, o 6rgao jurisdi-
cional de reenvio deve examinar a importin-
cia deste direito tomando em consideragio
as decisoes relativamente as quais o mesmo
pode ser exercido e examinando as eventuais
condigdes restritivas ao seu exercicio.

109. Com efeito, embora ndo possa impor
decisoes™, nio é menos verdade que a colec-
tividade pode exercer um controlo exclu-
sivo da FES se tiver condicdes para se opor
as decisoes estratégicas da empresa relativas
a sua politica comercial, & nomeagdo dos
administradores, ao orcamento ou ao plano
de empresa. Se o 6rgdo jurisdicional de reen-
vio estabelecer que, ao exercer o seu direito
de veto, a Stadt Frankfurt am Main se pode
opor a decisdes capitais para a estratégia
comercial da FES e criar uma situagéo de blo-
queio do processo decisdério desta empresa,
entdo a Stadt Frankfurt am Main dispde de
uma influéncia determinante sobre a gestdo
da FES e, consequentemente, de um controlo
de facto.

53 — Observe-se que a assembleia-geral da FES s6 pode adop-
tar decisdes por maioria de trés quartos. Embora a Stadt
Frankfurt am Main detenha 51% do capital desta empresa,
essa participacdo ndo é, portanto, suficiente para lhe permi-
tir adoptar sozinha decisdes no quadro dessa assembleia.



WALL

110. Nestas condicgoes, a fim de determinar
a medida exacta em que a gestdo da FES é
controlada pela Stadt Frankfurt am Main,
compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
apreciar se a colectividade publica pode exer-
cer uma influencia determinante na gestdo da
empresa através do direito de veto que lhe é
reconhecido como accionista maioritdrio.

111. No caso de o o6rgio jurisdicional de
reenvio considerar que o direito de veto ndo
permite a Stadt Frankfurt am Main controlar
a gestdo desta empresa, cabe-lhe examinar os
dois outros critérios.

— Quanto ao critério relativo ao financia-
mento maioritério pela colectividade publica

112. O Tribunal de Justica precisou o alcance
desta condi¢do no acdrdiao University of
Cambridge, ja referido. Segundo ele, ape-
nas as prestacdes de financiamento ou de
apoio, mediante auxilio financeiro sem con-
traprestacdo especifica, das actividades da
entidade em causa poderdo ser qualificadas
de «financiamento ptblico». Em contrapar-
tida, os montantes pagos por uma entidade
adjudicante em contrapartida de prestagoes

contratuais ndo estdo abrangidas por esta
categoria®.

113. O Tribunal de Justica indicou igual-
mente que o termo «maioritariamente» deve
ser interpretado no sentido de que se trata
de «mais de metade» e que uma apreciagdo
correcta desta percentagem de financiamento
publico deverd ter em conta o conjunto das
receitas de que beneficia o organismo em
causa, incluindo as que resultam de uma acti-
vidade comercial, devendo o célculo ser efec-
tuado numa base anual.

114. No caso vertente, resulta do despacho
de reenvio que mais de metade do volume de
negécios anual da FES provém de contratos
sinalagmaticos celebrados com a Stadt Frank-
furt am Main para a recolha e tratamento de
residuos e para a limpeza urbana. Os montan-
tes pagos por esta colectividade sdo, portanto,
a contrapartida das prestacdes contratuais
efectuadas pela FES, e a referida colectividade
reconheceu um interesse econdmico na reali-
zacdo dessa prestagdes. Embora esta relagdo
contratual possa efectivamente acarretar uma
dependéncia da FES relativamente a colecti-
vidade, essa dependéncia tem, segundo o
Tribunal de Justica, uma natureza diferente
daquela que resulta de uma mera prestagdo

54 — N.* 21 e 24. Nesse processo, o financiamento publico cor-
respondia as bolsas destinadas aos alunos e aos subsidios
pagos para promover os trabalhos de investigacdo da uni-
versidade, e ndo aos pagamentos efectuados pelo Estado
em contrapartida de prestacdes de servicos efectuadas pela
universidade.
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de apoio e deve ser equiparada a existente no
quadro de relagbes comerciais normais®.

115. Face a estes elementos, os pagamentos
efectuados pela Stadt Frankfurt am Main a
FES néo constituem, portanto, um financia-
mento publico na acep¢éo da jurisprudéncia
anteriormente referida.

