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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER

apresentadas em 15 de Junho de 2000 *

1. Diversas autoridades administrativas
austriacas organizaram um processo de
adjudicacdo de contratos paiblicos de servi-
¢os para proceder ao levantamento e ana-
lise de amostras de 4gua provenientes de
lagos e rios austriacos, em aplicacdo da
legislagdo nacional sobre a qualidade da
agua.

2. A participacdo no processo de adjudica-
cio de entidades que beneficiam de subsi-
dios, ao lado de concorrentes puramente
privados, estd na origem de um litigio que
levou o 6rgdo jurisdicional austriaco a que
foi submetido o processo principal a apre-
sentar ao Tribunal de Justica diversas
questdes prejudiciais.

Em substdncia, estas dizem respeito a
regularidade, 4 luz do direito comunitario,
de um processo de adjudicagiio de contra-
tos piblicos de servicos no qual foram
autorizados a participar organismos subsi-
diados que, além disso, tm todos a nacio-
nalidade do Estado-Membro adjudicante e
a sua sede no territdrio desse Estado-
-Membro.

* Lingua original: francés.

3. As questdes suscitadas pelo anfincio de
concurso em litigio dizem respeito ao
principio da igualdade, sob um duplo
ponto de vista,

Trata-se de saber se a admissdo de entida-
des subsidiadas & susceptivel de violar o
principio da ndo discriminagdo em razéo da
nacionalidade ou de, pelo menos, constituir
um entrave a liberdade de circulagio de
servicos, uma vez que todos esses organis-
mos sdo austriacos.

Mesmo supondo que ndo se possa verificar
nenhuma restrigio s trocas, importa saber
se a vantagem relativamente aos outros
concorrentes que essas entidades podem
retirar dos financiamentos piiblicos que
lhes sdo atribuidos & compativel com o
objectivo de defesa da concorréncia efec-
tiva prosseguido pela Directiva 92/50/
/CEEL

1 — Directiva do Conscltho, de 18 de Junho de 1992, relativa &
coordcnac'ﬁo dos processos de adjudicagio de contratos
piiblicos de servigos (JO L 209, p. 1, a seguir «directiva»).
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I — A directiva

4. Esta visa coordenar os processos de
adjudicacdo de contratos ptblicos de servi-
¢os. Por esse meio, contribui para a reali-
za¢do progressiva do mercado interno,
definido como um espaco sem fronteiras
internas no qual & assegurada a livre
circulagdo de mercadorias, pessoas, servi-
cos e capitais 2. ’

5. Em especial, a directiva tende a dar
resposta 4 preocupagio de evitar entraves a
livre circulagdo de servigos3. E justificada
pela necessidade de melhorar o acesso dos
prestadores de servicos aos processos de
adjudicacio dos contratos, para eliminar
praticas que restringem a concorréncia, em
geral, e, em particular, as que restringem a
participagio nos contratos de nacionais de
outros Estados-Membros*.

6. Nos termos do artigo 3.%, n.%* 1 e 2:

«1. Na adjudicagdo dos seus contratos
pablicos de prestagdo de servigos, ou na
organizac¢do de concursos para trabalhos de
concepcio, as entidades adjudicantes apli-
cardo procedimentos adaptados ao dis-
posto na presente directiva.

2 — Primeiro e segundo considerandos.
3 — Sexto considerando,
4 — Vigésimo considerando.
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2. As entidades adjudicantes assegurario
que ndo se verifique qualquer discrimina-
¢do entre os varios prestadores de servi-
oS, »

7. O artigo 6.° prevé uma excep¢do 4
aplicacdo da directiva. Dispée que:

«A presente directiva nio é aplicavel a
celebragdo de contratos pablicos de servi-
cos atribuidos a uma entidade que seja ela
propria uma entidade adjudicante na acep-
¢do da alinea b) do artigo 1.°, com base
num direito exclusivo estabelecido por
disposicbes legislativas, regulamentares ou
administrativas publicadas, desde que essas
disposi¢Bes sejam compativeis com o Tra-
tado.»

8. O artigo 37.° da directiva enuncia certas
obrigagdes que a entidade adjudicante deve
cumprir quando pretender recusar propos-
tas anormalmente baixas. O primeiro para-
grafo do artigo 37.° tem a seguinte redac-
cdo:

«Se em relagdo a um determinado contrato
as propostas parecerem anormalmente bai-
xas face 4 prestagio em causa, a entidade
adjudicante solicitara por escrito, antes de
rejeitar essas propostas, esclarecimentos
sobre os elementos constitutivos da pro-
posta em questdo que considere relevantes e
verificard esses elementos constitutivos
tendo em conta as explicagdes recebidas.»
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II — A matéria de facto e o processo
principal

9. Agindo a titulo das atribuicbes que lhes
sdo proprias, no dmbito da administragdo
federal indirecta, os Amter der Landesre-
gierungen (servicos dos governos) dos Lén-
der de Salzburgo, Baixa Austria, Alta
Austria, Estiria, Carintia, Tirol e Burgen-
land bem como o Landeswasserbauamt
(servico hidrolégico federal}) do Land de
Voralberg organizaram um concurso
ptiblico de adjudicagdo para a recolha de
amostras e analise de Agua para os anos de
observacio de 1998/1999 e 1999/2000, em
execugdo do Wassergiite-Erhebungsverord-
nung’ (regulamento da analise da quali-
dade da agua).

10. A ARGE Gewisserschutzé, uma asso-
ciagio de empresas, de técnicos civis e de
outras entidades, entre as quais o Osterrei-
chische Forschungszentrum Seibersdorf
GmbH7 e o Osterreichische Forschungs-
und Priifungszentrum Arsenal GmbH S8,
apresentaram as suas candidaturas.

11. Entendendo que os subsidios de que
beneficiam estes filtimos concorrentes lhes
conferem vantagens concorrenciais e criam
um entrave s trocas entre os Estados-
-Membros, a ARGE obteve a abertura de
um processo de conciliagio na Bundes-
-vergabekontrollkommission (comissdo

5 — BGBI. 1991, p. 338.

6 — A seguir «ARGE»,

7 — Centro de investigagio Scibersdorf, a seguir «centro Sei-
bersdorfx,

8 — Instituto de investigagio Arsenal, a seguir «instituto Arse-
nal»,

federal de controlo das adjudicagdes), em
aplicacdo da Bundesvergabegesetz (lei fede-
ral sobre a adjudica¢io de contratos piibli-
cos).

12. A comissdio federal de controlo das
adjudicactes considerou que a lei federal
n#o se opunha 4 participagio num processo
de adjudicagdio, em simultdneo com con-
correntes puramente privados, de organis-
mos suportados por fundos piiblicos ou por
instituicbes de direito ptiblico, tais como
institutos de investigagdo ou institutos
universitarios.

13. A ARGE interpds entdo recurso
perante o Bundesvergabeamt,

III — As questdes prejudiciais

14, Entendendo que a solugdo do litigio
principal depende da interpretagio do
direito comunitario, o Bundesvergabeamt
decidiu submeter ao Tribunal de Justi¢a as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) A decisdo de uma entidade adjudicante
de aceitar a participacdo num concurso
pablico de organismos que recebem,
dela mesma ou de outras entidades
pablicas adjudicantes, subvengdes, de
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qualquer natureza, que lhes permitam
fazer propostas, com precos sensivel-
mente inferiores aos dos concorrentes
com actividade comercial, é contraria
ao principio da igualdade de trata-
mento de todos os candidatos e propo-
nentes?

2) A decisdo de uma entidade adjudicante
de aceitar a participa¢io daqueles
organismos num concurso pablico
constitui uma discriminagio dissimu-
lada quando os organismos que bene-
ficiam daquelas subvencdes tém, sem
excepg¢do, a nacionalidade do Estado-
-Membro ou a sua sede no Estado-
-Membro da sede da entidade adjudi-
cante?

3) Mesmo admitindo que niio seja discri-
minatbria quanto aos restantes candi-
datos e proponentes, a decisdo de uma
entidade adjudicante que admita aque-
les organismos a participarem num
concurso piblico constitui uma restri-
cdo 4 livre circulagdo de servigos
incompativel com as disposicdes do
Tratado CE, em especial com os seus
artigos 59.° e seguintes?

4) A entidade adjudicante pode celebrar
contratos de adjudicagdo com organis-
mos que pertencem exclusivamente ou,
pelo menos, a titulo principal aos
poderes pablicos e que executam as
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respectivas prestacbes exclusivamente
ou, no minimo, principalmente para a
entidade adjudicante ou outros orga-
nismos do Estado sem abrir concurso
para prestacdo nos termos da Directiva
92/50/CEE, em concorréncia com can-
didatos com actividade comercial?»

IV — Observagbes preliminares

15. As trés primeiras questdes prejudiciais
dizem respeito, ji o dissemos, ao principio
da igualdade, sob o duplo aspecto das
discriminages em razio da nacionalidade
(segunda e terceira questdes) e das discri-
minag¢des entre os concorrentes subsidiados
e os outros (primeira questdo).

16. A quarta questdo diz respeito ao
dmbito de aplicagdo pessoal da directiva.
Trata-se de saber se esta & aplicavel aos
contratos de prestacdo de servigos celebra-
dos entre uma entidade adjudicante e um
prestador colocado na dependéncia estreita
de uma autoridade publica, devido ao facto
de esta ser a proprietiria principal e a
principal destinataria dos servigos que ele
fornece.

17. Antes de mais, hd que analisar em
conjunto a segunda e a terceira questdes, na
medida em que ambas se referem a dispo-
si¢Ges do Tratado, a saber, o artigo 59.° do
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Tratado CE (que passou, apbs alteracdo, a
artigo 49.° CE) e os artigos seguintes, rela-
tivas ao principio da livre circulacdo de
Servicos.

