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(Actos cuja publicagdo ndo é uma condigio da sua aplicabilidade)

COMISSAO

DECISAO DA COMISSAO
de § de Fevereiro de 1992

relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85° do Tratado CEE
(Processos IV/31.572 e 32.571 — industria da construgdo nos Paises Baixos)

(Apenas faz fé o texto em lingua neerlandesa)

(92/204/CEE)

A COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade
Econémica Europeia,

Tendo em conta o Regulamento n? 17 do Conselho, de 6 de
Fevereiro de 1962, Primeiro regulamento de execugio dos
artigos 852 € 86 do Tratado (!), com a tltima redacgio que
lhe foi dada pelo Acto de Adesdo de Espanha e de Portugal e,
nomeadamente, o n? 1 do seu artigo 39,

Tendo em conta o pedido de certificado negativo e a
notifica¢do para obtengio de isengio, apresentados em 13 de
Janeiro de 1988 por Vereniging van Samenwerkende Prijs-
regelende Organisaties in de Bouwnijverheid, Amersfoort,
nos termos dos artigos 2° e 42 do Regulamento n? 17,
relativamente aos Uniforme Prijsregelende Reglementen de
9 de Outubro de 1986, adoptados por esta organizagio,
assim como ao Erecode voor ondernemers in het Bouwbe-
drijf, tornado vinculativo para as empresas que aderem as
suas associagbes membros pela decisio de 3 de Junho de
1980 desta associagio,

Tendo em conta a dendncia apresentada pela cimara
municipal de Roterddo, em 26 de Julho de 1989, contra a
mencionada associagio e relativamente aos citados regula-
mentos,

Tendo em conta a decisdo da Comissao de 7 de Novembro de
1989 de dar inicio a um processo no presente caso,

Apés ter dado as partes interessadas a oportunidade de
apresentarem as suas observagdes relativamente s acusagdes
da Comissdo, nos termos do n® 1 do artigo 19° do

(1) JO n° 13 de 21. 2. 1962, p. 204/62.

Regulamento n® 17 e do Regulamento n® 99/63/CEE da
Comissao, de 25 de Julho de 1963, relativo as audicoes
referidas nosn? 1 e 2 do artigo 199 do Regulamenton? 17 do
Conselho (2),

Apds consulta do Comité Consultivo em Matéria de Acor-
dos, Decisoes e Praticas Concertadas e de Posi¢oes Domi-
nantes,

Considerando o seguinte:

I. OS FACTOS
(1) O presente processo tem por objecto:

— as estatutos da Vereniging van Samenwerkende
Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid
(a seguir designada «SPO»),

— as decisoes adoptadas em 9 de Outubro de 1986
pela associagio SPO e intituladas Uniforme
Prijsregelende Reglementen e respectivos anexos
(a seguir designados «UPR»), que entraram em
vigor em 1 de Abril de 1987 e foram alterados em
23 de Junho de 1988,

— idénticas decisdes adoptadas de 1967 a 1979
autonomamente por cada uma das 29 organiza-
¢des membros da SPO e por esta aprovadas, que
foram substituidas pelos UPR,

— a decisdo da SPO de 3 de Junho de 1980, que
tornou vinculativo para as empresas que aderem
as suas organizagoes membros o Erecode voor
ondernemers in het Bouwbedrijf e respectivos
anexos (a seguir designado «cddigo de honra»),
desde entdo em vigor.

(2) JO n° 127 de 20. 8. 1963, p. 2268/63.
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A SPO notificou (data do registo: 13 de Janeiro de
1988) os UPR e o cédigo de honra. Esta notificagio
foi completada por um relatério, reglstado em 19 de
Julho de 1989.

Em 26 de Julho de 1989, a cAmara municipal de
Roterddo apresentou uma dentncia relativa, entre
outras, aos referidos regulamentos privados.

A. AS ASSOCIACOES DE EMPRESAS EM CAUSA

A SPO foi criada em 1963. Esta associagdo tem como
objectivo, nos termos do artigo 3° dos estatutos,
«promover e gerir uma concorréncia organizada,
evitar e combater condutas inadequadas por ocasido
da proposta de pregos e promover a formagdo de
pregos economicamente justificados». De entre os
meios .a empregar para atingir este fim figuram,
nomeadamente, decisdes da SPO que vinculam direc-
tamente as empresas que aderem 3s associaghes
membros, assim como a adequada execugio e a

fiscalizagdo da observancia destas decisdes (estatutos
da SPO, artigo 4°).

S6 podem ser membros da SPO as associagdes de

empresas do sector da construgdo com personalidade
juridica e cujo objecto é tio-s6 a realizagdo dos
objectivos da associagio SPO (Estatutos da SPO,
artigo 5°?). Actualmente, sio membros 27 associa-
¢oes e uma fundagio.

De harmonia com os estados destas organizagbes,
todas as empresas de construgio, independente-
mente do local de estabelecimento, podem, com
algumas excepgdes, tornar-se seus membros.

As 28 organizag¢bes membros da SPO agrupam mais
de 4 000 empresas de construgdo estabelecidas nos
Paises Baixos. Uma outra organizagio membro,
destinataria da presente decisio, retirou-se em 1 de
Janeiro de 1989. A data da comunicagio das acusa-
¢Oes, essa organizacdo encontrava-se em liquida-
¢io.

B. ASDECISOES QUE REGULARIZAM OSPRECOSE
A CONCORRENCIA

1. Os regulamentos uniformes de regularizagio dos
precos (UPR) da SPO de 9 de Outubro de
1986

A Assembleia Geral da SPO aprovou, em 9 de
Outubro de 1986, uma «decisio vinculativa»
mediante a qual adoptou, nomeadamente, o texto
dos UPR e respectivos anexos, para entrarem em
vigor em 1 de Abril de 1987, e os tornou vinculativos
para todas as empresas membros das suas associa-
¢Oes membros.

Por uma outra «decisio vinculativa» de 23 de Junho
de 1988, que produziu efeito a partir de 1 de Julho de
1988, a SPO alterou os UPR.

Existem dois regulamentos UPR — um relativo as
propostas de pregos no 4mbito de concursos limita-
dos (a seguir designado «UPRR») e o outro as
propostas de pregos relativos a concursos publicos (a

seguir designado «UPRO»).

Os regulamentos UPR aplicam-se a todos os contra-
tos de construgio a realizar nos Paises Baixos e que
pertencam a qualquer dos seguintes sectores da
construgao:

1. O sector da construgdo civil, que compreende a
construgdo, conservagao, restauragio, etc., de
edificios residenciais € nio residenciais;

2. O sector de fundagbes, drenagem, canalizagio e
instalagio de cabos, que compreende actividades
como a perfuragio vertical {pogos) e horizontal
(tdneis rodovidrios ou ferroviarios), a instalagio
de condutas para o transporte de produtos como
gis e 4gua (com exclusio da construgio de
esgotos) e a instalagdo de cabos (incluindo todas
as actividades relativas 4 televisdo por cabo);

3. O sector de terraplanagem, construgio de estra-
das e de plantagdo, que compreende actividades
como a construgio e conservagio de diques, de
sistemas de esgotos, de vias de comunicagio
terrestres (incluindo o fornecimento do asfalto),
de parques (desportivos e de recreio), com
exclusdo dos trabalhos de planta¢io encomenda-
dos pelo sector privado;

4. O sector de marcagio de estradas compreende
unicamente as actividades relativas as vias de
comunicag¢io rodoviaria;

5. O sector de demoligio;

6. O sector de obras hidraulicas, que compreende
actividades como a construgio de obras de arte
terrestres, fluviais e maritimas (com exclusdo da
dragagem).

Os dois regulamentos tém a mesma estrutura e
incluem disposigdes muito precisas e pormenoriza-
das relativamente s obrigagdes das empresas que
participam na organiza¢do, por um lado, e as
condi¢des de funcionamento desta, por outro.

Assim, os UPR tém por objecto organizar um sistema
de informagio reciproca e de concertagdo entre as
empresas que participam em concursos para adjudi-
cagio de contratos de construgio que tem como
objectivo, nomeadamente, aumentar aos pregos a
propor certos montantes que corresporidem a indem-
nizagbes compensatdrias por despesas de estudos e
quotizagdes profissionais e proteger a empresa «titu-
lar».

Quanto ao essencial, os dois regulamentos diferem
somente nas modalidades de reparti¢io do montante
compensatério das despesas de célculo que no final
ser4 atribuido aos empreiteiros participantes.
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Estdo anexos aos dois UPR:

— um regulamento sobre as propostas de pregos nao
simultineas,

— um regulamento relativo as propostas de pregos
no contexto da subcontratagio,

— um regulamento que cria o «fundo de garantia» e
que rege o seu funcionamento,

— um regulamento sobre a responsabilidade dos
«gabinetes» que gerem a execugio dos UPR,

— um anexo que fixa a competéncia sectorial e
regional destes «gabinetes»,

— um anexo com as tabelas dos montantes das
despesas de célculo,

— um anexo relativo a «caixa de calculo».

A SPO confiou a execugdo dos regulamentos de
«regularizagio institucionalizada dos pregos e da
concorréncia» (cfr. o contrato de autorizagio) a oito
«gabinetes» acreditados: sociedades de responsabili-
dade limitada de cujas acgdes sio titulares, directa ou
indirectamente, as associagbes membros da SPO (2
excepgio de duas delas).

O funcionamento destes gabinetes ¢ supervisionado
pela SPO. Sdo os seguintes os oito gabinetes:

— Bureau Burger- en Utiliteitsbouw Noord Neder-
land BV, em Leeuwarden,

— Centraal Bureau Aannemersverenigingen Hol-
land Zuid BV, em Roterdio,

— Centraal Bureau Prijsregeling Boringen Kabels en
Leidingen BV, em Soest,

— Centraal Bureau Prijsregeling Waterbouw BV,
em Utreque,

— Prijsregeling Midden Nederland BV, em Utre-

que,
— Sponwest BV, en Amsterdio,
— WAC Centraal Bureau BV, em Zeist,
— Zuid Nederlandse Aannemersvereniging Cen-

traal Bureau BV, em Heeze.

A competéncia de cada gabinete é limitada quer por
regido do pais quer por sector da construgio,
conforme referido no considerando 6 supra.

A divisdo por sectores e por regides existe também

nas associa¢des membros da SPO, agrupando algu-
mas delas empreiteiros que operam em vérios dos
sectores mencionados.

Jornal Oficial das Comunidades Europeias

(11)

(12)

(13)

N°¢L92/3.