— Quanto ao critério relativo & composicio
do 6rgao de administragio, de direcgdo ou de
fiscalizacdo

116. O 6rgao jurisdicional de reenvio nao
precisa a composi¢io e a forma de designa-
¢do dos membros do conselho de adminis-
tracdo e dos membros da direc¢do da FES.
Indica apenas que a Stadt Frankfurt am Main
nomeia um quarto dos membros do conselho
de fiscaliza¢do, bem como o presidente deste
ultimo, que dispde, em caso de igualdade de

55 — Acérdao University of Cambridge, ja referido (n.° 25).
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votos, de um voto de desempate®. Por conse-
guinte, tal ndo é suficiente para permitir satis-
fazer este critério.

117. Face a todos estes elementos, pensamos
que uma entidade de capital misto, como a
FES, criada no quadro de uma parceria com
a Stadt Frankfurt am Main, constitui um
«organismo de direito publico» na acepcdo
do artigo 1.° alinea b), segundo paragrafo, da
Directiva 92/50 quando se demonstrar, por
um lado, que essa entidade satisfaz necessida-
des de interesse geral sem caracter industrial
ou comercial e, por outro, que a sua gestdo e
a sua direcgdo estdo sob dependéncia estreita
da colectividade publica.

118. A referida entidade responde a neces-
sidades de interesse geral na acepgdo do
artigo 1.°, alinea b), segundo pardgrafo,
primeiro travessdo, da Directiva 92/50 na
medida em que se encarrega da recolha e do
tratamento de residuos bem como da limpeza

56 — Este conselho, como o seu nome indica, tem por missdo
fiscalizar e vigiar a gestdao da sociedade. Muito frequente-
mente, o conselho de fiscalizagdo pode garantir um con-
trolo de oportunidade e de regularidade, levando a cabo,
nomeadamente, as verificagdes que julgue oportunas ou
apresentando na assembleia-geral as suas observagdes
sobre as contas anuais da sociedade. Pode igualmente dis-
por de poderes especiais que lhe permitam, por exemplo,
nomear membros do directério ou o seu presidente, ou
ainda autorizar a cessdo de participagdes. O presidente do
conselho de fiscalizagio assume geralmente dois tipos de
fungdes, respeitantes a convocagao do conselho e a fisca-
lizagdo dos debates. O papel e as fun¢des do conselho de
fiscalizagdo sdo estabelecidos por lei e codificados nos
estatutos da sociedade, que ndo temos ao nosso dispor (v.
Cozian, M., Viandier, A., e Deboissy, F.,, Droit des sociétés,
17.* edi¢do, Litec, Paris, 2004, pp. 286 e 287).
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urbana no territério da colectividade puablica.
A fim de avaliar se essas necessidades sdo
desprovidas de cardcter industrial ou comer-
cial, cabe ao o6rgio jurisdicional nacional
competente apreciar as condi¢des em que a
FES exerce a sua actividade, em particular o
estado da concorréncia nesses sectores.

119. Uma entidade dessa natureza estd sob a
dependéncia estreita da colectividade publica
na acep¢do do artigo 1.°, alinea b), segundo
paréagrafo, terceiro travessdo, da Directiva
92/50 na medida em que a sua gestdo e o
seus 6rgaos de direccdo de administragdo ou
de fiscalizacdo forem controlados por essa
colectividade. A fim de determinar a medida
exacta em que a gestdo da FES é controlada
pela Stadt Frankfurt am Main, cabe ao 6rgio
jurisdicional nacional competente apreciar
se, através do direito de veto de que dispde
na assembleia geral ou através da composicao
dos referidos 6rgios da empresa, a colecti-
vidade publica pode assegurar um controlo
activo da gestdo dessa entidade e influenciar,
da mesma forma, as suas decisdes em matéria
de adjudicacgdo de concessoes de servigos.

C — Quanto ao poder de injungdo do juiz
nacional em caso de violagdo da obrigacdo de
transparéncia

120. Com as suas primeira e quarta questoes,
o Landgericht Frankfurt am Main interroga

o Tribunal de Justica acerca das modalida-
des de fiscalizagdo jurisdicional das decisdes
adoptadas no quadro de concessdes de ser-
vicos. Em particular, o érgdo jurisdicional
de reenvio interroga-se quanto a questdo de
saber se, em circunstancias como as do pro-
cesso principal, o direito comunitirio exige
aos Estados-Membros que reconhegam, no
ambito da sua jurisdi¢do nacional, um poder
de injuncdo relativamente as partes que cele-
braram um contrato de concessido em viola-
¢do da obrigacdo de transparéncia.