18. Pronunciar-nos-emos, em seguida,
sobre a quarta questdo prejudicial, relativa
ao 4dmbito de aplicagdo da directiva, e
depois sobre a primeira, consagrada ao
principio da igualdade de tratamento entre
os concorrentes, tal como & referido nesse
altimo texto.

V — Quanto 2 existéncia de restricdes a
livre circulacio de servigos (segunda e
terceira questdes prejudiciais)

19. Com estas questdes, o Bundesverga-
beamt pergunta se os artigos 59.° e seguin-
tes do Tratado devem ser interpretados no
sentido de que se opdem A decisdo tomada
por uma entidade adjudicante de admitir a
participagdo num concurso de adjudicagdo
de contratos piiblicos de entidades que
beneficiam de subsidios de origem piiblica
que lhes permitem apresentar propostas a
precos significativamente inferiores aos
precos oferecidos pelos outros concorren-
tes, quando essas entidades tém todas a
nacionalidade do Estado-Membro em que a
entidade adjudicante tem a sua sede e sede
no territorio desse Estado-Membro?.

9 — Apesar de a segunda questdo se referir aos organismos que
tém a nacionalidade do Estado-Membro or que tém a sua
sede no Estado-Membro em que a entidade adjudicante tem
cla propria a sua sede, os fundamentos do pedido de decisio
prejudicial demonstram que essas caracteristicas sdo, no
caso em aprego, cumulativas e ndo alternativas (p. 13 da
tradugiio francesa do pedido de decisio prcjudicinﬁ.

20. O primeiro paragrafo do artigo 59.° do
Tratado prevé que «... as restri¢des 4 livre
prestagdo de servicos na Comunidade serfio
progressivamente suprimidas, durante o
periodo de transi¢do, em relagdo aos naci-
onais dos Estados-Membros estabelecidos
num pais da Comunidade que n3o seja o do
destinatario da prestagdo.»

21. Os imperativos do artigo 59.°, que
impdem a livee prestacdo de servigos,
implicam a eliminagdo de todas as discri-
minagdes contra o prestador em razio da
sua nacionalidade 19 ou da circunstncia de
ele estar estabelecido num Estado-Membro
que ndo seja aquele onde a prestacdo deve
ser efectuadal,

22. Esta regra & reafirmada no terceiro
paragrafo do artigo 60.° do Tratado CE
{(actual artigo 50.°, terceiro pardgrafo,
CE). Aplicando o principio do tratamento
nacional a livre circulagdo de servigos, este
dispde que: «... o prestador de servigos
pode, para a execugdio da prestagdo, exer-
cer, a titulo temporario, a sua actividade no

10 — A atribuigdo de uma «nacionalidade» s pessoas colecti-
vas, que torna possivel a eventualidade da sua discrimina-
F0 em razio da nacionalidade, resulta do Tratado. Por
orga do primeiro pardgrafo do artigo 58.° do Tratado
{actual artigo 48.°, primeiro pardgrafo, CE), aplicivel aos
servigos em conformidade com o artigo 66.° do Tratado
CE (actual artigo $5.° CE), «As socicdades constituidas
cem conformidade com a legislagiio de um Estado-Membro
e que tenham a sua sede social, administragiio central ou
estabelecimento principal na Comunidade sdo, para efeitos
do disposto no presente capitulo, equiparadas ds pessoas
singulares nacionais dos Estados-Membros.» A localizagio
da sua sede social, da sua administragio central ou do seu
estabelecimento principal serve para determinar, & seme-
thanga da nacionalidade das pessoas singulares, a sua
conexio com a ordem juridica de um Estado-Membro {v.,
nomeadamente, o acordio de 9 de Margo de 1999,
Centros, C-212/97, Colcct,, p. I-1459, n.° 20).
11 — Acérdio de 18 de Janciro de 1979, Van Wesemacl ¢ o.
(110/78 e 111/78, Colect., p. 27, n.° 27).
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2

Estado onde a prestagdo & realizada, nas
mesmas condi¢Bes que esse Estado impde
aos seus proprios nacionais.»

23. A medida controversa é a admissdo de
organismos tais como o centro Seibersdorf
e o instituto Arsenal, que sio acusados de
beneficiar de uma vantagem concorrencial
indevida por receberem subsidios, ao con-
curso de adjudicagio do contrato. Ambos
tém uma ligacdo estreita com o Estado-
-Membro da entidade adjudicante porque
tém sede no territdrio austriaco e sdo de
direito austriaco 12,

24. Para afastar qualquer ambiguidade
susceptivel de afectar a interpretacdo das
questdes apresentadas, precisamos que o
critério discriminatério visado na segunda
questdo prejudicial nio diz respeito ao
facto de as entidades subsidiadas terem
sido admitidas a participar no concurso.
Este ponto & objecto da primeira questdo,
que sera tratada em seguida. J4 o dissemos,
a dificuldade refere-se 4 circunstincia de as
entidades auxiliadas serem todas austria-
cas, o que levaria a pensar que os opera-
dores subsidiados provenientes de outros
Estados-Membros ndo estariam autoriza-
dos a concorrer,

25. O Bundesvergabeamt refere, a este
respeito, a hipbtese de uma discriminacdo
disfarcada.

12 — Pagina 13 da tradugdo francesa do pedido de decisdo
prejudicial,
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26. Sabemos que o principio da igualdade
de tratamento, de que o artigo 59.° é uma
expressdo particular, pro1be ndo apenas as
discriminagdes ostensivas, em razdo da
nacionalidade, mas também todas as for-
mas dissimuladas de discriminagdo que,
por aplicacdo doutros critérios de distin-
¢do, conduzam de facto ao mesmo resul-
tado 13,

27. Esta referéncia feita pelo 6rgéo jurisdi-
cional de reenvio a eventualidade de uma
discrimina¢do disfar¢ada indica-nos que
este ndo parece ter dividas quanto ao facto
de a medida controversa nio comportar
discrimina¢des ostensivas, no sentido de
que ndo exige condigdes de nacionalidade
ou relativas ao local do estabelecimento
dessas entidades, quer sejam ou ndo sub-
sidiadas.

Na falta de uma condigdo de nacionalidade
ou de estabelecimento de que dependa o
direito de responder ao aniincio do con-
curso, as entidades austriacas ou as locali-
zadas em territorio austriaco seriam favo-
recidas, em contrapartida, se a medida
controversa operasse uma diferenca de
tratamento entre os concorrentes, pela
aplicacio de uma condi¢io de admissdo
apenas das entidades subsidiadas pelas
autoridades austriacas no concurso de
adjudicac¢do do contrato.

13 —V,, por exemplo, o acbrddo de 3 de Junho de 1992,
Comissdo/ltalia (C-360/89, Colect., p. I-3401, n.° 11).
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28. Como indicou justamente o Governo
austriaco 14, a regra nacional que reservasse
apenas as entidades nacionais subsidiadas
pelas autoridades austriacas o direito de
participar nos concursos piiblicos poderia
constituir uma restri¢gio 4 livre circulagdo
de servigos. Nesse caso, este critério dissi-
mularia uma diferenca de tratamento entre
as entidades estabelecidas, mesmo a titulo
secundario, em territorio austriaco, as Gni-
cas que poderiam pretender obter auxilios
das autoridades piblicas, e as outras. Os
operadores estrangeiros que beneficiam de
subsidios ndio se podem servir dessa vanta-
gem para concorrer com o0s operadores
austriacos colocados na mesma situagdo e
multiplicar as suas oportunidades de obter
os contratos junto da entidade adjudicante
austriaca.

29. Em qualquer caso, quer a medida
controversa seja analisada sob o ponto de
vista de uma discriminacio directa ou
simplesmente de uma discriminagdo disfar-
cada, a mesma resposta impde-se.

30. N4o nos parece justificado deduzir do
facto de todas as entidades subsidiadas que
participam num processo de adjudicagio de
contratos pablicos terem a mesma nacio-
nalidade que a entidade adjudicante a ideia
de que a regularidade do processo em causa
é necessariamente afectada pela aplicacdo
de condic6es discriminatérias.

14 — Pagina 14 da tradugio francesa das suas obscrvagdes
escritas.

31. O principio da ndo discriminag¢io ndo
impde, com efeito, em qualquer circun-
stincia, que esteja representada uma multi-
plicidade de operadores de nacionalidades
diferentes. Esse principio exige apenas que
ndo se obste ao exercicio da liberdade de
circulagdo desses operadores econdmicos,
independentemente da sua origem no seio
da Comunidade.

32. Consideramos, assim, que a decisdo de
admitir a participagdo de entidades subsi-
diadas de nacionalidade austriaca nido
basta para revelar uma discriminacio em
razdo da nacionalidade, do local de esta-
belecimento dos concorrentes ou da origem
dos subsidios por eles recebidos.

33. Para isso, haveria que demonstrar que
o processo de adjudicagio do contrato
comporta, de direito ou de facto, uma
regra que subordina a uma condi¢io de
nacionalidade ou de localizagdo da sede
social no territdrio austriaco o direito de os
operadores econdmicos participarem nesse
concurso.

34, Do mesmo modo, deveria estabelecer-
-se que a admissdio a concurso é condicio-
nada pelo facto de as entidades subsidiadas
receberem subsidios das autoridades aus-
triacas.
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35. Ora,'mesmo que nunca se faca referén-
cia a participacdo de um concorrente de
outra nacionalidade, com sede no territério
de outro Estado-Membro ou que beneficie
de auxilios da parte de autoridades que ndo
sejam as autoridades austriacas, ndo parece
que o concurso em causa estabeleca condi-
¢bes que permitam afastar esse tipo de
operadores.