A adesio aos UPR nio é reservada exclusivamente as
cerca de 4 200 empresas membros das associagbes
membros da SPO. Outras empresas tém o direito de
aderir aos regulamentos, caso a caso e numa base
voluntdria. O niimero de empresas desta categoria
que figuram nas listas dos participantes que os
gabinetes forneceram ¢é de cerca de 3 000 (das quais
cercade 150 estabelecidas noutros Estados-membros
das Comunidades Europeias).

Se bem que os UPR, 4 semelhanga dos regulamentos
anteriores, prevejam esta modalidade de- adesdo
voluntdria e casuistica, na realidade a adesio de
qualquer empresa nio membro de uma associagido
membro da SPO tem caricter permanente. Com’
efeito, uma empresa que participe no mercado da
construgdo nos Paises Baixos, uma vezes no 2mbito
da SPO, outras 3 margem desta organizagio,
arrisca-se a ser privada dos direitos e vantagens.da
organizagdo por «comportamento arbitrario» (artigo
19° do UPRR, artigo 21° do UPRO) ou a ser
excluida da SPO (artigo 42 dos UPR) por «compor-
tamento inconsequente» (resposta da SPO aos pedi-
dos de informagdes ‘de 10 de Agosto e de 14 de
Novembro de 1988).

2. O cédigo de honra

Para os casos de infracgdo as disposigoes dos UPR,
estdo previstas determinadas medidas nestes regula-
mentos e nos estatutos das associagdes membros,
constituindo a infracgdo aqueles regulamentos tam-
bém uma infrac¢do ao cddigo de honra (ver arti-
g0 292 do UPRR e artigo 312 do UPRO, conjugado
com o artigo 99 do c6digo de honra), adoptado pela
assembleia geral da SPO em 3 de Junho de 1980. Na
mesma ocasido, a SPO tornou-o vinculativo para as
empresas que participam na organizagio, por deci-
sdo que produziu efeitos em 1 de Outubro de 1980.
Este c4digo contém disposigdes de caracter material,.
como a obrigagido de notificar a intengdo de propor
um prego e, nos casos de propostas de pre¢os nio
simultineas, de participar na reunido da SPO, assim
como a defini¢io da protec¢io da empresa titular e
igualmente o regime sancionatorio e o processo em
caso de infracg¢io.

O cédigo de honra é objecto do presente processo,
dado ter um papel especifico no quadro da fiscaliza-
¢do da observancia das obrigagbes decorrentes dos
UPR (ver 47 a 48) e no da concertagio ao nivel da
SPO, no caso de aplicagio do regulamento relativo as
propostas de pregos nido simultineas (ver 52 a 54).
Como as disposigdes do artigo 10° do céddigo de
honra nio dizem respeito nem 4 fiscalizagdo nem a
concertagio referidas, nio sio objecto do presente
processo.
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3. Regulamentos adicionais

Sob reserva de aprovagio pela SPO, as associagoes
membros podem estabelecer regulamentos adicio-
nais aos UPR, o que, alids, j4 podiam antes fazer
relativamente a idéntica regulamentagio.

Algumas associagdes membros estabeleceram regula-
mentos deste tipo, como os relativos ao destino de
uma parte determinada dos acréscimos de pregos, 4
cooperagdo entre uma empresa membro da associa-
¢do interessada e uma empresa nio membro da SPO,
ou ainda quanto A notificagio da intengdo de propor
um prego para um contrato no estrangeiro (estes dois
ultimos regulamentos foram revogados em 1988).

Estes regulamentos adicionais ndo sio examinados,
enquanto tais, na presente decisdo, atendendo a sua
importéncia acessoria relativamente ao objecto prin-
cipal do processo.

4. Regulamentos anteriores aos UPR

Antesde 1 de Abrilde 1987, data da entrada em vigor
dos actuais UPR, as associagdes membros da SPO
aplicavam os seus proprios regulamentos de regula-
rizag¢do dos pregos. A sua execugio era assegurada,
directa ou indirectamente, pela associacio mem-
bro.

A primeira associagdo a estabelecer regulamentagio
desta natureza foi a Zuid Nederlandse Aannemers-
vereniging (ZNAV), em 1952. Posteriormente,
outras associagbes sectoriais/regionais adoptaram
regulamentagoes idénticas. Em 1969, a maior parte
destas associagbes aderiu 4 SPO. Em 1973 e em
1979, as associagdes substituiram a maioria dos seus
regulamentos primitivos pelos de tipo uniforme
aprovados pela SPO.

Os UPR, adoptados pela SPO em 9 de Outubro de
1986 e postos em vigor a partir de 1 de Abril de 1987,
substituiram essas anteriores regulamentagées uni-
formizadas, cuja aplicagio cessou a partir de
entio. )

Devido a adopgao dos UPR actualmente em vigor,
trés associagdes de empresas de construgio retira-
ram-se da SPO. Trata-se de duas associagdes que
agrupam as empresas que exercem actividades de
dragagem (os UPR ndo abrangem este sector), que se
retiraram em 1 de Janeiro de 1987, e da associagao
NAC (Nederlandse Aannemers Combinatie) que,
para as empresas de construgdo de dimensido nacio-
nal, tinha desempenhado determinadas fungoes
actualmente da competéncia exclusiva dos gabinetes
e que se retirou em 1 de Janeiro de 1989. As duas
associacdes do sector de dragagem aplicam a sua
prépria regulamentagio de regularizagio dos pregos.
A NAC, a data da comunicag¢io das acusagoes,
encontrava-se em fase de liquidagdo.

(18)

(19)

(20)

C. O MERCADO E O PRODUTO

Segundo a SPO, s3o os seguintes o nimero e o valor
total dos concursos langados nos Paises Baixos nos
sectores indicados no considerando 6 objecto de
concertagio na SPO:

(em milbGes de florins neerlandeses)

Ano Numero Valor
1982 24 660 9932,4
1983 28 283 10 191,7
1984 28 390 10723,9
1985 29 189 1078S5,5
1986 29 372 11 263,8
1987 27 757 12784,9 (1)
1988 30043 12177,1

(') Segundo os notificantes, na resposta comum s acusagoes, O
volume de negdcios dos contratos realizados por empreitada
geral (incluindo os contratos por ajuste directo, etc.) nos Paises
Baixos seria de cerca de 35,4 mil milhaes de florins neerlandeses
para o exercicio de 1987.

As informagbes obtidas junto da SPO revelam que
sdo adjudicados mais de 90% dos contratos, nos
sectores acima indicados, aos empreiteiros membros
das associagoes SPO que aplicam os UPR.

Para calcular a quota do mercado das empreitadas
submetidas a concurso nos Paises Baixos obtida pelo
conjunto dos participantes nos UPR, devem-se com-
parar os valores acima mencionados com os do
Economisch Instituut voor de Bouwnijverheid (a
seguir designado «EIB»).

Segundo o EIB, o total das empreitadas submetidas a
concurso no sector'da construgdo nos Paises Baixos,
para o periodo de 1982/1987, atingiu os seguintes
valores (1): )

(em milbées de florins neerlandeses)

Ano Montante
1982 10 744,8
1983 10 345,6
1984 11 748,1
1985 12 281,9
1986 12 909,8
1987 11724,2

Os dados publicados pelo EIB nio incluem obras de
terraplanagem nem o sector de demoligdo. A partir
de 1984 estes valores incluem também o sector de
instalagio de cabos e de canalizagdes. E de assinalar
que os dados financeiros da SPO se reportam ao valor
dos contratos celebrados anualmente, ao passo que
os do EIB se referem ao valor dos contratos efecti-
vamente executados, na totalidade ou em parte,
durante o ano (volume de negdcios).

(1) Ver De bedrijfseconomische situatie van bouwbedrijven in 1987,
publica¢io do EIB, Maio de 1989. ‘
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A comparagio destas duas categorias de dados
financeiros revela que a totalidade ou a quase
totalidade dos contratos submetidos a concurso e
abrangidos pelos UPR passa pela SPO, ou seja, a sua
maior parte é objecto de uma concertagio no 4mbito
desta organizagio.

Esta observagdo é confirmada pelo seguinte:

a) Segundo as informagdes comunicadas pela SPO
na sua notificagdo dos regulamentos em causa, a
parte do mercado da construgio nos Paises
Baixos cuja atribuigdo se processa mediante
adjudicagdo e que ¢ abrangida pelos UPR repre-
senta 41,5 % em valor e 22,3 % da totalidade do
mercado da construgio nos Paises Baixos
(periodo considerado: 1975/1979). Na nota
explicativa do Decreto real de 29 de Dezembro de
1986 (ver considerando 66), estas percentagens
siode 41 % e 25 % (1978, fonte: SPO). Os dados
publicados pelo EIB, acima indicados, mostram
uma percentagem de cerca de 40 % (para 1982/
/1986, passando para 35,45% em 1987);

b) O exame das informagées recolhidas no decurso
das averiguagdes revela que:

— segundo alguns donos de obras de grande
dimensdo, a quase totalidade das empreita-

das por eles submetidas a concurso é «tra-
tada» pela SPO,

— todas as empresas de construgio neerlande-
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sas de grande e média dimensdes figuram nas-

listas das empresas membros das associagdes
membros. Os construtores neerlandeses que
ndo aderem ao sistema UPR, no Ambito da
SPO, sio (salvo raras excepg¢des) de dimensio
demasiado pequena para se interessarem
pelos contratos de adjudicacdo ou sio tdo
especializados que a sua produgio obedece a
modelos normalizados;

c) Na resposta as acusagdes a SPO confirma que,
nos Paises Baixos, «a parte de ledo» das emprei-
tadas submetidas a concurso passa pela sua
organizagio.

/

A procura ¢ constituida por elevado numero de
compradores publicos e privados que recorrem ao
sistema de adjudicagio por obrigacio legal ou volun-
tariamente, para provocar a concorréncia entre 0s
proponentes presentes no mercado e assim obter o
menor prego possivel para as prestagdes exigidas,
cujas condig¢des eles préprios determinam na memo-
ria descritiva da empreitada e no caderno de encar-
gos.

Salvo algumas excepgoes, respondem a esta procura
apenas construtores que participam na SPO.