121. No presente processo, a recorrente nao
contesta a decisdo pela qual a Stadt Frankfurt
am Main adjudicou a concesséo de servigos
a FES. Em contrapartida, contesta a decisdo
pela qual a administracdo autorizou, com
fundamento no artigo 30.°, IV, do contrato de
concessio, a substituicdo do subcontratante
durante a execucdo do contrato. Segundo
a recorrente, ao agir dessa forma, a Stadt
Frankfurt am Main ignorou a obrigagdo de
transparéncia na medida em que procedeu a
uma modificagio essencial do contrato sem
satisfazer as exigéncias de publicidade e de
abertura de concurso impostas pelo direito
comunitario.

122. Este contencioso visa ndo apenas a
formacdo do contrato de concessio mas
também a sua execucdo. Com a sua acgio, a
recorrente pede ao juiz nacional que previna
uma nova violacdo da obrigacdo de transpa-
réncia ordenando a administracdo que nio
autorize a substituicdo de subcontratante no
que respeita ao fornecimento e a manutencgio
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de sanitdrios publicos a instalar nas gares
de Kormarkt, Galluswarte e Rodelheim. Do
mesmo modo, pede-lhe que ordene a FES que
ndo celebre novo contrato de subempreitada
relativamente as prestacdes acima referidas.
A fim de regularizar as condi¢des de execu-
¢do da concessdo de servicos, a recorrente
pede também ao juiz nacional que ordene a
administracéo e, sendo caso disso, a FES que
rescinda os contratos celebrados em violagdo
da obrigacdo de transparéncia.

123. Para responder as questdes submetidas
pelo juiz de reenvio, é necessario recordar
os termos em que o 6rgdo jurisdicional estd
obrigado a garantir a protec¢do dos direi-
tos que os particulares retiram do direito
comunitario.

1. Observagdes preliminares

124. No seu estadio actual, o direito comu-
nitario ndo regula a forma como os Estados-
-Membros devem garantir a execucdo das
decisoes judiciais e punir as violagdes & obri-
gacdo de transparéncia cometidas no quadro
da execucdo de uma concessdo de servigos.
Para apreciar a medida em que os Estados-
-Membros estdo obrigados a reconhecer um
poder de injungdo aos seus proprios juizes
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nacionais, é necessario evocar os principios
que regem a ordem juridica comunitaria, em
particular o principio do primado do direito
comunitdrio e o da autonomia processual dos
Estados-Membros.

125. O principio do primado do direito
comunitirio impde aos Estados-Membros
que punam de forma efectiva os incum-
primentos da obrigacdo de transparéncia
cometidos no quadro de um processo de
adjudicacdo de uma concesséo de servigos.

126. Com efeito, recordamos que a obriga-
cdo de transparéncia constitui uma expressao
concreta e especifica de um principio geral de
direito cujo respeito se impde aos Estados-
-Membros quando actuam no &mbito de apli-
cacdo do direito comunitério. Esta obrigacao
cria, na esfera dos particulares, direitos que
devem poder ser objecto de uma protec-
¢do jurisdicional efectiva por parte do juiz
nacional. Este ultimo deve ter condi¢des para
garantir a plena execugdo da sua deciséo judi-
cial e deve poder adoptar san¢des efectivas,
proporcionadas e dissuasivas a fim de asse-
gurar a plena eficacia do direito comunitario.

127. Este é o nosso postulado de partida.
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128. Ao invés, na falta de regulamenta-
¢do comunitdria, pensamos que é conforme
ao principio da autonomia processual dos
Estados-Membros deixar ao seu cuidado
a fixagdo dos poderes de que deve dispor o
juiz nacional para garantir a execucdo das
suas decisdes judiciais e punir as violagdes
da obrigacdo de transparéncia aquando da
adjudicacdo de um contrato de concessdo.
Esta remissdo para as regras processuais
nacionais dos Estados-Membros que devem,
obviamente, respeitar os principios da equi-
valéncia e da efectividade é, a nosso ver, mais
conforme com a jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justica que respeita a autonomia
processual dos Estados-Membros.

129. Resulta da referida jurisprudéncia que,
na falta de regulamentacio comunitdria,
compete a ordem juridica interna de cada
Estado-Membro designar os 6rgdos jurisdi-
cionais competentes e regular as modalidades
processuais das ac¢des judiciais destinadas a
garantir a salvaguarda dos direitos conferi-
dos aos particulares pelo direito comunitario,
contanto que estas modalidades ndo sejam
menos favoraveis do que as das ac¢des andlo-
gas de natureza interna (principio da equiva-
léncia) nem tornem, na prética, impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos
conferidos pela ordem juridica comunitaria
(principio da efectividade)?’.