36. Em especial, ndo detectimos nenhum
elemento que deixasse supor que a medida
controversa implica uma condicio relativa
a atribuicdo dos auxilios recebidos apenas
da parte das autoridades austriacas. Sob
reserva da confirmagdo deste ponto pelo
Bundesvergabeamt 15, a presenca exclusiva
de entidades austriacas subsidiadas deve ser
atribuida a circunstincias estranhas ao
direito e a pratica aplicaveis.

15 — Salientamos que, segundo o Bundesvergabeamt, «Embora
se possa_perfeitamente conceber que existem entidades
noutros Estados-Membros, beneficiarias de auxilios idén-
ticos por parte do seu Estado-Membro, é;ue podem
concorrer ao presente concurso..» (p. 17 da tradugdo
francesa do pedido de decisdo prejudicial). Esta eventua-
lidade de uma participagdo de operadores estrangeiros
igualmente subsidiados pelas autoridades competentes do
seu Estado-Membro de origem ndo basta, todavia, aos
olhos do érgdo jurisdicional de reenvio, para afastar a
hipétese de uma discriminagdo em razdo da nacionalidade,
do local de estabelecimento dos concorrentes ou da origem
dos subsidios de que beneficiam, O Bundesvergabeamt
explica assim, na mesma frase, que «...0s prestadores de
servigos de outros Estados-Membros ndo poderiam ou nio
deveriam contar com a participagio no concurso de
concorrentes austriacos que, através de auxilios prestados
por organismos regionais austriacos, gozam, relativamente
a si, de uma vantagem considerével em termos de custos e,
nessa medida, possam propor pregos mais baixos que os de
mercado...» Ao fazé-lo, parece que o Bundesvergabeamt
afasta um argumento adequado para estabelecer uma falta
de restrigdo 4 livre circulagdo de servicos — a faculdade de
as empresas estrangeiras subsidiadas responderem ao
anfincio do concurso ao mesmo titulo que as empresas
nacionais subsidiadas — recorrendo a fundamentos basea-
dos em consideragbes estranhas a essa problemética — a
violagdo do principio da igualdade de tratamento entre
operadores, independentemente da sua origem nacional,
devido 4 participagdo de empresas subsidiadas. Analisare-
mos este argumento nos desenvolvimentos que consagra-
remos 4 primeira questdo,
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37. E claro que, se o 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar a existéncia de uma dis-
posi¢do dessa natureza, devera retirar dai
as consequéncias quanto 4 regularidade do
concurso e afastar essa regra contraria ao
direito comunitario.

38. Acrescentamos que, na falta de uma
discrimina¢do que afecte a medida contro-
versa, & dificil ver na decisdo de admissdo
uma restricdo 4 livre circulacdo de servigos,
porque, em qualquer hipdtese, o nacional
de outro Estado-Membro subsidiado por
este pode concorrer ao mesmo titulo que os
outros operadores.

39. Portanto, ha que concluir que os arti-
gos 59.° e seguintes do Tratado devem ser
interpretados no sentido de que ndo se
opdem a uma medida como a decisio em
causa no processo principal, pela qual uma
entidade adjudicante admitiu a participa-
¢do no concurso de adjudicacdio de um
contrato pablico de entidades que benefi-
ciam de subsidios de origem pablica que
lhes permitem apresentar propostas a pre-
cos significativamente inferiores aos precos
propostos pelos outros concorrentes,
mesmo que essas entidades tenham todas
a nacionalidade do Estado-Membro em que
a entidade adjudicante tem sede e que
tenham a sua sede no territorio desse
Estado-Membro, quando ndo foi fixada
nenhuma condig¢do relativa 4 nacionalidade
desses operadores, ao local do seu estabe-
lecimento ou 4 origem dos subsidios de
que, se for caso disso, beneficiam.
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VI — Quanto ao dmbito de aplica¢do da
directiva: os contratos piiblicos de servigos
celebrados entre uma entidade adjudicante
e um prestador dependente de entidades
adjudicantes (quarta questdo prejudicial)

40. Com a quarta questio prejudicial, o
orgdo jurisdicional de reenvio pergunta se a
directiva deve ser interpretada no sentido
de que abrange um contrato de prestagio
de servicos celebrado entre uma entidade
adjudicante e um prestador de servigos,
quando, por um lado, este altimo pertence
principalmente a uma entidade adjudicante
e, por outro lado, os servigos que presta séo
principalmente destinados a entidades
adjudicantes, entre as quais aquela a que
pertence,

41. O Bundesvergabeamt refere a possibi-
lidade de ndo submeter is exigéncias da
directiva as relaces contratuais que vincu-
lam uma entidade adjudicante a organis-
mos que lhe pertencem na totalidade e que
{he consagram integralmente a sua activi-
dade. No entanto, o Bundesvergabeamt
considera que essas condicdes sdo dema-
siado restritivas e que, de um ponto de vista
funcional, uma entidade adjudicante e um
prestador de servigos podem ser assimila-
dos um ao outro, mesmo que a entidade
adjudicante néo tenha a propriedade exclu-
siva do prestador e que a actividade deste
tltimo nfo lhe seja dedicada na totalidade.
Também nesse caso, a proximidade entre a
entidade adjudicante e essa entidade justi-
fica que as suas relacBes contratuais esca-
pem a directiva.

A — Quanto a admissibilidade

42, Tal como deixaram entender a ARGE e
o Governo austriaco nas suas observagdes
escritas, a admissibilidade desta questdo
pode prestar-se a discussdo. Com efeito,
ndo resulta do pedido de decisdo prejudicial
que a aplicabilidade da directiva ao con-
curso de adjudicacio do contrato tenha
voltado a ser posta em causa perante o
orgdo jurisdicional austriaco.

43. Todavia, compete apenas ao Orgdo
jurisdicional nacional a que esta submetido
o litigio e que deve assumir a responsabi-
lidade da decisdo jurisdicional a tomar
apreciar, a luz das particularidades de cada
processo, tanto a necessidade de uma
decisdo prejudicial para poder emitir o seu
juizo como a pertinéncia das questbes que
apresenta ao Tribunal de Justica. Este s
pode rejeitar um pedido apresentado por
um 6rgio jurisdicional nacional quando se
revele manifesto que a interpretagio de
uma regra comunitdria, solicitada por
aquele 6rgdo jurisdicional, ndo tem qual-
quer relagdio com a realidade ou com o
objecto do processo principal, ou ainda
quando o Tribunal de Justica ndo dispde
dos elementos de facto ou de direito
necessarios para responder utilmente s
questdes que lhe sdo colocadas 16,

44, Ora, ndio pode pretender-se que o
Ambito de aplicagdo da directiva ndo tem
relagdo com o processo principal. Se for

16 — Acérdio de 18 de Novembro de 1999, Unitron Scandina-
via ¢ 3-§ (C-275/98, Colect,, p. 1-8291, n.° 18).
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demonstrado que, pelas suas caracteristi-
cas, as entidades concorrentes subsidiadas
escapam ao dmbito de aplicagdo da direc-
tiva, nada permite excluir @ priori que o
orgdo jurisdicional de reenvio, nos termos e
nos limites do processo nacional aplicavel,
ndo possa retirar dai consequéncias suscep-
tiveis de contribuir para a solucdo do
litigio, por exemplo, substituindo oficiosa-
mente outras regras 4 que emana da
directiva. :

45. Alias, tal como veremos, os elementos
dos autos sdo suficientemente precisos para
permitir definir os principios em que o
orgdo jurisdicional de reenvio podera ins-
pirar-se em vista da solugdo do litigio no
processo principal.

46. E por isso que entendemos ser necessa-
rio responder 4 questdo apresentada, com
base nesses elementos, apesar de, segundo
os autos, nenhum argumento parecer sus-
ceptivel de voltar a pdr em causa o quadro
legal inicialmente existente para a escolha
de um prestador de servigos pela entidade
adjudicante.

47. Por conseguinte, ha que determinar se a
directiva & aplicavel ao caso em apreco.
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B — Quanto ao fundo

48. Segundo o oitavo considerando da
directiva, «... a prestagdo de servigos ape-
nas é abrangida pela presente directiva na
medida em que essa prestacdo tenha uma
base contratual...» Resulta da alinea a) do
seu artigo 1.° que, para efeitos da directiva
e 4 excepgao de certos contratos, os contra-
tos piiblicos de servicos sdo contratos a
titulo oneroso, celebrados por escrito entre
um prestador de servicos e uma entidade
adjudicante.

49. A relagdo juridica de tipo contratual
que liga o prestador e o destinatario do
servico pressupde que sejam colocadas em
presenca duas pessoas juridicas com capa-
cidade para se comprometerem por uma
manifestacdo de vontade livre. Por conse-
guinte, o prestador de servicos deve apre-
sentar certas caracteristicas que demons-
trem que, no exercicio da sua actividade
econdémica, age de modo suficientemente
autbénomo em relagdo a autoridade pablica
que o solicita.

Por outras palavras, tal como recordou
claramente o advogado-geral G. Cosmas
nas suas conclusdes no processo Teckal 17, é
necessario que o co-contratante da entidade
adjudicante temba efectivamente a quali-
dade de terceiro relativamente a esta enti-

17 ~- Actrdio de 18 de Novembro de 1999 (C-107/98, Colect.,
p. [-8121, n.°® 53 e segs.).
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dade, ou seja, deve tratar-se de uma pessoa
distinta desta. O direito comunitario, acres-
centa ele, a proposito dos contratos piibli-
cos de fornecimentos 18, «... ndo obriga as
entidades adjudicantes a respeitar o pro-
cesso que assegura uma concorréncia efec-
tiva entre os interessados no caso de as
entidades em questfio pretenderem encatre-
gar-se elas proprias do fornecimento dos
produtos de que necessitam.»