N¢ L 92/5

Por razdes atinentes as caracteristicas particulares da
actividade da construgio, tal como definidas no
considerando 6, e que com efeito abrange actividades
de natureza e de valor muito diversos e empresas de
dimensio muito varidvel, convém distinguir, do
ponto de vista do mercado geogréfico abrangido, as
empreitadas relativamente simples e correntes, de
valor relativamente baixo (por exemplo casas indivi-
duais), e as empreitadas de grande dimensdo, com-
plexas ou muito especializadas e de valor relativa-
mente elevado. O mercado geografico onde se efec-
tua o encontro da oferta e da procura é mais limitado

. para as do primeiro tipo do que para as do

segundo.

D. FUNCIONAMENTO DO SISTEMA UPR

a) Notificagio obrigatéria da intengio de apresen-
tar uma proposta de pregos (artigo 3° dos
UPR)

A empresa membro da organizagao membro da SPO
deve notificar ao gabinete competente da SPO a
intengao de propor um prego em resposta a solicita-
¢3o de um dono da obra, de responder a2 um pedido
de consulta e de negociagio relativa a um contrato ou
ainda a inten¢do de realizar um projecto por sua
propria conta e risco. Esta obrigagio diz respeito
tanto as adjudicagdes nos sectores ptblico e privado e
aos convites para apresentacio de candidaturas
como aos contratos por ajuste directo e a subcontra-
tagao.

A notificagio deve conter todos os dados e informa-
¢Oes que o gabinete julgar uteis e/ ou necessarios para
a execugdo dos UPR. A mesma obrigagio incumbe
ao construtor que, sem ser membro da SPO (e,

- portanto, nio vinculado pelos UPR), esta vinculado

pelo codigo de honra devido a sua adesio a uma
associa¢do membro da AVBB.

De acordo com a resposta comum as acusagoes dada
pelos destinatarios da presente decisdo, o numero de
empresas desta categoria é de cerca de 2 000.

Mediante pedido, o gabinete comunica o niimero das
outras empresas que notificaram igualmente a inten-
¢4o de propor um prego para o mesmo contrato e que
serdo convidadas a participar na reunido no quadro
da SPO.

Este sistema de notificagdo obrigatéria permite a
SPO, isto é, ao gabinete competente, por um lado,
levar a cabo em tempo 1til o processo de concertagio
e, por outro, fiscalizar a observancia dos direitos e
das obrigag¢Ges decorrentes das regulamentagdes. O
gabinete deve organizar uma reuniio das empresas
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interessadas logo que tenha recebido pelo menos
duas notificagoes relativas ao mesmo contrato.

As empresas membros das associagbes membros da
SPO que efectuaram a notificagdo devem participar
nesta reunido, estando impedidas de participar as
empresas nio membros das associagdes membros da
SPO que procederam 4 notificag¢do e que sdo objecto
de um processo disciplinar por «comportamento
inconsequente».

As empresas que ndo cumpriram a obrigagio de
participar na reuniio estd vedado propor um prego
(artigo 4¢ dos UPR). As empresas que nela partici-
param devem propé-lo, excepto se se retirarem
(artigo 152 do UPRR, artigo 17° do UPRO).

b) Reunido dos empreiteiros (artigo 5° e seguintes
dos UPR)

A reunido convocada pelo gabinete é presidida por
um funciondrio deste. O presidente verifica se todas
as empresas presentes preencheram a lista de pre-
sengas comprovativa da aceitagdo das regras da
organizacdo. A empresa que o ndo tenha feito é
excluida da reunido (artigo 5° dos UPR).

O presidente elabora uma acta da reunido com as
decisbes tomadas e os acordos estabelecidos no
decorrer desta. Geralmente, as empresas que tomam
parte na reunido decidem por maioria simples.

b) 1. Acordo sobre o principio da designacdo de
uma empresa titular (n® 1 do artigo 6° dos

UPR)

O presidente apresenta a questdo de principio de
designagdo de uma empresa titular, isto é, da unica
que terd o direito de negociar o contrato apds a
apresentagio das propostas de pregos. A decisio é
tomada por maioria simples, sendo, nos termos do
UPRR, pelo menos por 10 empresas, caso haja mais
de 10 empresas, e por unanimidade nos outros casos.
Na pratica, verifica-se que é designada uma empresa
titular na quase totalidade dos contratos objecto da
aplicagdo dos UPR e que respeitam a propostas
consideradas como comparéveis.

b) 2. Confrontagido dos elementos de custo do
contrato (n® 3 do artigo 62 do UPRR, n% 2 do
artigo 6° do UPRO)

Uma vez tomada a decisio de designar uma empresa
titular, inicia-se a discussdo entre os participantes
para fixar os dados técnicos e econdmicos sobre os
quais os pregos devem ser comparados, sé podendo a
titular ser designada com base em propostas de
precos comparéveis. Entre esses dados figuram os
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diversos elementos do contrato a tomar em conside-
ragio, as condigoes especiais do caderno de encar-
gos, etc.

Baseando-se no resultado desta discussdo, os parti-
cipantes na reunido devem preencher o formuldrio
indicando o respectivo valor branco, que representa
«a proposta de preco prevista pelo empreiteiro».

b) 3. Entrega dos valores brancos (n° 4 do arti-
go 62 e artigo 7% dos UPR)

As empresas que participam na reunido devem
entregar ao presidente este formulério com indicagio
do valor branco.

O presidente toma conhecimento destes valores e,
portanto, do nome da empresa que entregou o valor
branco mais baixo.

Depois, pela maioria referida no nimero 26, a
reunido pode decidir, alternativamente:

— comunicar todos os valores brancos a todos os
participantes,

— comunicar estes valores (ou somente a sua ordem
se sucessdo e, eventualmente, os nomes das
empresas correspondentes) apenas ao notificante
do valor branco mais baixo,

— deixar que estes valores sejam unicamente do
conhecimento do presidente (artigo 7° dos
UPR).

O participante que deseje apresentar, em relagio ao
mesmo contrato, uma proposta de prego alternativa
para determinados produtos ou processos de cons-
trugio deve comunicar esse pre¢o no mesmo formu-
lario. Deve comunicar a sua intengdo imediatamente
apds a entrega dos valores brancos, sob pena de lhe
ser vedada a apresentacdo dessa proposta de pregos

alternativa. Compete 3 reunido decidir do segui-
mento a dar a essa intengio.

Importa sublinhar que a entrega dos valores brancos
ndo estd reservada exclusivamente aos casos em que
as propostas sio consideradas comparaveis. Em
todos os casos (incluindo os casos de propostas nio
comparaveis), os valores brancos fazem parte dos
elementos que servem para estabelecer o montante de
indemnizag¢io dos custos do célculo.

b) 4. Possibilidade de retirar a proposta (artigo 102
dos UPR)

As empresas que participam na reuniio tém o direito
de ndo manter a sua proposta depois de tomarem
conhecimento dos valores brancos dos seus concor-
rentes. De acordo com o UPRR, podem nessa altura
ou retirar-se da empreitada, isto é, decidir nio
propor um prego, ou propor um prec¢o mais elevado
do que os dos seus concorrentes. A empresa que
apresentar o valor branco mais baixo e que retire a
sua proposta é vedado participar, seja de que forma
for, narealizagdo do projecto de construgio previsto.
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O UPRO prevé ainda, para estes casos, uma sangio
pecuniéria de, no miximo, 25 000 florins neerlan-
deses.

b) 5. Preferéncia (artigo 11° dos UPR)

Os participantes na reuniio, antes de conhecerem os
valores brancos dos seus concorrentes, podem soli-
citar que lhes seja dada a preferéncia. Se, por

"unanimidade, a reunido decidir concedé-la, a

empresa em causa apresentara o pre¢o mais baixo,
sendo este 0 que seria fixado pela empresa que
apresentou o menor valor branco.

E mantida a ordem de sucessio dos valores brancos
ao fixarem-se os pregos a apresentar pelos outros
participantes. Para a empresa que apresentou o
menor valor branco, é fixado um preco que tem em
conta a preferéncia concedida a outro partici-
pante.

A reuniio pode sujeitar a concessdo da preferéncia a
condigdes, que todavia excluem qualquer compensa-
¢do financeira a cargo do participante que obtém a
preferéncia e em beneficio dos outros participan-
tes.

Das averiguagdes realizadas conclui-se que é redu-
zido o niimero de casos em que a reunido concedeu a
preferéncia.

b) 6. Aumento dos pregos (artigos 12° a 14° do
UPRR; artigos 122, 15° e 16° do UPRO)

Os pregos definitivos propostos pelas empresas inte-
ressadas resultam de uma modificagdo concertada
dos valores brancos pela adi¢io de determinados
acréscimos dos pregos.

Estes acréscimos respeitam a uma indemnizagdo por
despesas de cilculo dos orgamentos das empreitadas
e a uma contribugdo para as despesas de funciona-
mento das organizagdes profissionais. Sublinhe-se
que a reunido pode decidir aumentar os valores
brancos com estes acréscimos independentemente da
decisdo relativa 4 designagdo de uma empresa titu-
lar. '

b)6.i) Indemniza¢des por despesas de
célculo (artigo 122 dos UPR)

O montante da indemnizagio por despesas de clculo

— soma ou percentagem igual para todos os partici-
pantes — ¢é fixado na reunido. O seu montante
mdiximo figura na lista das tabelas anexas aos UPR
em valor ou em percentagem maxima e depende do
sector de constru¢io, do valor do contrato e da
natureza — normalizada ou ndo — do caderno de
encargos. No sector da construgdo de edificios, o
montante maximo depende também do destino —
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residencial ou nio — dos edificios e da natureza —
conservagio, reconstrugio, construgio etc. — das
obras a efectuar.

O valor do contrato ¢ calculado com base na média
dos valores brancos que as empresas apresentaram,
ponderada em fungdo do numero de participantes e
das diferengas entre os valores brancos. Estes sio
acrescidos, eventualmente, do montante que repre-
senta o valor dos materiais a entregar e as obras a
realizar pelo dono da obra ou por terceiros. O valor
destes materiais e das obras ¢ fixado pelo presidente
da reunido, ap0s consulta as empresas participantes;
o valor miximo a acrescentar & média dos valores
brancos ¢ igual ao valor branco mais baixo, quando
se trata de materiais a utilizar pela empresa propo-
nente, e igual a 25% do valor real estimado nos
outros casos em que estdo preenchidas as condigoes
complementares relativas a simultaneidade das
obras.

Em caso de auséncia dos dados necessdrios para se
estabelecer a média dos valores brancos, a indemni-

zagdo por despesas de cilculo é avaliada com base no’

valor previsto para o contrato ou por aplicagdo de
uma percentagem da proposta mais baixa.