57 — Acérdao de 15 de Abril de 2008, Impact (C-268/06, Colect.,
p. 1-2483, n.”* 44 e 46 a 48 e jurisprudéncia citada)

130. E aluz destas consideracoes que se deve
responder as questdes colocadas pelo érgao
jurisdicional de reenvio.

2. Apreciacdo

131. Com as suas primeira, segunda e quarta
questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio per-
gunta, no essencial, ao Tribunal de Justica se a
obrigacdo de transparéncia deve ser interpre-
tada no sentido de que os Estados-Membros
estdo obrigados a reconhecer ao juiz nacional
um poder de injuncdo relativamente as par-
tes num litigio, a fim de assegurar o respeito
dessa obrigacdo. O 6rgdo jurisdicional de
reenvio interroga igualmente o Tribunal de
Justica acerca da questdo de saber se o juiz
nacional estd obrigado a ordenar as partes
que rescindam o contrato celebrado em vio-
lagdo da referida obrigagao®.

58 — Esta quarta questdo prejudicial estd formulada de maneira
tal que ignoramos se o contrato visado pelo juiz de reen-
vio é o contrato de concessédo de servigos celebrado entre a
Stadt Frankfurt am Main e a FES ou o contrato de subem-
preitada celebrado entre o concessionario e a DSM. Com
efeito, resulta do despacho de reenvio que a recorrente nao
contesta a decisdo pela qual a Stadt Frankfurt am Main
adjudicou a concessao de servigos a FES. Por conseguinte,
ndo pede a anulagdo do contrato celebrado com esta dltima
empresa. Em contrapartida, a recorrente contesta a decisao
pela qual a Stadt Frankfurt am Main autorizou a substi-
tui¢do do subcontratante, com base no artigo 30.°, IV, do
contrato de concessdo. Através da sua acgao no érgao juris-
dicional nacional, a recorrente visa, no essencial, privar de
efeito o contrato de subempreitada celebrado entre a FES e
a DSM. 134. Quanto ao dérgdo jurisdicional de reenvio, sus-
tenta no seu despacho de reenvio que a Stadt Frankfurt am
Main estava obrigada a rescindir o contrato de concessio de
servicos cuja modificagdo autorizou. Na duvida, considera-
mos que esta questdo visa as duas hipdteses.
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132. O poder de injuncdo consiste na pos-
sibilidade dada ao juiz de ordenar a uma
parte que pratique ou se abstenha de praticar
determinado acto que ele determina, eventu-
almente sob comina¢do de uma multa. Assim,
o0 juiz chamado a conhecer de um litigio pode
ordenar a um particular ou a administracdo
que tome uma medida num dado sentido
quando a decisdo implicar necessariamente
que uma das partes no litigio tome essa
medida. Este poder constitui um instrumento
atil para garantir a execucdo das decisdes
judiciais e para fazer face as dificuldades e a
recusa de execugdo do caso julgado.

133. Até a data, o principio segundo o qual o
juiz nacional pode dirigir uma injun¢do nao
é objecto de qualquer regulamentagéo comu-
nitdria. Além disso, este principio ndo é apli-
cado uniformemente nos Estados-Membros,
nomeadamente quando a injuncgéo se dirige a
administragdo.

134. Na Alemanha, assim como no Reino
Unido, o referido poder de injuncéo do juiz
relativamente a administracio é um dado
adquirido. O juiz aleméo dispoe de um poder
geral de injuncdo relativamente a adminis-
tracdo. De igual modo, o juiz britanico pode
dirigir injungdes de fazer ou de ndo fazer a
todas as administragoes, excepto ao governo
e seus colaboradores directos. A questdo foi

discutida mais tempo pelo juiz administrativo
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francés em razdo de uma concepgéo tradicio-
nal da separagdo de poderes. Esta concepgio
¢ actualmente objecto de numerosas excep-
¢oes, desde a adopgdo da lei de 8 de Fevereiro
de 1995%.