50. Dai resulta que as prestagdes qualifica-
das como «in house», que designam as
prestagdes fornecidas a uma autoridade
pablica pelos seus proprios servicos ou
por servicos em posicio de dependéncia,
embora sendo organismos distintos, nio
entram no Ambito de aplicagio da direc-
tiva 1%,

51. No acdrddo Teckal, ja referido, o
Tribunal de Justica era chamado a declarar
se o facto de uma autarquia local confiar o
fornecimento de produtos a um agrupa-
mento em que participa deve dar lugar a
um processo de andncio do concurso
previsto pela Directiva 93/36.

52, Além da analise de certas condigdes
legais que determinam a aplicabilidade
desse texto, tais como a qualificagdo da
autarquia local como entidade adjudicante

18 — Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa & coordcnafﬁo dos processos de adjudicagio dos
contratos phiblicos de fornecimento (JO L 199, p. 1).

19 — V,, igualmente, as conclusdes do advogado-geral S. Alber
no processo RLSAN. (acordio de 9 de Setembro de 1999,
C-108/98, Colect., p. 1-5219, n.% 46 ¢ scgs.).

ou a existéncia de um contrato celebrado a
titulo oneroso, o Tribunal de Justica pro-
cedeu 4 analise das relacBes entre a enti-
dade adjudicante e o seu co-contratante,

53. Como a presente directiva, a Directiva
93/36 aplica-se quando uma entidade adju-
dicante visa celebrar uma convengdo com
um operador econdmico. Ao analisar a
questdo de saber se houve uma convengio
entre duas pessoas efectivamente distintas,
o Tribunal de Justica precisou que «...basta,
em principio, que o contrato tenha sido
celebrado entre, por um lado, uma autar-
quia local ou regional e, por outro lado,
uma pessoa dela juridicamente distinta» 29,
No entanto, o Tribunal de Justi¢a precisou
que «S56 pode ser de outro modo na
hipotese de, simultaneamente, a autarquia
exercer sobre a pessoa em causa um
controlo andlogo ao que exerce sobre os
sens proprios servigos e de essa pessoa
realizar o essencial da sua actividade com a
ou as auiarquias que a compdent» 21,

54. Os critérios fundamentais assim dedu-
zidos sdo fundados na ideia de uma auto-
nomia efectiva da entidade com a qual a
entidade adjudicante celebra o contrato,
Resulta do acérdio Teckal, ja referido, que
elas devem ser distintas no plano formal e
autdnomas em relagio uma a outra no
plano decisorio, para que a directiva seja
aplicavel 22,

20 — Acérdio Teckal, ji referido, n.° 50.
21 — Ibidem, sublinhado nosso.
22 = Ibidem, n.° 51.
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55. Poder-se-a lamentar a falta de precisdo
de que enfermam estes critérios. A existén-
cia de uma entidade distinta & facil de
conceber e identificar, porque basta verifi-
car que o operador econdmico & consti-
tuido sob uma forma juridica diferente da
entidade adjudicante. A medida do grau de
autonomia de que a entidade dispde, em
contrapartida, nio & simples de determinar.
A natureza do controlo exercido por uma
colectividade sobre um organismo juridica-
mente distinto ou o nivel a partir do qual se
pode considerar que este realiza o essencial
da sua actividade com a autoridade pablica
de que depende, em especial, podem susci-
tar sérias hesitacGes.

56. Existe um grande niimero de pardme-
tros que permitem determinar o cardcter
efectivamente autdbnomo de uma entidade.
Ora, na medida em que o drgio jurisdicio-
nal nacional & o Gnico a dispor do conjunto
dos elementos de facto e de direito Gteis
para a solugdo do litigio que lhe é subme-
tido e em que lhe compete aplicar o direito
comunitario nesse litigio, é o que estd mais
bem colocado para se pronunciar com toda
a precisio desejada sobre a liberdade de
acgdo de que dispde determinado operador
em relacdo 4 entidade adjudicante.

57. Em qualquer caso, as estreitas relagBes
que unem o centro Seibersdorf e o instituto
Arsenal as autoridades piblicas austriacas
devem ser analisadas 4 luz desses princi-
pios. Assim, é possivel estabelecer se elas
traduzem uma situagdo de dependéncia que
justifique que as prestagdes de servicos de
recolha de amostras e de analise da qua-
lidade da 4gua lhes sejam confiadas sem ser
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necessario observar as prescri¢des da direc-
tiva.

1. Quanto ao controlo da entidade adjudi-
cante

58. Ja o dissemos, para que um contrato
escape ao regime da directiva, ha que
estabelecer que a autarquia local exerce
sobre a pessoa em causa um controlo
anilogo ao que ela exerce sobre os seus
proprios servigos 23,

59. Uma vez que a entidade adjudicante
goza, relativamente a um operador, de um
poder de controlo andlogo ao que exerce
sobre os seus proprios servi¢os, as missdes
que ela pode confiar-lhe apenas serdo
tratadas de modo diferente se tiverem sido
simplesmente delegadas no seu seio. A
capacidade da colectividade pesar no fun-
cionamento do prestador e a falta de
autonomia que dai decorre para este Gltimo
negam a realidade do contrato celebrado
entre a colectividade e o prestador de
servicos.

60. Segundo o Bundesvergabeamt, os orga-
nismos de investigacdo em causa sio deti-
dos maioritariamente pelo Estado austriaco
ou por um Land. Os seus 6rgios directivos
sdo designados pela entidade pablica que é

23 — Ibidem, n.° 50.
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sua proprietiria ou sujeitos ao controlo de
uma dessas entidades?*. A ARGE, em
contrapartida, ndo mencionou a proprie-
dade de um Land. Indicou que o centro
Seibersdorf & detido pela Repiiblica da
Austria até 50,5% das participagdes soci-
ais, pertencendo as restantes 49,5% a
empresas privadas. Quanto ao instituto
Arsenal, a Reptiblica da Austria & sua
proprietaria a 100% 25

Compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
analisar precisamente os elementos de
prova de que dispde. Pela nossa parte,
colocamo-nos na hipbdtese comum, segundo
a qual o Estado &, no minimo, proprietario
maijoritario, tendo em conta os dados
suplementares apresentados pela ARGE.

61. No caso do instituto Arsenal, retoma-
MOS POr NOssa Conta, para a transpor para
o presente caso, a analise do advogado-
-geral S, Alber nas suas conclusdes no
processo RLSAN.,, ja referido, segundo a
qual «A participacdo a 100% do Estado
italiano nessa sociedade permite... concluis,
mesmo sem conhecer todos os detalhes
relativos 4 organizagdo interna [desta), que
a sociedade em causa &, a este respeito,
parte do Estado italiano» 26,

24 — Pigina 13 da tradugio francesa do pedido de decisio
prejudicial,

25 — Pagina 9 da tradugio francesa das suas observagdes
escritas.

26 —N.° 53.

62. A situagdo do centro Seibersdorf ndo &
tdo clara. Importa avaliar o grau de auto-
nomia que esse organismo, apesar de uma
participagdo péblica maioritaria, pode con-
servar relativamente ao Estado.

63. Para esse efeito, o 6rgdo jurisdicional
de reenvio apreciard o fundamento da
declaragio da ARGE segundo a qual,
apesar da participagdo maioritaria da auto-
ridade piiblica, a ac¢do desse operador &
determinada pelos seus proprietérios priva-
dos 27, Compete-lhe, com efeito, verificar o
nimero e a natureza dos postos detidos
pelos representantes de operadores priva-
dos nos o6rgdos de decisdo desse organismo
e declarar em que medida os poderes assim
repartidos tém, segundo o direito nacional
aplicavel, incidéncia sobre as orientacGes
econdmicas tomadas pelo centro.

64. Mesmo isto apenas serd necessario se,
em aplicacdo do direito nacional, o 6rgéo
jurisdicional de reenvio considerar que a
circunstincia de esses «... organismos...
[pertencerem] exclusivamente ou, pelo
menos, a titulo principal aos poderes
piblicos» 28, segundo os seus proprios
termos, ndo basta para garantir o caricter
efectivo do controlo exercido pelas entida-
des piiblicas sobre as entidades que detém.

27 — A ARGE 1f'rm1, com efcito, que, «Possuindo um nfimero
importante de postos no consqlho de administragdo ou no
conselho consultivo, sio sempre as cmpresas privadas
participantes que dominam» {p. 9 da tradugdo francesa das
suas obscrvagdes escritas).

28 — Quarta questdo prejudicial,
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65. Em qualquer caso, a demonstragio da
origem piiblica das entidades ndo pode
bastar. Com efeito, é determinante, para
dar uma resposta Gtil ao Bundesverga-
beamt, assegurar-se de que a autoridade
piiblica que exerce o controlo sobre os
organismos de investigacdio no processo
principal e a entidade adjudicante sdo uma
inica e mesma pessoa.

66. A reserva manifestada no processo
Teckal, ja referido, é fundada no principio
segundo o qual a falta de autonomia de
uma entidade econdémica em relagio a
colectividade que detém a sua propriedade
torna impossivel ou iluséria a existéncia de
um contrato entre essas duas pessoas,
embora juridicamente distintas. A hipotese
de uma relacdo juridica que escape ao
dmbito de aplicagdo da directiva supde,
portanto, que a entidade adjudicante que
solicita do operador a realizagdo de dife-
rentes servicos seja precisamente a colecti-
vidade que exerce sobre ele um controlo
estreito e nfo outra autoridade,

67. Pelo contrario, uma relagdo contratual
entre uma autoridade pablica e um presta-
dor de servicos sem vinculo de subordina-
¢do a seu respeito, mesmo que este seja
propriedade de outra colectividade piiblica,
entra no ambito de aplica¢do da directiva.