O valor assim fixado da indemnizagio por despesas
de célculo de cada empresa participante na reunido é
multiplicado pelo niimero destas. O factor maximo
de multiplicagdo é 20, caso a entidade adjudicante
tenha langado um convite publico para apresentagio
de propostas ou um concurso piblico, sem limite do
nimero de empresas. O mesmo limite méximo estd
previsto caso se trate de uma adjudicagdo por conta
da OTAN, em que participem empresas estrangeiras,
com a condi¢io destas participarem também na
reunido da SPO.

Caso outras empresas ji tenham proposto os seus
pregos para a execugio da empreitada, é necessario
ainda juntar o valor total da indemnizagio por
despesas de calculo fixado, ou por fixar, para esses
proponentes.

No sistema UPRR, salvo decisdo contrdria expressa
da reuniio, o aumento dos valores brancos a titulo de
indemnizagdo por despesas de calculo atinge sempre
0 maximo previsto.

No entanto, pela maioria referida no n® 26 supra e
antes da entrega dos valores brancos, a reunido pode
decidir:

— renunciar a qualquer aumento,

— aumentar os valores brancos num montante
inferior ao maximo autorizado,

— conferir & empresa que apresentou o valor mais
baixo ou 2 seguinte a decisio quanto a este
aumento.
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Em principio, no sistema do UPRO cabe 4 empresa
que apresentou o valor branco mais baixo decidir
sobre este aumento. A decisdo de renunciar a qual-
quer aumento a titulo de indemnizagio por despesas
de célculo deve ser tomada pela reunido antes da
entrega dos valores brancos.

b) 6.ii)) Contribui¢do para as despesas de
funcionamento das organizacdes
profissionais (artigo 14° do UPRR,
artigo 162 do UPRO)

Os UPR prevéem, igualmente, aumentar os valores
brancos num montante maximo de 1,5 % do menor
valor branco para cobrir:

— as despesas do gabinete responsavel (0,4 %),
— a contribui¢io para a SPO (0,1 %),

— a contribuigdo para uma organizagdo profissio-
nal (0,3%) autorizada pela AVBB ou pela
SPO,

— a contribuig¢io para fins de interesse geral no
sector da construgio (0,7 %).

Um quarto da contribuigdo para fins de interesse
geral no sector da construgio é pago pelo servico a
uma fundagdo nacional e a parte restante a2 uma
fundagio regional (oito fundagdes regionais, uma
por gabinete).

Estas nove fundag¢des foram criadas e sdo dirigidas
em comum pelas duas associagoes AVBB e SPO. As
oito fundagdes regionais sio controladas por uma
comissio permanente, na qual cooperam estas duas
associagdes (Commissie Aanbestedingswezen en
Prijsvorming). Os fins de interesse geral dizem
respeito a formagio de pessoal, as medidas de
seguranga, investigacdo e desenvolvimento, etc.

A contribui¢do para uma organizagio profissional
pode destinar-se a diversas organiza¢des, como as
organizagOes membros da SPO ou da AVBB.

Nos UPR esta previsto, como regra geral, o aumento
dos valores brancos a titulo de contribuigdo para as
despesas do gabinete competente e para a SPO. Cabe
4 empresa que apresentou o menor valor branco
decidir sobre as outras contribui¢des. O aumento
relativo a contribui¢io para fins de interesse geral no
sector da construgio é unicamente autorizado nos
casos em que é acrescentado aos valores brancos o
montante maximo da indemnizagdo por despesas de
célculo.

Da anélise das respostas aos pedidos de informagées
e dos documentos examinados no decorrer das
averiguagoes conclui-se que o valor total dos aumen-
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tos acima mencionados pode atingir, em casos
extremos, perto de 20 % do menor pre¢o proposto.
Segundo os destinatarios da presente decisdo, na sua
resposta comum as acusagdes, para o periodo de
1987/1988, o valor total destes aumentos repre-
senta, em média, 3,1 % do menor prego proposto. -

b) 7. Fixagdo concertada dos precos definitivos a
propor (artigo 15° do UPRR e artigo 17° do
UPRO)

Depois de comparados os pregos e estabelecidos os

valores dos aumentos referidos nos considerandos 31
a 37, sio fixados os pregos definitivos de cada
participante a propor ao dono da obra. A ordem de
sucessdo destes precos deve corresponder i dos
valores brancos.

O estabelecimento das propostas efectua-se acrescen-
tando aos valores brancos o total dos valores dos
aumentos, entendendo-se, no entanto, que os valores
brancos de todos os participantes sé podem ser
aumentados num montante que respeite a ordem de
sucessio dos valores brancos, com exclusio das
empresas que propuseram 0s dois valores brancos
mais baixos.

Todavia, com o acordo dessas duas empresas, as
propostas de precos definitivos das empresas, A
excepg¢io da proposta mais barata, podem ser redu-
zidas, com a condi¢io de ndo porem em causa a
ordem de sucessdo dos valores brancos, de modo que
as diferencgas de pregos entre as propostas enviadas
ao dono da obra ndo paregam excessivas.

No caso de a reunido ter concedido a preferéncia a
um dos participantes, as propostas de pregos defini-
tivos, depois de consultada a empresa que obteve a -
preferéncia e a apresentou o menor valor branco,
podem ser aumentadas pelo presidente para que as
diferengas de pregos entre essas propostas enviadas
ao dono da obra garantam uma posigio preferencial
a empresa designada por comum acordo.

As averigua¢des mostram ainda que a fixagdo dos
precos ndo se limita aos pregos da totalidade do
contrato. Eventualmente, sio também estabelecidos,
tendo em conta a ordem de sucessio dos valores
brancos, os pregos relativos is partes determinadas
do contrato e os precos por unidade. Acresce que, se
for caso disso, a reuniio delibera sobre outras
condigdes da transacgdo para além do prego e dos
elementos que o constituem.

E vedado apresentar ao dono da obra um prego
diferente do estabelecido segundo o processo acima
descrito.
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¢) Protecgio da titular (artigo 28° do UPRR e arti-
go 302 do UPRO, conjugado com artigo 5¢ do
cédigo de honra)

Salvo nos casos de propostas de pregos ndo simulté-
neas, a empresa «titular» é a empresa assim desig-
nada pela reunido ou, eventualmente, pelo gabinete
depois da apresentagio das propostas. Em principio,
esta empresa é a que apresentou o valor branco mais
baixo, excepto nos casos em que este é retirado ou
quando se aplicam as regras de preferéncia (ver
considerandos 29 e 30).

A titular é protegida de qualquer concorréncia actual
ou futura por parte dos construtores que participam
na organizagao SPO, na medida em que s6 a ela cabe
negociar com o dono da obra objecto do contrato no
momento da apresentagio oficial das propostas.

Com efeito, os outros proponentes nio podem
estabelecer contacto com o dono da obra para
negociar o prego das prestagdes ou os elementos do
contrato em causa (artigo 28° do UPRR e artigo 30°
do UPRO, conjugado com n? 2 do artigo 52 do
codigo de honra). Estes sé podem, portanto, obter o
contrato se 0 aceitarem pelo preco que apresentaram
e de acordo com o caderno de encargos.

No caso de propostas de pregos nio simultineas, a
protecgdo da titular abrange também as propostas

_posteriores (ver artigo 28% do UPRR, artigo 30° do

UPRO e o regulamento relativo as propostas de
pregos nao simultineas, conjugado com n? 3 do
artigo 5° do c6digo de honra). E vedado s empresas
ulteriormente solicitadas por um dono da obra
apresentarem um prego sem o consentimento da

titular ou, em caso de recusa desta, de uma comissio -

ad hoc, nomeada pelo gabinete competente. Em
principio, esta protec¢do tem por objecto proibir
qualquer proposta posterior que seja inferior ao
prego proposto pela titular. Contudo, uma diferenga
consideravel entre este preco e um posterior torna
possivel uma decisdo favoravel por parte da comissao
ad hoc. A protecgdo da titular é vilida por um
periodo de dois a cinco anos (segundo o valor do
contrato).

d) Pagamento dos montantes correspondentes aos
aumentos de pregos (artigos 162 a 18° do UPRR
e artigos 132 € 189 a 20?2 do UPRO)

Geralmente, os montantes relativos a indemnizagio
por despesas de cilculo e os correspondentes as
contribuigdes e quotizagdes profissionais sio adicio-
nados uniformemente a todas as propostas de pre-
GOS.

O custo é suportado integralmente pelo dono da obra
no preco total da empreitada pago ao construtor
adjudicatario.
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Estes valores sio em seguida parcialmente restituidos
pela empresa adjudicatéria ao gabinete da SPO, em
geral por pagamento em conta corrente.

O gabinete da SPO procede, depois, aos pagamentos
destes montantes da forma seguinte:

d) 1. Sistema do UPRR (concurso limitado)

O gabinete efectua os pagamentos em relagio a cada .
contrato. No inicio das obras envia & empresa '
adjudicatdria uma factura relativa .ao total das
despesas de célculo e das quotizagdes profissionais
acordadas e/ ou decididas na reunido, diminuindo a
esse total:

— o montante da sua propria indemnizagio por
despesas de calculo,

— uma redugio de 10 % por pagamento nos prazos
fixados. (Esta redugio é de 15 % pelo pagamento
nos prazos fixados da contribuigao relativa as
despesas de interesse geral no sector da constru-
¢do.) '

O montante recebido pelo gabinete correspondente
unicamente as despesas de célculo é, entdo, repartido
da seguinte maneira:

— 3% para uma conta «fundo de garantia», desti-
nada, nomeadamente, a indemnizar os partici-
pantes numa reunido excluidos por um eventual
outsider. O limite desta indemnizagéo ¢ de 30 %
das indemnizages por despesas de calculo deci-
didas na reunido e no maximo de 5 000 florins
neerlandeses,

— o resto é repartido entre os outros proponen-
tes.

O montante recebido pelo gabinete a titulo das
quotizagbes profissionais é pago aos destinatarios
mencionados nos considerandos 34 e 35.

d) 2. Sistema do UPRO (concurso publico)

No sistema do UPRO, o pagamento das indemniza-
¢6es por despesas de clculo efectua-se por ano civil e
da seguinte forma: as empresas que obtiveram os
contratos submetidos a concurso puiblico pagam os
montantes devidos através da conta «caixa de cél-
culo», gerida pelo gabinete competente. Obtém
pontos, de acordo com as modalidades indicadas nos
quadros que figuram no anexo Il dos UPR, sendo o
nimero de pontos a obter fixado na base do valor do
contrato.