135. Como ja indicdmos, no estddio actual
do direito comunitério, é no quadro da sua
ordem juridica interna e em conformidade
com os principios da efectividade e da equi-
valéncia que os Estados-Membros devem
determinar a necessidade e, sendo caso
disso, as condi¢cdes em que o poder de injun-
c¢do deve ser reconhecido. Nesta medida,
os Estados-Membros devem basear-se nos
principios subjacentes ao seu sistema jurisdi-
cional nacional, examinar a medida em que
esse poder de injuncdo se insere no conjunto
das vias juridicas existentes e ter em conta
os poderes ja conferidos ao juiz nacional.
No quadro desta apreciacdo, os Estados-
-Membros devem preocupar-se em garantir a
plena execugédo das decisdes judiciais profe-
ridas quanto a existéncia dos direitos invoca-
dos com fundamento no direito comunitério.
Ao prosseguir este objectivo, os Estados-
-Membros devem procurar garantir a plena
efectividade do direito comunitario e assegu-
rar a proteccdo dos direitos por este conferi-
dos aos particulares.

59 — Lei n.° 95-125 relativa a organizagdo dos 6rgaos jurisdi-
cionais e ao processo civil, penal e administrativo (JORF
de 9 de Fevereiro de 1995). V. artigos L-911-1 a L-911-3
do cddigo de justica administrativa (code de justice
administrative).
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136. A este respeito, ordenar a rescisio do
contrato, se esta ndo for imposta pelo direito
comunitario, pode constituir a san¢do mais
adequada para assegurar a eficicia do direito
comunitdrio e a protecgdo dos direitos dos
particulares. Tal pode ser, nomeadamente, o
caso de uma violacdo particularmente grave
das disposigdes do direito comunitario, como
as que exigem uma publicidade adequada ou
a abertura de um concurso prévio. A este res-
peito, é possivel inspirar-nos nas disposi¢des
que o legislador comunitario adoptou neste
quadro, no artigo 2.°-D, inserido pela Direc-
tiva 2007/66%.

137. No seu despacho de reenvio, o Landge-
richt Frankfurt am Main sustenta que a Stadt
Frankfurt am Main estava obrigada a rescin-
dir o contrato de concessdo de servicos cuja
modificacéo tinha autorizado.

138. Para sustentar o seu ponto de vista, o
6rgdo jurisdicional de reenvio afirma que os

60 — Nos termos desta disposi¢do, um contrato deve ser, total
ou parcialmente, considerado desprovido de efeitos se
tiver sido celebrado sem publicagdo prévia de um antncio
de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia, ou se o
proponente lesado néo teve a possibilidade de prosseguir
as vias de impugnacio pré-contratuais, ou no caso muito
especial dos contratos baseados num acordo-quadro e
num sistema de aquisi¢do dinamico visados pela Directiva
2004/18. O artigo 2.°-E, inserido pela Directiva 2007/566
permite, contudo, aos Estados-Membros prever san¢oes
alternativas, tendo em conta, nomeadamente, a gravidade
da violacdo, o comportamento da entidade adjudicante e,
sendo caso disso, o alcance da anulagdo das obriga¢des con-
tratuais. Pode tratar-se de sang¢des pecunidrias ou de uma
redugédo da duragdo do contrato.

principios enunciados pelo legislador comu-
nitdrio no artigo 2.° da Directiva 89/665 e rea-
firmados pelo Tribunal de Justica no acérdao
Comissio/Alemanha® sdo aplicdveis por ana-
logia aos processo de adjudicacéo de servigos.

139. Nesse ac6rdao, o Tribunal de Jus-
tica, chamado a pronunciar-se com base no
artigo 228.° CE, condenou a Republica Fede-
ral da Alemanha por ndo ter anulado um
contrato relativo a eliminacdo de residuos da
cidade de Brunswick (Alemanha), celebrado
em violacdo a Directiva 92/50. A Republica
Federal da Alemanha baseou-se nas disposi-
¢oes do artigo 2.°, n.° 6, segundo paragrafo, da
Directiva 89/665 para alegar que as reparagdes
de que podiam beneficiar as empresas lesadas
eram suficientes para punir o incumprimento
cometido pela entidade adjudicante. O Tri-
bunal de Justica ndo seguiu este raciocinio.
Segundo ele, esta disposicdo regula a rela-
¢do existente entre um Estado-Membro e os
seus nacionais, mas ndo a relagdo entre um
Estado-Membro e a Comunidade, ndo permi-
tindo, portanto, que os Estados-Membros se
subtraiam a sua responsabilidade de direito
comunitdrio. Ao manter os efeitos do con-
trato em causa, o incumprimento da Repu-
blica Federal da Alemanha perdurou e existia
o risco de que a violagdo da liberdade de pres-
tacdo de servigos subsistisse durante toda a
sua execucdo. Segundo o Tribunal de Justica,
aanulagdo do contrato impunha-se, portanto,

61 — Acérdao de 18 de Julho de 2007 (C-503/04, Colect.,
p. 1-6153, n.>* 29 a 36).
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ndo apenas para garantir a plena execugio de
uma decisdo que tinha declarado a existéncia
de um incumprimento, mas também para
assegurar o respeito do direito comunitdrio.