68. A luz dos elementos dos autos, parece
que o proprietario maioritario dos dois
organismos de investigacdo é a Repiiblica
da Austria, a0 passo que a entidade adju-
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dicante & composta de Ldinder ¢ de uma
administrag¢do local especializada (o Lan-
deswasserbauamt do Land de Voralberg).

Nestas condi¢des, compete ao Bundesver-
gabeamt declarar se, apesar dessas colecti-
vidades publicas serem distintas, o centro
Seibersdorf e o instituto Arsenal nio
podem, no entanto, ser submetidos, da
parte das colectividades que compdem a
entidade adjudicante, em virtude do direito
nacional, a um controlo anilogo ao que
estas altimas exercem sobre os seus pro-
prios servigos.

69. A directiva é aplicivel se o orgio
jurisdicional de reenvio concluir que as
relagBes entre os organismos de investiga-
¢do e a entidade adjudicante nio cabem no
exercicio de nenhum poder de controlo
desta Gltima, no sentido do acorddo Teckal,
ja referido.

70. Se se verificar que a entidade adjudi-
cante exerce um controlo efectivo, devem
ser efectuadas outras verificacdes. E que a
qualificacdo de prestagbes «in house» que
pode ser conferida 4 actividade das entida-
des em causa ndo & unicamente condicio-
nada por esse elemento. Apenas a verifica-
¢do de uma dependéncia estrutural relati-
vamente 4 colectividade piiblica que decide
adjudicar um contrato pablico nio basta
para considerar os servicos que elas pres-
tam presta¢bes comparaveis dquelas de que
essas autoridades disporiam se recorressem
A0S Seus recursos internos.
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71. E por isso que ha que tomar igualmente
em consideragdo o destinatirio da activi-
dade econdmica exercida por essas entida-
des, de acordo com o acbrddo Teckal, ja
referido.

2. Quanto ao destinatério da actividade do
prestador de servicos

72. Resulta do acérddo Teckal, ja referido,
que uma convengido nio pode ser conside-
rada como tendo sido celebrada entre duas
pessoas distintas quando o operador realiza
o essencial da sua actividade com a ou as
autarquias que a compdem 22,

73. Ja dissemos que o principio enunciado
nesse acorddo é fundado no critério da
autonomia do operador. Uma entidade no
é necessariamente privada de liberdade de
accdo apenas pelo facto de as decises que
lhe dizem respeito serem tomadas pela
colectividade que a detém, se ela ainda
puder exercer uma parte importante da sua
actividade econdmica junto de outros ope-
radores.

74. Em contrapartida, deve ser considerada
como totalmente vinculada 4 sua autori-
dade de tutela quando a relagio orginica
que a une a ela se reveste de uma quase
exclusividade, em beneficio desta filtima,

dos servigos que presta. Esta situagiio

29 —N.° 50,

demonstra uma vontade da colectividade
ndo apenas de utilizar as prestagbes para
fins pablicos, mas igualmente de as destinar
principalmente ao seu proveito.

75. E apenas nessa hipbtese que se pode
defender a ideia de um prolongamento
administrativo da colectividade pitiblica,
que a dispensa de cumprir as regras de
concorréncia prescritas pela directiva na
medida em que escolhe realizar ela mesma
as operagdes econdémicas de que necessita.

76, Quando um organismo age essencial-
mente junto da autoridade piblica que o
controla, a relagdo de propriedade que liga
as duas entidades legitima as presta¢des de
servicos que uma fornece 4 outra, a imagem
de um servigo interno que age para a sua
instituicdo. Por isso, parece justificado que
ele escape aos limites da directiva, sendo
estes ditados pela preocupagio de preservar
uma concorréncia que, nesse caso, nio tem
razdo de ser.

77. E menos compreensivel, em contrapar-
tida, que esse organismo, provido de um
auxilio piiblico, proponha servigos a outros
operadores ou colectividades sem ficar
sujeito ds normas do direito dos contratos
ptblicos, quando age em condigbes com-
paraveis ds de um operador econdmico
tradicional. A sua origem e a sua natureza
pablicas ndo bastam para o distinguir de
outros prestadores de servigos, uma vez que
propde o mesmo tipo de servicos numa
perspectiva comercial comparavel.
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78. A diversificacio de actividades desse
operador econdmico demonstra a singula-
ridade do seu estatuto em relagio aos
servicos internos da sua colectividade de
origem, estatuto esse que ndo se resume a
uma simples especificidade orginica.

79. Portanto, os motivos de protecgdo da
concorréncia que justificam as regras
comunitarias de adjudicagdo dos contratos
pablicos valem tanto a seu respeito como a
respeito dos outros prestadores de servicos.

80. Do mesmo modo, um prestador de
servigos que queira contratar junto de uma
colectividade que nfo seja a sua ndo se
distingue de outro operador, tanto do
ponto de vista dos seus concorrentes como
da colectividade piiblica que esta na origem
do contrato. Uma vez que esse organismo
ndo constitui, por hipdtese, um desmem-
bramento da entidade adjudicante, as pres-
tacbes que lhe propde sdo para esta as de
um terceiro.

81. Como se vé, se o controlo do prestador
de servigos pela autoridade piblica que visa
celebrar um contrato é uma condigdo
necessaria para que as suas prestacdes se
considerem efectuadas «in house», essa
condi¢do estd longe de ser suficiente. A
actividade do prestador deve ser, em grande

parte, consagrada 4 sua colectividade de
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origem. Por conseguinte, se o prestador
exercer actividades comerciais, a directiva
volta a ser aplicavel, excepto se estas forem
marginais relativamente ao conjunto das
suas actividades.

82. No caso em apreco, segundo a ARGE,
o centro Seibersdorf tal como o instituto
Arsenal exercem no mercado um grande
niimero de actividades comerciais 39,

83. Para decidir sobre a aplicabilidade da
directiva, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
devera verificar esse ponto, mesmo que lhe
pareca um dado adquirido que a actividade
dos organismos litigiosos é exclusivamente
ou, no minimo, principalmente exercida
junto de colectividades piiblicas, tal como
decorre da formulacdo da quarta questdo.
O o6rgdo jurisdicional de reenvio devera
sobretudo determinar se os organismos em
causa exercem a maior parte da sua activi-
dade com a entidade adjudicante, a cujo
controlo, na hipbtese em que nos coloca-
mos 31, eles estdo sujeitos.

84, Se se concluir pela aplicabilidade da
directiva no processo principal, havera
ainda que verificar se 0 concurso em causa
ndo estid abrangido pela excep¢do do seu
artigo 6.°

30 — Paginas 9 e 10 da tradugdo francesa das observagdes
escritas,
31 ~— V. n.° 70 das presentes conclusdes.
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3. Quanto a
directiva

aplicagdo do artigo 6.° da

85. Recordemos que o attigo 6.° exclui do
seu Ambito de aplicacdo os contratos atri-
buidos a uma entidade que & ela propria
uma entidade adjudicante com base num
direito exclusivo de que beneficia em
virtude de uma regulamentagio nacional
regularmente publicada, na condigdo de
esta ser compativel com o Tratado.

86. Esta disposi¢do reflecte o décimo
oitavo considerando da directiva, nos ter-
mos do qual «.. os contratos com um
prestador fnico designado podem, em
determinadas condigbes, ser total ou pat-
cialmente isentos da aplicagio da presente
directiva».

87. Ao excepcionar este tipo de contratos,
a directiva tem em conta os servi¢os que
podem ser prestados ds autoridades pabli-
cas, em certos Estados-Membros, apenas
por certos e determinados organismos
phblicos, excluindo qualquer outro presta-
dor. A exclusdo das outras entidades &
operada independentemente da sua nacio-
nalidade 32,

32 — V. Flamme, P, Flamme, M.-A., «Les marchés publics de
services et T coordinatjon de Teurs procédures de passa-
tion», Revue du marché commmun et de I'Union euro-
péemte, n.° 365, Feverciro de 1993, pp. 150 ¢ segs.,
pardgrafo 9, n.° 10,

88. A aplicacdo da directiva depende por-
tanto, em primeiro lugar, do tipo de
prestadores de servicos em questio. No
caso em aprego, pode desde ja afirmar-se
que os organismos subvencionados preen-
chem os trés critérios fixados pela directiva
para definir os «organismos de direito
piblico», expressdo utilizada para designar
as entidades adjudicantes que ndo sejam o
Estado, as autarquias locais ou regionais e
as associacbes formadas por uma ou varias
dessas colectividades 33,

89. E incontroverso que estes Organismos
foram criados para satisfazer necessidades
de interesse geral de caracter ndo industrial
ou comercial, que sdo dotados de persona-
lidade juridica e dirigidos, controlados ou
financiados maioritariamente por outra
entidade adjudicante 34,

33 ~— Nos termos da alinea b) do artigo 1.° da directiva, «[s}io
consideradas ‘entidades adjudicantes’ o Estado, as autar-
quias locais ou regionais, os organismos de direito paiblico,
as associagdes formadas por uma ou mais autarquias locais
ou organismos de direito pfiblico.