O gabinete paga anualmente a cargo da caixa de
calculo um montante méaximo de 2 500 florins
neerlandeses a cada empresa que participou numa ou
em vérias reunides organizadas no 4mbito da UPRO
e na condigdo de ter obtido um ou virios contratos
abrangidos pelos dois UPR, de valor pelo menos
igual ao total do(s) contrato(s) objecto da(s) reu-
nido(Ges).
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Além disso, o gabinete paga o montante total da
indemnizagio por despesas de célculo 4 empresa que

- apresentou o menor valor branco numa reuniio

relativa a um contrato abrangido pelo UPRO quando
um outsider obtém esse contrato e na condigdo do
valor branco desse empreiteiro ser inferior ao prego
proposto pelo outsider. :

Finalmente, o saldo remanescente da caixa de cél-
culo, depois da dedugio dos montantes acima refe-
ridos, é pago aos participantes que, em conformi-
dade com as disposi¢des do UPRO, obtiveram os
contratos ao longo do ano.

O montante devido a cada um ¢é definido com base
nos pontos atribuidos durante o ano. No que diz
respeito ao pagamento e a restitui¢io dos montantes
das quotizagdes profissionais ndo existem diferengas
entre o UPRR e o UPRO.

e) O controlo da observincia das obrigag¢des
decorrentes dos UPR

A infrac¢io as disposi¢oes dos UPR constitui infrac-
¢do ao codigo de honra (ver artigo 29° do UPRR e
artigo 319 do UPRO, conjugados com o artigo 92 do
codigo de honra), adoptado pela Assembleia Geral
da SPO em 3 de Junho de 1980. As sangGes previstas
neste codigo vio da censura 4 multa, que pode atingir
100 000 florins neerlandeses; este montante pode
atingir até 15 % do valor calculado para a obra em
questao.

A infracgdo ao cédigo de honra é instruida pela
Stichting Berechtingsinstituut Erecode Bouwbedrijf,
cuja comissdo disciplinar profere decis3o recorrivel
para um 6rgio colegial de recurso. As regras proces-
suais constam do Berechtingsreglement Erecode
Bouwbedrijf.

Podem apresentar queixa na comissio disciplinar,
nomeadamente, as empresas sujeitas ao codigo de
honra, a SPO e as suas associagbes membros. As
associa¢des membros mandatam, caso por caso, os
gabinetes acima referidos no considerando 9 para
apresentarem queixa em seu nome. ’

f) Comportamento da organizagdo SPO em relagdo
aos construtores nao associados

Os UPR estabelecem para os empreiteiros submeti-
dos 4 sua disciplina um sistema de troca de informa-
¢Oes que permite aos participantes responder eficaz-
mente ou fazer face a uma eventual pressio da
concorréncia externa.

(50)

(51)

7.4.92

a)  Durante a reunido, as empresas participantes
dispdem de informagdes comunicadas pelo gabinete
ou por qualquer delas.

Trata-se, por um lado, de informagées comunicadas
no quadro da aplicagdo do cédigo de honra. Como os
UPR, este prevé, com efeito, a obrigagdo de notificar
ao gabinete da SPO a intengio de apresentar uma
proposta. O cédigo nio prevé, pelo contrdrio, a

obrigagio de participa¢io em qualquer reunido no

aAmbito da SPO que precede a adjudicagio (excepto
para as propostas de pregos nio simultineas).

Estdo sujeitas ao c6digo de honra as empresas
membros da organizagio SPO e as empresas que, sem -
aderirem a uma associagio membro da SPO, aderem
a uma associa¢io membro da AVBB.

Deste modo, a eventual participagdo num contrato
de uma empresa n3o sujeita ao cédigo de honra e que
n3o deseje participar na reuniio é conhecida pela sua
notificagdo ao gabinete. Nao obstante, em caso de
propostas de precos ndo simultineas, essa empresa
deve participar na reuniio da SPO.

Por outro lado, trata-se também das informagdes que
as empresas submetidas a disciplina dos UPR obtéme
que comunicam ao gabinete no momento da notifi-
cagdo e aos concorrentes participantes, durante a
reuniio. Os elementos recolhidos ao longo das
averiguag¢des mostram que, em alguns casos concre-
tos, uma empresa membro ou o gabinete da SPO
tentou que um concorrente exterior aderisse aos
UPR. Além disso, os relatérios das reunides revelam
que, em muitos casos, as empresas que nio preten-
dem participar numa adjudicagdo por concurso
publico comunicam a sua «ndo participagdo» a
SPO.

b)  Baseando-se nessas trocas de informagoes, os
UPR organizam uma protecgio flexivel e eficaz
contra os riscos de uma concorréncia externa a SPO.
Esta protec¢do pode consistir em renunciar  desig-
nagio da titular no quadro da SPO e/ou numa
limitag¢do, ou mesmo renuncia, relativamente a qual-
quer acréscimo dos valores brancos.

Ademais, os participantes sdo levados a tomar em
consideragio estes riscos de concorréncia externa ao

. fixarem o seu valor branco.

O inquérito realizado neste processo e, designada-
mente, a analise das respostas as questoes C.1 d) ee)
dos pedidos de informagdes, de 14 de Novembro de
1988, enviados aos gabinetes permitiram determinar
que esse procedimento tinha efectivamente conse-
guido derrotar as propostas dos outsiders em, pelo
menos, 80% dos casos (percentagem que difere
segundo os sectores).
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g) Regulamento relativo as propostas de pregos nao
simultineas '

Como acima se refere non® 41, a protec¢io da titular
cobre também as propostas de pregos ulteriores, por
um periodo de dois a cinco anos, de acordo com o
valor do contrato. Neste caso, a qualidade da titular
nio resulta, necessariamente, de uma reuniio ou de
uma decisdo do gabinete (cf. n® 39 supra), podendo

resultar do facto de uma empresa — sujeita aos UPR |

ou apenas ao codigo de honra — nio ter tido
conhecimento de outras propostas concorrentes,
depois de ter comunicado a sua intengio de propor
um pre¢o e no momento de apresentar a sua
proposta.

Neste caso, a reunido organizada pelo gabinete
competente serve apenas para aplicar o processo de
anuéncia e para, eventualmente, fixar os aumentos
dos pregos, assim como os proprios pregos. Se as
diferengas entre as caracteristicas do contrato, defi-
nidas e prescritas pelo dono da obra, impedem de
comparar ou de tornar comparéavel a proposta de
precos original (da titular) e as posteriores, man-
tém-se a proibi¢io de apresentagio posterior de
precos. Na medida em que estas propostas sio
compardveis ou foram tornadas compardveis, a
apresentagido das propostas ulteriores necessita do
consentimento expresso da empresa titular, a quem
continua a caber decidir. Todavia, a nio participa-
¢do da titular na reunido ou a sua renuncia expressa
aos direitos e obrigacoes decorrentes dos UPR sdo
consideradas como constituindo o consentimento
implicito de uma proposta posterior de outro cons-
trutor. Segundo os destinatérios da presente decisio,
na sua resposta comum as acusagdes, a aplicagdo
deste regulamento resultou apenas em 10,5 % dos
casos na protecg¢do do primeiro proponente contra as
ulteriores propostas de pregos mais baixos.

Incumbe as empresas sujeitas aos UPR e as que se
encontram apenas submetidas a disciplina do cédigo
de honra a obrigagdo de participar na reunido
referida no ndmero precedente. No entanto, as
ultimas nio estio necessariamente informadas das
regras processuais dos UPR, a que o codigo de honra
se limita a fazer uma referéncia geral.

h) Regulamento relativo as propostas de pregos no
contexto da subcontratagio

Caso os empreiteiros gerais que participam num
concurso ponham por seu turno a concurso determi-
nadas partes do contrato, este regulamento aplica-se
desde que as empresas de subcontratagio convidadas
estejam sujeitas aos UPR e na condi¢io de estas
mesmas empresas apresentarem os pregos antes da
proposta de pregos do empreiteiro geral.

No caso do empreiteiro geral solicitar as propostas de
pregos depois de ele proprio ter apresentado os seus
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precos aplicam-se plenamente os UPR ¢ o regula-
mento relativo as propostas de pregos ndo simulti-
neas.

As empresas de subcontratagio devem comunicar ao
gabinete competente a sua intengdo de propor um
prego, assim como o prego proposto. O gabinete s6
organiza uma reunido com estas empresas apos ter
tomado conhecimento do resultado da adjudicagio
em que participam os empreiteiros gerais. S6 sio
convidadas a participar nesta reunido as empresas de
subcontratagio que propuseram um prego ao
empreiteiro geral que obteve o contrato.

Nesta reunido, corh base nas propostas de pregos —
se sio comparaveis — comunicadas ao gabinete é
designada a empresa titular.

A proposta de pregos da uma empresa de subcontra-
tagdo deve incluir um montante igual a 3% para
cobrir os aumentos referidos nos considerandos 31
a 37.

Caso esta empresa obtenha o subcontrato e se revele
ser ela a tinica convidada pelo empreiteiro geral, deve
pagar ao gabinete um montante igual a 0,5 % da sua
proposta de precos para cobrir .as despesas do
gabinete (0,4 %) e a contribui¢3o para a associagio
SPO (0,1 %). Se, pelo contririo, esta empresa obti-
ver o contrato em concorréncia com outros subcon-
tratantes convidados pelo empreiteiro geral, deve
pagar ainda um valor correspondente a, no maximo,
2,5% da sua proposta de pregos, para cobrir a
indemnizagdo por despesas de calculo das empresas
participantes.

Com efeito, deste regulamento resulta que a empresa
de subcontratagio convidada numa base de ajuste
directo deve sistematicamente aumentar a sua pro-
posta de 3 % para poder, caso o empreiteiro geral
resolva proceder a outras consultas, efectuar o
pagamento previsto. Decorre ainda deste regula-
mento que a indemnizagio por despesas de célculo s6
se aplica 4s empresas de subcontratag¢do que apresen-
taram uma proposta de precos ao empreiteiro geral
adjudicatdrio do contrato.