140. Contrariamente ao 6rgédo jurisdicional
de reenvio, ndo pensamos que os principios
desenvolvidos no quadro do contencioso dos
contratos publicos sejam pura e simplesmente
transponiveis para o contencioso das conces-
sdes de servicos, e isto por duas razdes.

141. Em primeiro lugar, recordamos que os
Estados-Membros ndo desejaram legislar no
que respeita a adjudicacdo de concessdes de
servicos, e isso contrariamente aos numero-
sos diplomas adoptados no quadro da adjudi-
cacéo de contratos publicos. Por conseguinte,
nio podemos ignorar a inexisténcia de regu-
lamentagdo comunitdria na matéria e aplicar,
por analogia, as regras precisas e vinculativas
mencionadas na Directiva 89/665.

142. Em segundo lugar, é delicado apreciar
da mesma forma as consequéncias a retirar
de um incumprimento da obrigagdo de trans-
paréncia consoante se trate de um contrato
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publico ou de uma concessdo de servicos
publicos. Com efeito, no caso desta dltima,
as san¢oes ndo devem ter apenas por objecto
garantir o respeito da legalidade ou punir
um comportamento culposo por parte da
entidade adjudicante. Tém também, e talvez
sobretudo, por objecto assegurar o bom fun-
cionamento dos servicos puablicos e preservar
o interesse geral para cuja satisfacdo o con-
trato concorre.

143. Assim, se a injuncgdo visa, nomeada-
mente, assegurar a plena eficacia do direito
comunitirio deve poder ser objecto de uma
apreciacdo casuistica pelo juiz nacional. O
seu objecto deve ser apreciado tendo em
conta todos os aspectos pertinentes de um
processo, como o comportamento da enti-
dade adjudicante, a natureza da ilegalidade
cometida e todos os interesses susceptiveis de
serem lesados, em especial o interesse geral.

144. No quadro do presente processo, O
principio segundo o qual o juiz nacional pode
dirigir uma injuncao é dado adquirido na Ale-
manha. Resulta do despacho de reenvio que
0 juiz nacional pode exercer esse poder ao
abrigo do § 1004, n.° 1, do cédigo civil alemao
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(Biirgerliches Gesetzbuch, a seguir «BGB»)®,
em dois tipos de situagoes:

— quando uma pessoa é lesada em razdo de
uma ofensa a interesses protegidos por
lei, como a vida, a integridade fisica e a
personalidade, a saude, a liberdade e a
propriedade, ou

— quando uma pessoa ¢ lesada em razio da
violagdo de uma «lei destinada a proteger
outrem» na acepg¢do do § 832, n.° 2, do
BGB.

145. No quadro do presente litigio, incumbe
ao juiz de reenvio verificar se o direito pro-
cessual nacional, neste caso, o § 823, n.° 2,
do BGB, permite ao 6rgdo jurisdicional
competente dirigir uma injuncdo a admi-
nistracdo quando esta tenha violado a obri-
gacdo de transparéncia e ordenar-lhe que
rescinda o contrato celebrado com a FES e

62 — Esta disposicdo estd redigida da seguinte forma:

«Se a ofensa ao direito de propriedade resultar de uma
causa diferente de esbulho ou de reten¢do, o proprietario
pode pedir ao autor da ofensa que lhe ponha termo. Se
existir o receio de nova ofensa, o proprietario pode intentar
acgdo inibitdriax.

Resulta do despacho de reenvio que a referida disposicao
foi aplicada por analogia a outras ofensas (e, em particular,
aos atentados a vida, 4 integridade fisica, & personalidade, a
sadde e  liberdade) e a certas priticas ilicitas.

nio volte a autorizar uma substituicio de
subcontratante®.

146. Para este efeito, cabe-lhe, em primeiro
lugar, apreciar se esta obrigacdo constitui,
na acepcio da referida disposi¢do, uma «lei
destinada a proteger outrem». Como expli-
cou o juiz de reenvio nos fundamentos da sua
segunda questdo prejudicial, serd esse o caso
se a referida obrigac¢do constituir um princi-
pio de direito consuetudindrio.