Considera-se ‘organistmo de direito piiblico’ qualquer

organismo:

— criado com o objectivo especifico de satisfazer necessi-
dades de interesse geral, sem cardcter industrial ou
comercial,

[
— dotado de personalidade juridica,

[
— financiado maioritariamente pelo Estado, por autar-
uias locais ou regionais ou por outros organismos de
ircito piiblico, ou submetido a um controlo de gestio
por parte dessas entidades, ou que tenha um 6rgdo de
administragio, de direcgdo ou de fiscalizagdo cujos
membros sio, em mais de 50%, designados pelo
Estado, por autarquias locais ou regionais ou por
outros organismos de direito pablico».
No acordio de 15 de Janeiro de 1998, Mannesmann
Anlagenbau Austria ¢ o, {C-44/96, Colect., p. 1-73, n.° 21),
o Tribunal de Justiga interpretou essas condigdes, tal como
estio previstas no scgundo parigrafo da alinea b) do
artigo 1.° da Dircctiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de
Junho de 1993, relativa & coordenagio dos processos de
adjudicagdo de empreitadas de obras pfiblicas i]O L 199,
p. 54}, como tendo cardcter cumulativo. Esta solugio pode
ser transposta para o presente artigo, em tudo idéntico a
cste Giltimo texto.

34— Pagina 13 da tradugdo francesa do pedido de decisao
prejudicial.
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90. Sendo, assim, eles proprios entidades
adjudicantes, resta demonstrar que ambos
beneficiavam de um direito exclusivo, na
acep¢do do artigo 6.° da directiva, em
virtude de disposigBes legislativas, regula-
mentares ou administrativas publicadas.

91. Nenhum dos elementos referidos pelo
orgdo jurisdicional de reenvio ou pelas
partes intervenientes permite supor que
um dos dois organismos de investigacdo
detinha, no momento do anfincio do con-
curso, um direito que lhe reservasse a
exclusividade da prestacdo de servicos do
tipo dos que eram objecto deste processo.
O artigo 6.° e a logica de exclusividade que
lhe subjaz nem sequer sdo mencionados no
pedido de decisdo prejudicial, o que con-
firma a ideia de que os dois concorrentes
postos em causa pela ARGE ndo dispu-
nham de nenhum direito exclusivo.

92. Mesmo que fosse esse 0 caso, ndo se vé
por que razdo teria sido organizado um
processo de adjudicagdo em virtude da
directiva, cujo artigo 6.° prevé precisa-
mente que esse contrato pode escapar ds
suas disposicdes.

93. Concluimos, portanto, que a directiva é
aplicavel quando uma entidade adjudicante
visa celebrar um contrato com uma enti-
dade distinta dela no plano formal e esta
pertence principalmente a colectividades
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que ndo sejam as que compdem a entidade
adjudicante.

Se a entidade, embora distinta da entidade
adjudicante no plano formal, pertence
principalmente 4 entidade adjudicante, a
directiva é aplicavel quando essa entidade
exerce essencialmente a sua actividade com
outros operadores ou com colectividades
que ndo facam parte dessa entidade adju-
dicante.

Em ambos os casos, a directiva nio é
aplicavel quando o contrato entra no
Ambito de aplicagdo do artigo 6.° da direc-
tiva.

VII — Quanto a existéncia de discrimina-
¢bes no decurso do processo de adjudicacio
dos contratos publicos de servicos (pri-
meira questdo)

94. Na primeira questio prejudicial, o
Bundesvergabeamt pergunta se o n.° 2 do
artigo 3.° da directiva deve ser interpretado
no sentido de que se opde a decisdo de uma
entidade adjudicante de admitir a partici-
pagdo num processo de adjudicacdo de um
contrato pablico de entidades que recebem
subsidios de entidades adjudicantes que
lhes permitem apresentar propostas a pre-
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¢os significativamente mais baixos que os
propostos pelos outros concorrentes.

95. O principio da igualdade de tratamento
dos concorrentes referido nesse texto ndo &
apenas destinado a proibir as discrimina-
¢des que poderiam ser praticadas contra os
operadores econdmicos nacionais de outros
Estados-Membros. Tal como outras dispo-
sicdes da mesma directiva ou de outras
directivas relativas a outros tipos de contra-
tos piblicos, ndo contém nenhuma condi-
cdo de nacionalidade 35,

35 — O n.° 1 do artigo 3.° da dircctiva prevé, por exemplo, que
para adjudicar os scus contratos pablicos de servigos ou
para organizar um concurso, as entidades adjudicantes
npliqtlcll)Froccssos adaptados as disposigdes dessa direc-
tiva. O Tribunal de fusriqn salientou_claramente, a
propbsito de um texto comparavel — o n.° 1 do artigo 4.°
da Directiva 90/531/CEE do Consclho, de 17 de Setembro
de 1990, relativa aos procedimentos de celebragio dos
contratos de dircito piiblico nos sectores da agua, da
energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO L 297,
p. 1), que prescreve a aplicagdo da Directiva 90/531
quando as_entidades adjudicantes adjudicam os scus
contratos de fornccimento, tem a mesma redacgio —,
que nio existia nenhuma condigdo relativa d nacionalidade
ou a0 lugar da sede dos concorrentes (acordio de 25 de
Abril de 1996, Comissio/Bélgica, C-87/94, Colect.,
p. 1-2043, n.° 32). Alids, resulta do vigésimo considerando
da directiva que a eliminagdo das préticas que restringem a
concorréncia nio se limita ds que perturbam a participagio
nos concursos de nacionais de outros Estados-Membros.
Do mesmo modo, o Tribunal de Justiga, no seu acordio de
22 de Junho de 1993, Comissdo/Dinamarca {C-243/89,
Colect., p. 1-3353, n,° 33), a propdsito da Directiva
71/305/CEE do Consclho, de 26 de Julho de 1971, relativa
a coordenagio dos processos de adjudicagio de empreita-
das de obras ptiblicas (JO L 185, p. 5; EE 17 F3 p, 9),
referin que, embora esta directiva nio faga expressamente
referéncta ao principio da igualdade de tratamento dos
proponentes, o dever de respeitar esse principio corres-
ponde & prépria esséncia da directiva, de acordo com um
dos seus considerandos, relativo ao desenvolvimento de
uma concorréncia cfectiva no dominio dos contratos
pliblicos ¢ aos critérios de selecgio e de adjudicagio dos
contratos tendentes a garantir tal concorréncia, Ora, o
Tribunal de Justiga pronunciava-se sobre o fundamento da
violagdo da Directiva 71/305 independentemente da naci-
onalidade do concorrente ao qual o contrato tinha sido
atribuido. O objectivo de defesa da concorréncia prosse-
guido Fclas directivas sobre os contratos piiblicos deve ser
atingido por uma aplicagio do principio da igualdade de
tratamento que n3o seja sistematicamente reservada ds
discriminagdes em razio da nacionalidade. Em nossa
opinido, existe uma autonomia do principio da livre
concorréncia em relagio ao da livre circulagio de servigos,
no qual & fundada a Jirccliva, mesnio que as relagdes entre
os dois principios sejam estreitas, contribuindo o primciro
para a efectivagio do segundo.

96. A violagdo da directiva ndo est, por-
tanto, necessariamente ligada a uma rup-
tura da igualdade entre concorrentes de
Estados-Membros diferentes.

97. A mesma filosofia inspira, alids, a
legislagdo nacional pertinente. O n.° 1 do
artigo 16.° da Bundesvergabegesetz dispde,
assim, que «QOs contratos relativos a pres-
tacOes efectuadas segundo um processo
previsto na presente lei federal,... de acordo
com os principios da concorréncia livre e
leal e da igualdade de tratamento de todos
os candidatos e concorrentes, devem ser
atribuidos a empresas habilitadas, eficien-
tes e fiaveis — o que & apreciado o mais
tardar na data da abertura do anfincio do
COncurso — a precos razoaveis.»

98. A circunstincia de os operadores que
beneficiam de subsidios serem todos, no
caso em apreqo, entidades austriacas ndo &,
portanto, relevante para responder a pre-
sente questdo prejudicial.

99. Antes de mais, ha que estabelecer se o
proprio principio do pagamento de subsi-
dios em proveito de operadores econdmicos
proibe a estes Gltimos concorrer a concur-
sos publicos, antes de analisar a questdo de
saber, na negativa, se esta resposta vale
igualmente quando os subsidios em causa
sdo ilegais.
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100. O Bundesvergabeamt indica que os
subsidios pagos aos concorrentes consti-
tuem auxilios na acepgio do artigo 92.° do
Tratado CE (que passou, apds alteragdo, a
artigo 87.° CE) ou «vantagens especiais em
termos de custos» 36, O Bundesvergabeamt
precisa que «a vantagem concorrencial sob
a forma de custos menores...» de que
beneficiam «... & o resultado de subsidios
comparaveis a auxilios que podem consistir
seja no pagamento directo de fundos seja
na disponibiliza¢o de pessoal, de locais ou
de equipamentos técnicos, ou ainda na
conjugacio dessas duas possibilidades». O
orgdo jurisdicional de reenvio acrescenta
que o subsidio & prestado pela colectividade
a qual pertence o organismo em questdo,
seja o Estado seja um Land?37,

101. Recordamos que «o conceito de auxi-
lio abrange... ndo apenas prestagdes positi-
vas como os proprios subsidios, mas tam-
bém intervencdes que, sob diversas formas,
aliviam os encargos que normalmente one-
ram o orcamento de uma empresa, pelo
que, ndo sendo subsidios na acepgio estrita
da palavra, tém a mesma natureza e efeitos
idénticos» 38, Na medida em que a dispo-
nibilizacfio de pessoas ou de bens por parte
das colectividades ptiblicas austriacas &
efectuada sem contrapartida ou em condi-
¢des preferenciais 3%, ha que considerar que
as vantagens assim conferidas constituem
um auxilio de Estado no sentido do arti-
go 92.° do Tratado.