As averiguagdes realizadas pela Comissdo mostram
que a SPO, no sector da marcagio rodovidria —
sector caracteristico do mercado da subcontratagio
— suspendeu, para o periodo de 1 de Agosto de 1988
a 1 de Agosto de 1989, o regulamento relativo as
propostas de subcontratagio e decidiu aplicar o
UPRR.
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i) ‘Regime dos contratos por ajuste directo [arti-
go 16°, n° 1, alinea d), do UPRR]

Em principio, os contratos por ajuste directo nio s3o
objecto de concertagio no quadro da organizagdo
SPO. Nio obstante, todos os construtores que
aderem aos UPR e que sio consultados por um dona
da obra na base de um ajuste directo devem notificar
ao gabinete da SPO a sua intengdo de responder a
consulta e de propor um prego. Se o dono da obra
nio consulta posteriormente mais nenhum constru-
tor, a SPO considera o contrato como sendo, real-
mente, por ajuste directo, nio sendo este objecto de
qualquer outra modalidade especial. Caso contririo,
se 0 dono da obra consultar ulteriormente outros
construtores, a SPO aplica o regulamento anexo aos
UPR relativo as propostas de pre¢os nio simulta-
neas.

Na hipétese de este regulamento j4 nio poder ser
aplicado por o contrato ja ter sido celebrado, os UPR
prevéem a imposi¢do ao construtor do pagamento de
um montante igual a, no miximo, 3% do valor do

contrato a titulo dos aumentos de pregos previstos

pelos regulamentos [cf. n? 1, alinea d), do artigo 16°

do UPRR].

: Do exposto resulta que, em qualquer caso, o cons-

trutor contactado com vista a um ajuste directo deve
sistematicamente aumentar a sua proposta de 3%
para poder, chegado o momento, efectuar o paga-
mento previsto pelos regulamentos, caso o dono da
obra decida efectuar outras consultas.

E. A SITUACAO ANTERIOR A 1 DE ABRIL DE
1987

Antesde 1 de Abril de 1987, data da entrada em vigor
dos actuais UPR, as associagdes membros da SPO
aplicavam os seus préprios regulamentos de regula-
rizagdo de pregos. A execugio destes regulamentos
era assegurada, directa ou indirectamente, pela
associa¢do membro.

Os UPR adoptados pela SPO em 9 de Outubro de
1986 € em vigor desde 1 de Abril de 1987 surgem
como a continuagio de acordos da mesma natureza
celebrados por 29 associagdes sectoriais € nacionais
ou regionais de construtores que adoptaram indivi-
dualmente a sua proépria regulamentagdo de regula-
riza¢do de precos. As estruturas e o contetido destes
diferentes regulamentos foram uniformizados e
aprovados pela SPO a partir de 1973.

Contudo, estes regulamentos anteriores aos UPR
actualmente em vigor diferiam destes nalguns aspec-
tos essenciais, os mais importantes dos quais sio a
seguir referidos:

a)  Os regulamentos anteriores previam um pro-
cesso designado por «contranotificagio».

O gabinete comunicava 4 empresa notificante os
nomes das outras empresas que tinham notificado a
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mesma inten¢do de propor um prego. Os UPR
actualmente em vigor proibem, de modo expresso,
esta comunicag¢do. Todavia, o gabinete comunica,
mediante pedido, o numero das outras empresas
interessadas que serdo convidadas a participar na
reunido.

b)  Osregulamentos anteriores previam a possibi-
lidade de «melhorar» e de «corrigir» os pregos. A
«correcgdo» do pre¢o dizia respeito ao aumento do
valor branco mais baixo, com base num cilculo
muito pormenorizado e complexo. O «melhora-
mento» do prego estava relacionado com o aumento
de todos os valores brancos, com a finalidade de
manter «um nivel razodvel dos pregos». Este
aumento destinava-se a fins de interesse geral do
sector da construgio. :

Os UPR actualmente em vigor j4 nio prevéem a
possibilidade de correc¢io dos pregos. O melhora-
mento dos pregos foi substituido pelo sistema das
quotizagbes profissionais.

c¢) O mecanismo da preferéncia, previsto nos
regulamentos anteriores, conduzia a um aumento
dos pregos de todos os participantes. O valor branco
da empresa que tinha obtido a preferéncia servia de
base para um célculo pormenorizado e complexo
para fixar um valor branco modificado. Como este
era considerado como o menor valor branco, os
valores brancos iniciais das outras empresas tinham
de ser aumentados de forma idéntica.

F. MEDIDAS E PRATICAS ESTATAIS

O decreto real de 29 de Dezembro de 1986, adoptado
em execugdo do artigo 109 da lei sobre a concorrén-
cia econémica, em vigor desde 1 de Abril de 1987 por
um periodo de cinco anos e publicado no jornal
oficial neerlandés n® 676 de 30 de Dezembro de
1986, tem por objectivo, nomeadamente, restringir
ou proibir determinadas disposi¢des dos regulamen-
tos anteriores consideradas restritivas da concorrén-
cia. Ndo obstante, o decreto real deixa intacto o
essencial das disposi¢os destes regulamentos, cons-
tantes dos UPR actualmente em vigor.

O decreto ministerial de 2 de Junho 1986 (Staatscou-
rant n° 118, de 24 de Junho de 1986) aprova o
Uniform Aanbestedingsreglement — a seguir desig-
nado «<UAR» —, aplicado a partir de 1 de Novembro
de 1986, em substitui¢io de um regulamento ante-
rior de 21 de Dezembro de 1971. Este novo regula-
mento tem por objecto fixar o processo a seguir pelas
entidades publicas adjudicantes na atribui¢do dos
contratos.

O artigo 3° do UAR dispoe, designadamente,’
que:

«O adjudicante ndo tem o direito de pedir a qualquer
proponente ou candidato interessado que:
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— renuncie a impedir o adjudicante de tentar con-
cluir um acordo com terceiros para a execugido da
empreitada,

— ndo procure influenciar as propostas de pregos de
terceiros,

— ndo impega a execugdo da empreitada.»

Nos termos da nota explicativa do decreta ministe-
rial, estas disposi¢des visam impedir que as entidades
adjudicantes exijam aos proponentes que renunciem
aos direitos e obrigagoes decorrentes dos compromis-
sos assumidos no quadro de uma organizagio para a
regularizagdo dos pregos.

Embora o UAR s6 seja obrigatdrio para o Estado
enquanto entidade adjudicante (cf. decreto real de
6 de Abril de 1973 alterado pelo decreto real de
7 de Abril de 1987), outras entidades adjudicantes,
piblicas e privadas, designadamente as pessoas
colectivas territoriais e os organismos ligados 2
habitagio social, sdo convidadas e mesmo incentiva-
das a observar o disposto neste regulamento. Assim,
em resposta a este convite, a associagio dos
municipios neerlandeses, com base num acordo
celebrado em Abril de 1988 com a SPO, recomendou
aos seus membros, isto é, todos os municipios dos
Paises Baixos, a aplicagio integral do UAR.

Segundo a SPO, o UAR ¢é geralmente aplicado
voluntariamente pelas autoridades publicas de carac-
ter territorial e descentralizadas dos Paises Baixos.

As medidas e praticas descritas nesta parte sé sdo
mencionadas na presente decisdo para informagio e
sio objecto de um processo de infracgio distinto, nos
termos do artigo 169° do Tratado.

1. APRECIAGAO JURIDICA

Seccio I

N¢ 1 do artigo 85° do Tratado

" O artigo 85° do Tratado preceitua que sdo incom-

pativeis com o mercado comum e proibidos todos os
acordos entre empresas, todas as decisGes de associa-
goes de empresas e todas as praticas concertadas que
sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-membros e que tenham por objectivo ou
efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum.

Os acordos e decisoes descritos nos considerandos 3

217 e 24 a 65 sdo abrangidos pela proibigio prevista
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no n?¢ 1 do artigo 859, na medida em que tém por
objecto organizar o mercado da oferta e modificar as
condigdes das transacgdes comerciais em bases ndo
resultantes do livre jogo da concorréncia.

I. O MERCADO DA CONSTRUCAO

Segundo a SPO, o mercado da construgio seria
diferente dos outros mercados de bens e servigos
devido, nomeadamente, ao caricter imobilidrio do
produto: )

— para cada produto da construgdo existe um unico
comprador (o dono da obra), que fixa as condi-
¢oes que o produto deve satisfazer, a sua forma,
conteudo, qualidade e prazo de entrega, consti-
tuindo, assim, um tipo de mercado parcial, em
que existe um tnico cliente,

— a construgio nio permite a constituicdo de
«existéncias», sendo cada produto unico. e
devendo ser realizado num local determinado.

A SPO afirma também ‘que a oferta se encontraria
estruturalmente numa posi¢do fraca no mercado
relativamente a procura, de que resultaria uma
concorréncia de pregos ruinosa entre os construtores.
Os regulamentos privados objecto do presente pro-
cesso teriam como fung¢io principal garantir uma
formagdo de pregos equilibrada economicamente si e
evitar perturbagdes graves da oferta no mercado.

A Comissio, contudo, nio pode aceitar que as
caracteristicas da industria da construgdo possam ter
como efeito excluir este sector da aplicagdo das
regras de concorréncia do Tratado.

De acordo com a SPO, a primeira caracteristica deste
sector é o caracter complexo e altamente especiali-
zado do produto, que constitui um encargo especial
para o construtor, pois que cada obra é, em certa
medida, diferente e mesmo unica, devido i sua
natureza (edificio de habitagio ou profissional,
estradas, pontes, etc.), as condi¢des fisicas e geogra-
ficas (situagdo do estaleiro, natureza do solo, etc.) e
as condigbes prescritas pelo comprador (meméria
descritiva da empreitada e caderno de encargos). Se a
sua proposta nio é aceite, o construtor nio pode
apresentd-la mais tarde a outro cliente.

A Comissio assinala, todavia, que a maior parte dos

-servigos profissionais tém, em principio, um caracter

altamente individualizado. Alem disso, os construto-
res tém tendéncia a especializar-se em determinados
dominios. No mesmo dominio, as empreitadas tém
frequentemente natureza semelhante, senio idéntica,
enquanto que a evolugdo dos métodos de construgio
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revela um grau progressivo de normalizagio. Se se
trata, além do mais, de um cliente regular, os
construtores sabem muitas vezes que tipo de condi-
¢Oes e de especificagdes podem esperar encontrar.
Assim, um construtor cuja proposta foi recusada
podera, normalmente, utilizar o saber-fazer que nela
investiu para a preparacio de uma proposta ulte-
rior.

Na opinido da SPO, a segunda caracteristica diz
respeito ao processo de adjudicagio, como método
aplicado para obter a melhor proposta: existe apenas
um Unico adquirente para cada produto’(o dono da
obra), enquanto h4 um grande niimero de proponen-
tes (um ndmero indeterminado no caso de concurso
publico e um nimero fixado pelo dono da obra num
concurso limitado). Para obter 0 menor prego ou a
proposta economicamente mais vantajosa, o dono da
obra pode comparar as propostas, enquanto o
proponente, pelo contrdrio, est4 vinculado ao prego
que apresentou.