147. Recordamos ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio que a obrigacdo de transparéncia é
uma expressdo do principio geral da igual-
dade de tratamento. Este ultimo faz parte dos
principios fundamentais do direito comuni-
tario e tem a sua fonte directa as disposi¢oes
do Tratado®. Cria direitos a favor dos parti-
culares e impoe-se a todas as autoridades dos
Estados-Membros quando aplicam o direito
comunitdrio. Subsequentemente, estas auto-
ridades estdo obrigadas, em toda a medida
do possivel, a aplicar esse direito em con-
di¢des que ndo desrespeitem as exigéncias
decorrentes da proteccdo dos direitos funda-
mentais na ordem juridica comunitaria. No
quadro do presente processo, 0 6rgio juris-

63 — V., nomeadamente, acérdaos Rodriguez Caballero, ja refe-
rido (n.° 30 e jurisprudéncia citada); de 27 de Fevereiro de
2003, Santex (C-327/00, Colect., p. I-1877, n.”* 62 e 63); e de
13 de Margo de 2007, Unibet (C-432/05, Colect., p. I-2271,
n.° 44).

64 — V.acérdao Parking Brixen, jé referido (n.* 48 e 49).
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dicional nacional estd, portanto, obrigado
a interpretar, em toda a medida do possivel,
as regras nacionais que reconhecem ao juiz
um poder de injunc¢io de forma a assegurar a
plena eficacia do direito comunitario e garan-
tir a proteccdo dos direitos que a recorrente
dele retira.

148. Se o orgdo jurisdicional de reenvio
considerar que a obrigacdo de transparén-
cia constitui de facto, na acepcdo do § 823,
n.° 2, do BGB, uma «lei destinada a proteger
outrem», entdo devera garantir que as condi-
¢des em que o juiz nacional pode dirigir uma
injuncdo no caso de viola¢do da obrigacéo de
transparéncia sdo equivalentes as previstas
no quadro de um litigio resultante da viola-
¢do do direito interno. Cabe-lhe igualmente
garantir que essas modalidades ndo tornam,
na pratica, impossivel ou excessivamente
dificil o exercicio dos direitos conferidos pela
ordem juridica comunitdria.

149. No quadro do presente litigio, o objec-
tivo é garantir a plena eficicia do direito
comunitdrio punindo de forma efectiva os
incumprimentos da obrigacdo de transparén-
cia e prevenindo uma viola¢do iminente desta
obrigacdo através de uma nova aplicagdo abu-
siva da clausula de subcontratagdo que figura
no artigo 30.% IV, do contrato de concessio.
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150. E em vista deste objectivo que cabe ao
juiz de reenvio apreciar se ha que ordenar a
Stadt Frankfurt am Main e, sendo caso disso, a
FES que rescinda os contratos celebrados em
violacdo do direito comunitario. A este res-
peito e como resulta do despacho de reenvio,
o Landsgericht Frankfurt am Main sustenta
que a violacdo da obrigacdo de transparéncia
é susceptivel de constituir um motivo sério de
anulacdo do contrato de concesséo, na acep-
¢do do § 314 do codigo civil alemdo (Birgeli-
ches Gesetzbuch, a seguir «<BGB») .

151. E também em vista deste objectivo que
cabe ao juiz de reenvio apreciar se ha que
ordenar a administracdo e a FES que nio
procedam, em circunstdncias como as do
litigio no processo principal, a uma substi-
tuicdo de subcontratante no que respeita ao
fornecimento e 4 manutencéo dos sanitdrios
publicos a instalar nas gares de Kornmarkt,
Galluswarte e Rodelheim.

152. Consequentemente, propomos que
o Tribunal de Justica responda ao oérgao
jurisdicional de reenvio no sentido de que,
quando o 6rgdo jurisdicional nacional com-
petente constate uma violacdo da obrigacio

65 — «Nos termos desta disposi¢do, cada uma das partes pode,
por um motivo sério, rescindir um contrato de duragao
indeterminada sem ser obrigada a respeitar o prazo de
pré-aviso. Existem motivos sérios quando, atendendo as
circunstincias do caso concreto e apds ter ponderado os
interesses de ambas as partes, ndo se pode razoavelmente
esperar da parte que rescinde que mantenha a relagio con-
tratual até ao termo do prazo acordado ou até ao termo do
prazo de pré-aviso».
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de transparéncia no quadro de um processo
de adjudicacdo de uma concessio de servi-
¢os, o direito comunitdrio, no seu estadio
actual, ndo exige aos Estados-Membros que
reconhecam, a favor desse érgao jurisdicio-
nal, um poder de injunc¢io relativamente &s
partes no litigio. Compete a ordem juridica
interna de cada Estado-Membro definir, em

VI — Conclusio

conformidade com os principios comuni-
tarios da equivaléncia e da efectividade, as
modalidades processuais que permitam ao
juiz nacional competente assegurar a plena
eficicia do direito comunitério e a plena exe-
cucdo da decisdo judicial proferida quanto a
existéncia dos direitos invocados com funda-
mento nele.