36 — Paginas 8 e 9 da tradugdo francesa do pedido de decisdo
prejudicial.
37 — Ibidem, p. 14,

38 — Acorddo de 11 de Julho de 1996, SFEI e o. (C-39/94,
Colect., p. I-3547, n.° 58).

39 — Ibidem, n.° 59,
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102. Todavia, sabemos que a proibig¢io de
principio dos auxilios de Estado ndo &
absoluta nem incondicional porque néo s
certos auxilios sdo compativeis de pleno
direito com o mercado comum, em confor-
midade com o n.° 2 do artigo 92.°, como o
n.° 3 do artigo 92.° concede 2 Comissdo
um largo poder de apreciagio para aprovar
auxilios em derrogacdo da proibicio do
n.° 149,

103. Se o direito comunitrio admite a
legalidade de certos auxilios de Estado, &
porque, em nossa opinido, reconhece aos
operadores que deles beneficiam o direito
de exercer a sua actividade ao mesmo titulo
que os outros, De que serviria, com efeito,
que as empresas fossem licitamente auxi-
liadas se, simultaneamente, lhes fosse proi-
bido o acesso a uma actividade econémica
normal ou simplesmente a certos contratos
sob o pretexto que estes sdo regulamenta-
dos? Essa leitura seria, alids, pouco com-
pativel com a logica de compensagio que
legitima certos auxilios, porque o auxilio
constituido por um subsidio ou por uma
assisténcia logistica seria rapidamente eli-
minado pelas restricdes suportadas relati-
vamente a determinadas actividades.

104. A possivel legalidade dos auxilios
estatais tem, portanto, a consequéncia de
ndo obstar a que as entidades econémicas
que beneficiam de auxilios licitos partici-
pem plenamente na vida do mercado.
Como esta nfo é limitada ds relagBes
contratuais ndo regulamentadas mas com-

40 — Ibidem, n.° 36.
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preende também os contratos pablicos, ndo
ha razdo para esses operadores serem
excluidos dos concursos de adjudicagio
dos contratos pablicos.

105. Segundo a Comissdo, que merece
aprovagdo sobre esse ponto, um auxilio
notificado e declarado compativel com o
mercado comum néio pode afectar a decisdo
da entidade adjudicante de admissdo de um
concorrente e a apreciagio da proposta por
ele apresentada.

106. Acrescentamos que, como observam
os Governos austriaco e francés 1, a exclu-
sdo do Ambito de aplicagio da directiva de
certos contratos celebrados entre duas
entidades adjudicantes, de acordo com o
seu artigo 6.°, quando o contrato piblico
de servigos & atribuido com base num
direito exclusivo, confirma a ideia de que
a directiva pode aplicar-se a organismos
que beneficiam de auxilios de Estado, na
falta desse direito. A defini¢dio de entidade
adjudicante dada pela directiva abrange, ja
o sabemos, os organismos de direito
pablico, definidos como podendo ser mai-
oritariamente financiados pelas autarquias
locais ou regionais 42, Basta, portanto, que
um prestador de servigos corresponda a
defini¢io de entidade adjudicante, o que
demonstra geralmente a existéncia de um
financiamento pablico, sem estar ligado
por um direito exclusivo 4 entidade adju-
dicante a que presta os seus servigos, para
que a directiva seja aplicavel. O principio

41 — Péginas 8 ¢ 9 da tradugdo francesa das obscrvagGes escritas
do Governo austriaco ¢ n.°* 16 a 18 das observagdes
escritas do Governo francgs.

42 — V. nota n.° 33 das presentes conclusdes.

da participagio de um organismo subsi-
diado num processo de adjudica¢do de um
contrato de servi¢os ndo é, por conseguinte,
excluido pela directiva.

107. Nestas condicdes, a directiva néo
obsta a participagdo de entidades como os
organismos do processo principal no con-
curso de adjudicagdo do contrato piiblico
em litigio.

108, A resposta 4 questdo de saber que
comportamento deve adoptar uma enti-
dade adjudicante confrontada com um
concorrente que beneficia de auxilios de
Estado ilegais ndo &, em contrapartida,
assim tdo clara 3,

109. E natural que os operadores excluidos
ou cujas possibilidades de obter um con-
trato sdo reduzidas em razdo da concor-
réncia de entidades que dispdem de vanta-
gens concorrenciais dessa natureza contes-
tem o direito da entidade adjudicante de
admitir a candidatura destas Gltimas ao
concurso, sem ser obrigada a proceder a um
controlo minimo da regularidade dos auxi-
lios.

43 — Precisamos que a questdo do regime aplicivel aos auxilios
de Estado ilegais, embora tenha stdo frequentemente
objecto das observagdes escritas das partes intervenientes
¢ aquando da audiéncia, & puramente hipotética no caso
em aprego, uma vez que ninguém sugere que os auxilios de
que beneficiam os organismos de investigagio meregam ser
assim qualificados.
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110. A ilegalidade de um auxilio deveria
conduzir 4 proibicdo de qualquer partici-
pacdo de um operador subsidiado no
processo de adjudicagdo de um contrato
publico, seja ele qual for. Mesmo que ndo
seja directamente afectada a elementos,
como o pre¢o proposto aquando do anian-
cio do concurso, que tém um peso impor-
tante na orientacio da decisdo final da
entidade adjudicante, o auxilio ilicitamente
atribuido a um operador econdémico apenas
pode aliviar os encargos que diminuem o
seu nivel de competitividade econémica.

111. Todavia, por muito fundada que seja,
esta opinido ndo resolve o problema, de
natureza essencialmente juridica e proces-
sual, com que & confrontado o drgio
jurisdicional de reenvio no processo princi-
pal. Com efeito, trata-se de saber se o
principio da igualdade de tratamento dos
concorrentes, tal como é referido no n.° 2
do artigo 3.° da directiva, compreende o
direito de a entidade adjudicante proibir a
participacio dos concorrentes ilegalmente
subsidiados, ou mesmo de investigar se os
subsidios que recebem podem ser declara-
dos ilegais.

112. No seu titulo VI, a directiva enuncia
as caracteristicas que devem apresentar os
concorrentes, as propostas que apresentam
e as justificacdes correspondentes, de que
dependem a participagdo desses operadores
no processo e a atribui¢io definitiva do
contrato.
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113. Entre esses dados encontram-se os
elementos que conferem 4 entidade adjudi-
cante o direito de recusar a determinado
prestador de servicos a participagdo no
concurso. Varias disposi¢bes referem-se ds
obrigacdes legais que vinculam o prestador.
Essas disposi¢des autorizam a entidade
adjudicante a afastar um concorrente em
situacdo ilegal, por exemplo, do ponto de
vista fiscal ou social 44,

Todavia, a directiva & omissa quanto as
consequéncias que poderia retirar da veri-
ficagdo da existéncia de auxilios ndo noti-
ficados, atingidos por uma suspeita de
ilegalidade ou mesmo manifestamente ile-
gais.

114. A Comissdo referiu a histéria da
directiva, sob esse aspecto. Recordou que,
na sua proposta inicial’, figurava uma
disposi¢io idéntica 4 do altimo paragrafo
do n.° 5 do artigo 34.° da Directiva 93/38/
/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa 4 coordenagio dos processos de
celebracio de contratos nos sectores da
agua, da energia, dos transportes e das
telecomunica¢des #6. Nos termos desse
texto, «As entidades adjudicantes apenas
podem rejeitar as propostas que sio anor-
malmente baixas devido 4 obten¢io de um
auxilio estatal se tiverem consultado o
proponente e se este nio estiver em condi-
¢bes de demonstrar que esse auxilio foi
notificado 4 Comissdo nos termos do n.° 3
do artigo 93.° do Tratado ou foi autorizado

44 — Um prestador que ndo tenha cumprido as suas obrigagBes
relativamente ao pagamento de impostos, de acordo com
as disposigdes legais do pais da entidade adjudicante, por
exemplo, pode ser impedido, segundo a alinea f) do
artigo 29.° da directiva, de participar num contrato.

45 —JO 1991, C 23, p. 1.
46 — JO L 199, p. 84.
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pela Comissdo. As entidades adjudicantes
que recusarem uma proposta nestas circun-
stAncias informardo desse facto a Comis-
s40.»

115. Segundo a Comissdo, o Conselho
retirou esta disposi¢do da sua proposta de
directiva no decurso do processo legisla-
tivo47, Em resposta, a Comissdo emitiu
uma declaragic na sua comunica¢io ao
Parlamento Europeu segundo a qual, ao
alterar deste modo a proposta de directiva,
o Conselho expressava «... a sua preocu-
pagio de evitar qualquer discriminagio
entre proponentes privados e pablicos».
Na mesma declara¢do, a Comissdo recor-
dava «... que o Tratado lhe confere o poder
de impedir o recurso abusivo aos auxilios
estatais susceptiveis de falsear a concorrén-
cia [de modo que podia] aceitar essas
alteraces».