Para a Comissdo, a tese da SPO de que cada
empreitada constituiria um mercado parcial nio
poderia ter como consequéncia a inexisténcia de pm
mercado da construgio.

Cormi efeito, o langamento de concursos para emprei-
tadas de construgdo é um processo quase continuo.
Muitos construtores, quando pensam ter trabalho
suficiente a curto e médio prazos, sio levados a
abster-se de apresentar uma proposta (num concurso
publico) ou a esforgar-se menos para propor o prego
mais baixo (num concurso limitado). Noutros ter-
mos, 0s contratos constituem para 0s construtores
alternativas globalmente equivalentes, o que de-
monstra bem a existéncia de um mercado da cons-
trugdo enquanto tal. Outros construtores, especial-
mente as empresas de maior dimensio, dispdem para
todas as grandes categorias de empreitadas, ou para a
maioria delas, de conhecimentos e de saber-fazer
mais ou menos idénticos, de materiais e maquinas
adaptados, de pessoal qualificado, etc. Além disso, a
maior parte destes proponentes — ¢ particularmente
as empresas de construgio especializadas ou de
grande dimensio — nio tém uma atitude passiva
relativamente ao mercado; desenvolvem uma
politica de promogio activa para garantir, na medida
do possivel, uma quantidade de trabalho suficiente e
regular.

A Comissao também nio aceita o argumento da SPO
segundo o qual o método da adjudicagio poderia
«institucionalizar» no mercado o predominio da
procura sobre a oferta e, consequentemente, provo-
car neste um desequilibrio estrutural. Com efeito,
tanto a procura como a oferta agrupam categorias de
pessoas € de empresas muito heterogéneas. Em
muitos casos, sobretudo quando o adjudicante é um
cliente privado ou uma pequena empresa, os conhe-
cimentos e a experiéncia dos proponentes convida-
dos a apresentar propostas prevalecerio sobre os da
outra parte. Noutros casos, especialmente quando a
entidade adjudicante é uma empresa ou um orga-
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nismo que lan¢a muitos concursos, quem apresen-
tara as propostas de pregos serdo, em geral, também
empresas de grande dimensdo (ou grupos de empre-
sas).

Acresce que também nio ¢ aceitdvel a afirmacio da
SPO de que a técnica de adjudicagio conduziria a
pregos artificialmente baixos. Longe de ser exclusiva
para o sector da construgio, a adjudicag¢do tem como
efeito permitir uma comparagio das propostas de
pregos. Um sistema de adjudicagdo é aquele em que
por exceléncia o jogo da concorréncia deve poder
funcionar (). Isto é ainda mais valido para os
contratos publicos: a Directiva 71/305/CEE do
Conselho (2) prevé obrigagdes processuais para as
entidades publicas adjudicantes com o fim de criar
uma maior transparéncia relativamente aos contra-
tos submetidos a concurso, permitindo a todas as
empresas interessadas que respondam em condigdes
compardveis. A igualdade de oportunidades assim
criada para os proponentes ndo deve ser falseada por
um sistema de concertagdo que prevé, sistematica-
mente, reunides entre eles prévias 4 apresentagio das
propostas de precos. Semelhante sistema pde em
causa o instrumento da adjudicac¢do enquanto tal.

Finalmente, a Comissdo ndo pode aceitar a afirma-
¢do de que o sistema de adjudicagio daria lugar a
uma concorréncia ruinosa. Em primeiro lugar, ndo
existe um prego determinado que num caso concreto
seja «o» preco economicamente s3o: um prego que
permite a uma empresa cobrir os seus custos e
realizar uma margem de lucro é, para ela, um prego
equitativo, enquanto que esse mesmo pre¢o para
outra empresa com custos mais elevados poderia
provocar perdas.

Em segundo lugar, mesmo se nio est4 excluido que,
especialmente em periodos de conjuntura baixa,
alguns construtores nio estio em condigdes de
realizar as obras pelo pre¢o que propuseram, esse
risco, que existe igualmente no sector industrial em
caso de venda com prejuizo, ndo pode justificar a
aplicagdo de um mecanismo de concerta¢do entre
construtores. Compete a entidade adjudicante quer
negociar a0 maximo o prego para obter o prego mais
baixo quer aceitar um prego mais elevado, certifi-
cando-se de que a proposta é a mais vantajosa do
ponto de vista dos outros elementos constitutivos
diferentes do prego, como por exemplo a qualidade,
o prazo de entrega, etc. — tudo isto na medida em
que as regulamentagbes publicas em matéria de
adjudicagdes, quando aplicéveis, lhes permitem pro-
ceder a essa apreciagio.

Segundo a SPO, a terceira caracteristica da activi-
dade da construgio consiste no facto de a preparagio
de uma proposta implicar geralmente despesas,

(') Ver o acérdio de 16 de Dezembro de 1975 Suikerunie e outros,
Coletdnea da Jurispudéncia do Tribunal 1975,p.1663,n9 559 ¢
seguintes. i

(2) JOn°L 185de 25.8.1971,p. 5, com a tltima redacgio que lhe
foi dada pela Directiva 90/531/CEE (JO n® L 297 de 29. 10.
1990, p. 1.).
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muitas vezes de vulto, para o estudo do projecto que
s0 podem ser repercutidas no adquirente no caso de o
proponente obter o contrato.

No entanto, a Comissdo considera que, teorica- (75)  Sem pretender que o mercado neerlandés da constru-
mente, existem duas formas de recuperar as despesas ¢d0 seja muito diferente do dos outos Estados-mem-
de célculo: ou 0 adquirente remunera separadamente bros, a SPO avangou, contudo, uma série de factores
a proposta de pre¢os ou entdo o construtor inclui que considera especificos a este Estado-membro: a
essas despesas nas despesas gerais da sua empresa. organizagio do sector e a auséncia de uma regula-
Em principio, a primeira possibilidade nio pode ser mentagio oficial que proiba s entidades adjudican-
aceite, uma vez que em direito civil o convite a tes negociarem os precos propostos. A Comissio ndo
apresentagao de propostas € a sua apresentagio nio pode, no entanto, acolher a argumentagio da
dio lugar a obrigag6es contratuais de pagamento. A SPO.
segunda possibilidade é, portanto, a adequada e,
geralmente, aplicada na Comunidade para recuperar No que respeita 4 organizagio do sector, é verdade
as despesa§ dg célculo, assim como as de promogio e que nos Paises Baixos «o empreiteiro principal» &,
de comercxallz‘agio de produtos que fazem parte das regra geral, responsavel pela execugio da totalidade
despesas gerais de uma empresa. da obra, enquanto os subcontratantes trabalham sob
. a sua responsabilidade em relagdo i entidade adju-
A_ SPS) ap resentou,~ nha resposta comum a comu- dicante. Esta situagdo, todavia, nio é exclusiva dos
nicagio das acusagOes, a «teoria das despesas de Paises Baixos. existindo uma oreanizaci ]
N , ganizagio seme
transacgdo», segundo a qual, no momento d_o langat lhante noutros Estados-membros, designadamente
mento df um concurso para uma empr citada de na Bélgica e na Franga, tal como a prépria SPO
construgio, tanto os adjudicantes como 0s propo- afirmou.
nentes se expdem a despesas de transacgio, com
frequéncia elevadas. Relativamente ao outro aspecto, se é verdade que as
Se é verdade que essas despesas podem ser elevadas, a - fii?ﬁﬁ;’;ﬁggﬁspﬁﬁﬁi g:;(l)gl:;; isstszdssmfﬁ
sua consequéncia juridica nio é evidente: o adjudi- ’ g
cante é o?’mico relponsével pelas despesas elev,adas citamente, depois da adjudicag@o, qualquer negocia-
que lhe dizem respeito; as despesas elevadas do ¢do entre a entldafie adjudicante e os candldatos.o'u
proponente nio sio de natureza a limitar a aplicagdo proponentes relativamente aos elementos essenciais
das regras de concorréncia do Tratado ao sector da d?s contratos, Como O prego proposto, estas hm,lta'
construgdo. A este respeito, é significativo que as GOes Inserem-se semp}r;n(\ilm: regulamentagio ob](;c-
autoridades nacionais competentes de varios Esta- tiva que visa 2 totalidade do comportamento cas
dos-membros, entre as quaiPs) as autoridades neerlan- entida'des. adjl.ldicanltes em tOd?S as fases do processo
desas (1) e francesas (), tenham igualmente aplicado df adJUdICfIGaO- Além do mais, estas regulamenta-
o respectivo direito nacional em matéria de concor- ¢bes s6 sdo geralmente aplicaveis aos contratos
réncia aos acordos de adjudicagio. publicos, ao passo que as regulamentagdes aplicadas
pela SPO o sdo a todos os contratos submetidos a
A SPO acentuou ainda que o proponente no mercado concurso — sejam privados ou publicos. De resto, no -
da construgdo nao dispoe de qualquer possibilidade documento intitulado «Indicagdes relativas ao
de comparagio dos pregos, devido a insuficiente pedido de certificado negativo ou de isengdo» (p. 38),
transparéncia das transacgbes do ponto de vista do de 13 de Julho de 1989, a prépria SPO parece limitar
proponente. Esta circunstincia, juntamente com os a necessidade de uma regulamentagio «privada»
elevados custos, tornaria a apresentagio de uma (UPR e cédigo de honra) apenas aos contratos
proposta de pre¢os no mercado da constru¢io uma’ privados.
operagio «muito mais arriscada» que em qualquer A
outro sector industrial. " (76) A SPO evocou também uma série de factores de

A este respeito, é conveniente verificar que a pouca
transparéncia parece ser uma caracteristica comum a
todos os sectores de servigos onde, nomeadamente,
nio existem listas de precos. De resto, a transparén-
cia entre proponentes (ao contrario da transparéncia
do ponto de vista do utilizador) n3o poderia ser
considerada como condigio prévia de uma efectiva
concorréncia; em compensagio, uma grande trans-
paréncia seria antes um elemento susceptivel de dar
lugar a uma concertagio ilicita se o namero de
proponentes fosse limitado.

II. O MERCADO NEERLANDES DA
CONSTRUGAO ‘

ordem macroecondémica. Afirmou, nomeadamente,
que o nivel médio dos pregos da construgido nos
Paises Baixos nio seria mais elevado que nos paises
limitrofes, enquanto a rendibilidade da industria da
constru¢ao neerlandesa seria fraca, mesmo em
periodo de conjuntura alta. Tentou assim justificar
especialmente o sistema de recuperag¢do das despesas
de célculo previsto nos UPR.