153. A luz das consideracdes que precedem, propomos ao Tribunal de Justica que
responda da seguinte forma as questdes colocadas pelo Landgericht Frankfurt am

Main:

«1) Quando, no &mbito de um processo de adjudicagdo de uma concessido de servi-
¢os, a identidade do subcontratante constitua um elemento essencial em que a
entidade adjudicante se baseou para adjudicar a concesséo, a obrigacdo de trans-
paréncia exige aos Estados-Membros que organizem um novo concurso publico
sempre o concessiondrio pretenda proceder a uma substituicio do subcontra-
tante antes mesmo da execucéo das primeiras prestacoes e sem que tenham sido
apresentados motivos legitimos para essa substituicdo. Cabe ao drgao jurisdi-
cional nacional competente apreciar se o nome, a reputacdo e a competéncia
técnica do subcontratante indicado pela Frankfurter Entsorgungs- und Service
GmbH aquando da apresentagdo da sua proposta constituiram um elemento
essencial em que a Stadt Frankfurt am Main se baseou para adjudicar a conces-

sao a essa empresa.
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2) Uma entidade de capital misto, como a Frankfurter Entsorgungs- und Service
GmbH, criada no quadro de uma parceria com a Stadt Frankfurt am Main,
constitui um ‘organismo de direito publico’ na acepgio do artigo 1.°, alinea b),
segundo paragrafo, da Directiva 92/50/ CEE do Conselho, de 18 de Junho de
1992, relativa a coordenacédo dos processos de adjudicacéo de contratos publicos
de servicos, conforme modificada pela Directiva 2001/78/CE da Comisséo, de
13 de Setembro de 2001, quando se demonstrar, por um lado, que essa entidade
satisfaz necessidades de interesse geral sem cardcter industrial ou comercial e,
por outro, que a sua gestdo e a sua direccdo estdo sob dependéncia estreita da
colectividade publica.

A referida entidade responde a necessidades de interesse geral na acepc¢éo do
artigo 1.°, alinea b), segundo paragrafo, primeiro travessdo, da Directiva 92/50 na
medida em que se encarrega da recolha e do tratamento de residuos bem como
da limpeza urbana no territério da colectividade pablica. A fim de avaliar se essas
necessidades sdo desprovidas de cardcter industrial ou comercial, cabe ao 6rgéo
jurisdicional nacional competente apreciar as condi¢des em que a FES exerce a
sua actividade, em particular o estado da concorréncia nesses sectores.

Uma entidade dessa natureza estd sob a dependéncia estreita da colectividade
publica na acepg¢éo do artigo 1.°, alinea b), segundo pardgrafo, terceiro travessao,
da Directiva 92/50, conforme modificada, na medida em que a sua gestdo e os
seus 6rgdos de direccdo, de administragdo ou de fiscalizacdo forem controlados
por essa colectividade. A fim de determinar a medida exacta em que a gestdo da
Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH é controlada pela Stadt Frankfurt
am Main, cabe ao érgdo jurisdicional nacional competente apreciar se, através do
direito de veto de que dispde na assembleia geral ou através da composicdo dos
referidos 6rgdos da empresa, a colectividade publica pode assegurar um controlo
activo da gestdo dessa entidade e influenciar, da mesma forma, as suas decisoes
em matéria de adjudicacgdo de concessdes de servicos.
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3) Quando, no quadro de um processo de adjudicacdo de uma concessdo de ser-
vigos, o 6rgdo jurisdicional nacional competente constata a violagdo da obriga-
¢do de transparéncia, o direito comunitario, no seu estddio actual, ndo exige aos
Estados-Membros que reconhecam, a favor desse 6rgéo jurisdicional, um poder
de injuncdo relativamente as partes no litigio. Compete a ordem juridica interna
de cada Estado-Membro definir, em conformidade com os principios comunita-
rios da equivaléncia e da efectividade, as modalidades processuais que permitam
a0 juiz nacional competente assegurar a plena eficicia do direito comunitdrio e
a plena execucéo da decisdo judicial proferida quanto a existéncia dos direitos
invocados com fundamento nele.»
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