116. Esta evolugdo do texto & instrutiva em
dois aspectos.

117. Antes de mais, verifica-se que o legis-
lador nfio ignorava, no momento da adop-
¢io da directiva, a dificuldade ligada a
existéncia de operadores econdmicos favo-
recidos pela percepgdo de auxilios estatais
nos concursos pablicos. A escolha da
Comissdo de limitar o enquadramento legal
desse tipo de situagdes apenas aos auxilios
nio notificados ou nfio autorizados con-
firma, assim, que foi admitido o principio
da participagdo nos processos de adjudica-

47 — N.° 22 das observagaes escritas da Comissio.

cdo de contratos piiblicos de entidades que
beneficiam de auxilios estatais legalmente
atribuidos. Os desenvolvimentos anterior-
mente consagrados a esse aspecto da ques-
tdio encontram aqui uma confirmacéo,
fundada na intengdo do legislador comuni-
tario 48,

118. Outro ensinamento & que o legislador
comunitario tomou igualmente posi¢iio de
modo inequivoco quanto i extensdo do
poder de acgdo reconhecido 4 entidade
adjudicante em matéria de contratos paibli-
cos de servicos. Na sua versdo definitiva, o
primeiro paragrafo do artigo 37.° da direc-
tiva diz nomeadamente respeito ao direito
da entidade adjudicante de rejeitar as
propostas manifestamente baixas relativa-
mente A prestagdo. Essa disposi¢do prevé a
obrigagio de a entidade adjudicante solici-
tar previamente os detalhes sobre a com-
posigio da proposta, bem como de verificar
a sua veracidade com base nas provas
fornecidas, antes de a rejeitar.

Todavia, na falta de uma disposicdo precisa
comparavel 4 do artigo 34.° da Directiva
93/38, a dirvectiva ndo confere 4 entidade
adjudicante o direito de rejeitar uma pro-
posta apresentada por um proponente
auxiliado ilegalmente ou que beneficia de
um auxilio nfio notificado 4 Comissdo.
Pode lamentar-se esta escolha, tanto mais
que a razdo de uma diferenca de regime
juridico entre a Directiva 93/38 e a Direc-
tiva 92/50 ndo é clara.

48 — V. n.°* 99 a 106 das presentes conclusdes.
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119. O siléncio da directiva sobre este
ponto tem uma origem que ha que ter em
conta na interpretacdo desse texto.

120. A alteragdo efectuada pelo Conselho a
proposta da Comissdo, como alids a decla-
ragdo emitida pela Comissdo para expres-
sar a sua aprovagdo, revelam a concepgio
do legislador comunitirio sobre o meca-
nismo de controlo dos auxilios estatais
ilegais, que cabe principalmente 3 Comis-
sdo.

121. Segundo o Governo francés e a
Comissdo, o siléncio da directiva sobre a
faculdade da entidade adjudicante de rejei-
tar a proposta de um proponente subsi-
diado ilegalmente nido significa necessaria-
mente que a entidade adjudicante nio
possa retirar consequéncias da existéncia
desse tipo de auxilio.

122. O Governo francés considera que a
directiva ndo obriga nem permite expressa-
mente 4 entidade adjudicante afastar uma
proposta de um organismo subsidiado.
Mas salienta a existéncia do risco que lhe
faz correr a atribuigdo de um contrato a um
proponente que beneficie de um auxilio
ilegal. O Governo francés sustenta que, se
uma entidade adjudicante verificar que
uma proposta anormalmente baixa é finan-
ciada por meio de um auxilio ilegal,
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poderia rejeitd-la. O proponente correria o
risco de ter de reembolsar o auxilio inde-
vidamente recebido e de ndo realizar com-
pletamente o contrato.

123. A Comissdo entende que a considera-
¢do de um auxilio ilegal pode ter lugar na
fase da seleccdo das empresas, ou seja, no
momento em que a entidade adjudicante
faz uma apreciagio sobre a capacidade
financeira e econdmica do prestador de
servicos. Como o Governo francés, a
Comissdo argumenta que, em aplicagdo
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
os auxilios estatais incompativeis com o
mercado comum, ou simplesmente ndo
notificados, podem ser objecto de recupe-
racgdo. A Comissdo sustenta que nio se
pode censurar uma entidade adjudicante
por se proteger contra o risco de celebrar
um contrato com um operador econdmico
que beneficia de auxilios cuja legalidade
seria duvidosa, afastando-o na altura da
verificacdo da sua capacidade financeira e
econdmica. A Comissdo propde que se
declare, por conseguinte, que o direito
comunitario nio se opde a que uma
entidade adjudicante, em conformidade
com o seu direito nacional, tome em
consideragdo, na fase da selecgdo, o facto
de um proponente ter recebido um auxilio
ilegal, susceptivel de ser recuperado, para
determinar a sua capacidade financeira.

124, Sejam quais forem os méritos destes
argumentos, eles apenas devem ser analisa-
dos, em nossa opinido, na medida em que
contribuam para a solugdo do litigio no
processo principal. Ora, ja o dissemos, tal
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como estd formulada e deve ser interpre-
tada, 4 luz do pedido de decisdo prejudicial,
a primeira questdo diz respeito 4 regulari-
dade da decisio da entidade adjudicante
que admitin a participagio de entidades
subsidiadas num concurso de adjudicacdo
do contrato.

125. Portanto, ndo se trata, no caso em
apreco, de esclarecer o 6rgao jurisdicional
de reenvio sobre a existéncia do direito de
uma entidade adjudicante excluir um pro-
ponente ou rejeitar a sua proposta por
motivos referentes 4 legalidade do auxilio.
Pelo contrario, é necessario informa-lo da
existéncia de uma obrigacdo a cargo da
entidade adjudicante de proceder dessa
maneira em presenca de um auxilio estatal,
sendo caso disso, se este for ilegal.

No estado actual do direito comunitario,
devemos considerar que uma entidade
adjudicante tem o direito de ndo retirar
nenhuma consequéncia, quanto a partici-
pacio de uma entidade subsidiada, da
existéncia de auxilios nfio notificados ou
ilegais. Acrescentamos que nfo seria dife-
rente se o texto inicial do artigo 37.° nfio
tivesse sido alterado. O artigo 37.° apenas
confere, em proveito da entidade adjudi-
cante, uma simples faculdade de rejeitar a
proposta anormalmente baixa devido a
obtencio de um auxilio indevidamente
recebido ou ndo notificado.

126. O Governo austriaco, por fim, invoca
as disposi¢cdes vinculativas do Tratado em

matéria de concorréncia e a aplicacdo do
artigo 37.° da directiva, quando se verifica
que uma proposta é anormalmente baixa
relativamente 4 prestagdo. Em aplicacio
deste artigo, o Governo austriaco preconiza
a analise aprofundada dos diferentes custos
que compdem a proposta litigiosa. Se a
recomposicdo dos custos revelar que a
proposta & contraria & concorréncia, devido
a subsidios ndo autorizados, o Governo
austriaco sugere que a proposta seja impe-
rativamente rejeitada.

127. A tese defendida pelo Governo aus-
triaco é fundada tanto no processo actual-
mente previsto pela directiva em caso de
propostas anormalmente baixas como no
direito comunitario da concorréncia. Ainda
aqui, sem necessidade de analisar a sua
fundamentagdo, basta salientar que, pela
sua argumentacio, a Repablica da Austria
se coloca na hipotese, posterior 4 decisdo
de admissdo litigiosa, de a entidade adju-
dicante, verificando o nivel anormalmente
baixo da proposta, manifestar a intencdo
de a rejeitar. Ela excede, portanto, pelo seu
contefido, o objecto da primeira questdo
prejudicial, limitado ao processo de admis-
sdo,

128. A luz das consideracdes precedentes,
concluimos que o principio da igualdade de
tratamento dos proponentes previsto no
n.° 2 do artigo 3.° da directiva ndo se opde
A decisdio pela qual uma entidade adjudi-
cante autoriza a participagdo num concurso
de adjudicagio de um contrato piblico de
entidades que recebem auxilios de entida-
des adjudicantes que lhes permitem apre-
sentar propostas a precos significativa-
mente inferiores aos propostos pelos outros
proponente.
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Conclusdo

129. A luz destas consideracdes, propomos responder do seguinte modo ds
questdes prejudiciais apresentadas pelo Bundesvergabeamt:

«1) O artigo 59.° do Tratado CE (que passou, ap0s alteragdo, a artigo 49.° CE) e

os artigos seguintes devem ser interpretados no sentido de que ndo obstam a
uma medida como a descrita na decisdo em causa no processo principal, pela
qual uma entidade adjudicante admite a participagio num concurso de
adjudicagdo de um contrato pablico de entidades que beneficiam de subsidios
de origem pablica que lhes permitem apresentar propostas a pregos
significativamente inferiores aos propostos pelos outros proponentes, mesmo
que essas entidades tenham todas a nacionalidade do Estado-Membro no qual
a entidade adjudicante tem a sua sede e tenham sede no territorio desse
Estado-Membro, quando a decisdo ndo & subordinada a nenhuma condi¢io
relativa 4 nacionalidade dos operadores, ao lugar do seu estabelecimento ou 4
origem dos subsidios de que, sendo caso disso, beneficiam.

A Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a
coordenacio dos processos de adjudicagdo de contratos ptiblicos de servigos,
é aplicavel quando uma entidade adjudicante visa concluir um contrato com
uma entidade dela distinta no plano formal e pertencente principalmente a
colectividades que nio sejam as que compdem a entidade adjudicante.

Se a entidade, embora distinta da entidade adjudicante no plano formal, lhe
pertencer principalmente, a Directiva 92/50 & aplicavel quando essa entidade
exerca o essencial da sua actividade com outros operadores ou colectividades
que ndo sejam as que compdem a entidade adjudicante.
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3)

ARGE

Em ambos os casos, a Directiva 92/50 nfo & aplicavel se o contrato entrar no
ambito de aplica¢do do seu artigo 6.°

O principio da igualdade de tratamento dos proponentes previsto no n.° 2 do
artigo 3.° da Directiva 92/50 ndo obsta a decisdo pela qual uma entidade
adjudicante autoriza a participagdo num concurso de adjudicagdo de um
contrato piiblico de entidades que recebem auxilios da parte de entidades
adjudicantes que lhes permitem apresentar propostas a pregos significativa-
mente inferiores aos propostos pelos outros proponentes.»
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