Para a Comissdo, as afirmag¢bes da SPO nio sio
pertinentes se se trata de provar que, pelas razdes por
ela evocadas, os seus regulamentos ndo estariam
abrangidos pelo disposto no n¢ 1 do artigo 85° do

(') Ver supra, considerandos 66 e seguintes.

(2) Decisiao n° 89-D-34 do Conselho da Concorréncia, relativa as
praticas de concertagdo no sector das empreitadas de construgio
e manutengio ¢ estradas, BOCCRF de 8. 11. 1989, p. 257.

Tratado. Na verdade, na auséncia de efeito sobre o
nivel dos pregos, um acordo, uma decisio de asso-
ciagdo de empresas ou ,uma pritica concertada
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podem ter como objecto restringir ou falsear a
concorréncia. Podendo o efeito desse acordo, even-
tualmente benéfico, consistir designadamente num
nivel de pregos menos elevado, sé pode ser tomado
em consideragio na 6ptica do n° 3 do artigo 85°

Dos considerandos 71 e seguintes decorre que, nio
obstante o facto de o sector da construgao se revestir
de determinadas caracteristicas proprias, estas nio
podem excluir ou reduzir a aplicagio do artigo 85°
do Tratado a este sector.

HI: CARACTER RESTRITIVO DO ACORDO E DAS
DECISOES NA ACEPCAO DO N? 1 DO ARTIGO 85°

1. Os estatutos‘da SPO (cf. considerandos 3 e 4
supra)

As associagoes de construtores abrangidas pelo pre-
sente processo criaram a associagdo SPO, cujos
estatutos prevéem uma fungio de regulamentagio
profissional relativamente 4 concertagio dos precos e
das propostas no mercado. Estes estatutos consti-
tuem, assim, um acordo entre associagdes de empre-
sas na acep¢io do n? 1 do artigo 85¢ A criagdo por
concorrentes de uma associag¢do de associagbes pro-
fissionais (SPO) equivale, efectivamente, a celebra-
¢do de um acordo horizontal de cooperagdo. No caso
presente, o facto de empresas ou associagdes de
empresas terem criado uma entidade juridica auté-

noma, 1 qual atribuiram determinadas fungdes de -

regulamentagao, nio lhes permite subtrairem-se a
aplicagdo do n® 1 do artigo 85°

Os estatutos da SPO tém como objecto restringir ou

falsear a concorréncia no mercado comum, ao

tornarem vinculativo para os associados da SPO e
respectivos membros (permanentes ou ad boc) os
regulamentos descritos nos considerandos 5 2 13 e 24

a 61 supra. Estes regulamentos, que constituem

decisdes de associagdes de empresas, na acepgio do
n® 1 do artigo 852, tém por objecto ou por efeito
restringir e falsear a concorréncia uma vez que tém
como finalidade, nas condi¢des acima expostas:

— prever trocas de informagdes antes das adjudica-
¢oes,

— concertar as propostas de pregos e fixar, directa
ou indirectamente, em parte ou na totalidade,
pregos de venda e outras condigdes de transacgio
nos mercados da construgio,

— repartir entre os seus membros o mercado da
procura mediante a designagio prévia das empre-
sas adjudicatérias, pela protecgio da titular e
pelas possibilidades de retirada ou de prefe-
réncia.

(79)

(80)

2. As decisGes tomadas no dmbito da SPO

A. Restricao da concorréncia entre os construtores
que participam na organizagdo SPO

1° Notificagido dainteng¢io de apresen-
tar uma proposta de pregos (cf. consi-
derando 24 supra)

O mecanismo da notificagio tem como objecto
restringir ou falsear a concorréncia, pelo com-
promisso que implica por parte da empresa
notificante de coarctar a sua liberdade de acgdo
relativamente aos seus concorrentes € a0 dono
da obra.

Assim, os membros da associagdo renunciam a
um comportamento independente desde a fase
da inten¢io de apresentar uma proposta. Esta
restri¢do é refor¢ada pela clausula dos UPR que
proibe aos aderentes renunciarem is obriga-
¢des que decorrem desta regulamentag¢io pro-
fissional, excepto quando a empresa notifi-
cante é a tnica proponente {sob reserva de
aprovagio e de controlo pelo gabinete).

Além disso, a comunica¢io do ndmero de
concorrentes que serdo convidados a participar
na reunido reforga esta restrigdo, por permitir
aos participantes, nomeadamente, antecipar os
aumentos de pregos e planificar o respectivo
comportamento.

2% Acordo sobre o principio da desig-
nag¢do de uma empresa titular (cf.
considerando 26 supra)

O facto de a reunido dos empreiteiros ter
competéncia para designar de entre eles o que
sera titular, ou seja, o que terd a exclusividade
do direito de negociar as condigdes com o dono
da obra, tem como objectivo coloci-lo ao
abrigo da concorréncia dos outros participan-
tes.

Na realidade, a designagdo da empresa titular
assenta na decisdo tomada em comum pelos
proponentes de considerarem comparéveis ou
de tornarem comparaveis as propostas.

E reduzido o ntimero de casos em que a reuniio
dos empreiteiros decide renunciar a esta desig-
nagdo, permitindo assim o livre jogo da con-
corréncia. Ndo subsistem, contudo, dividas de
que a concertagio entre as empresas que
conduz a designagdo ou a nio designagio de
uma titular constitui uma limitagdo da capa-
cidade individual de acesso ao mercado para
as empresas que participam na organizagao

SPO.
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3% Confrontagio dos

elementos de
custo do contrato (cf. considerando 27
supra)

Os elementos de custo que permitem fixar os
valores brancos sdo objecto de uma confronta-
¢do no decorrer da reuniio dos empreiteiros. Se
bem que, segundo a brochura publicada pela
SPO (acima mencionada no considerando 16),
«o valor branco (s¢ja) a proposta de prego
prevista por um empreiteiro, assente na sua
propria estimativa», este é, com efeito, fixado
por cada participante durante a reunido, com
base, entre outros, no intercimbio de informa-
¢Oes entre 0s concorrentes. A estimativa faz-se,
portanto, a partir de elementos de informagio
que ndo foram todos obtidos, de modo inde-
pendente e autdnomo, no mercado. Tal como
o demonstram as averiguagdes efectuadas pela
Comissdo, a reunido permite a cada emprei-
teiro participante tomar em consideragdo nio
s6 os elementos capazes de determinar os
custos dos concorrentes e a escolha do dono da
obra mas também diferentes informagdes sobre
as condi¢des do mercado, como a eventual
participagdo ou n3o de concorrentes outsiders
e particularidades do contrato, que eventual-
mente nio poderia obter sem esse intercAm-
bio.

Esta concertagdo impede ou pelo menos falseia
e restringe a concorréncia entre os participan-
tes. O seu objectivo é suprimir, na medida do
possivel, os riscos inerentes a um comporta-
mento concorrencial auténomo.

4° Entregadosvalores brancos(cf. consi-

derando 28 supra)

Os valores brancos fixados pelos participantes
sdo entregues ao presidente da reuniio.

A sua ordem de sucessdo determina a ordem de
sucessdo dos pregos definitivos a propor pelos
participantes (excepto no caso de retirada ou
de preferéncia). Além disso, apds a entrega dos
valores brancos estes nio podem ser altera-
dos.

Ao decidirem assim, numa base comum, os-

valores brancos, que por seu lado determinam
a ordem de sucessdo dos pregos definitivos, os
participantes substituem os riscos da concor-
réncia por uma cooperagio pritica entre eles.
Estando a ordem de sucessio inicial garantida,
o participantes ndo correm qualquer risco entre
si quanto aos eventuais aumentos de pregos. O
efeito restritivo desta cooperagdo ¢ reforgado
pela proibi¢io de apresentar uma proposta de
pregos alternativa sem que a reuniio tenha sido
informada da intengdo de apresentagio dessa
proposta e sobre ela possa ter tomado uma
decisio.

(83)

5° Possibilidade de retirar a proposta

(cf. considerando 29 supra)

A eventual decisio de retirar a proposta é
tomada com pleno conhecimento dos valores
brancos de todos os outros participantes.

E, portanto, unicamente o intercimbio de
informagdo no Aambito da associagio —
durante a reunido — que permite a cada
participante tomar conhecimento dos pregos
propostos pelos seus concorrentes e decidir,
com base na sua comparagio, nio manter o
prego que inicialmente tinha proposto.

As condigbes normais de concorréncia sio
assim alteradas artificialmente, de forma a
permitir aos participantes decidirem manter ou
retirar a sua proposta, decisio que lhes seria
impossivel sem a concertagio, uma vez que
nesse caso s6 o dono da obra teria a possibili-
dade de fazer essa comparagio.

Se bem que o¢s destinatdrios da presente deci-
sd0, na notificagio e na sua resposta comum 2
comunicagio das acusagdes, paregam reservar
o direito de retirar a proposta para casos de
erro manifesto e grave, os UPR nio prevéem
qualquer condi¢io particular para o seu
exercicio.

O argumento aduzido nesta resposta, segundo
0 qual esse mecanismo s seria utilizado naque-
les casos, ndo é convincente e, de resto, é
contrariado pelas informagdes obtidas no
decurso do processo. Com efeito, estas infor-
magoes revelam alguns exemplos em que as
propostas foram retiradas por outros motivos,

como a falta de interesse.

Em suma, a possibilidade de retirar a proposta
em fungdo da comparagio dos valores brancos
confirma a conclusdo de que estes sdo fixados
com base, nomeadamente, nas informagoes
econémicas e contabilisticas trocadas pelos

participantes na reuniio e relevantes para a

determinagdo dos pregos.

O exercicio deste direito resulta na proposigio
de pregos diferentes dos que, sem a concerta-
¢do, seriam propostos aos donos das obras,
nomeadamente pela absten¢do dos empreitei-
ros que exer¢am este direito, o que conduz,
assim, a uma adjudicagio final diferente da que
teria prevalecido num sistema em que os
construtores apresentassem as suas propostas
de forma auténoma.

° Preferéncia (cf. considerando 30 supra)

O direito de preferéncia tem como objecto
modificar a ordem inicial de sucessio dos
pregos a propor, de forma a substituir o mais
baixo da «primeira volta» pelo do proponente
beneficidrio desta preferéncia.
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O fim desta disposicio é, portanto, reforgar a
cooperagdo entre os construtores, em detri-
mento de uma verdadeira concorréncia. Este
sistema permite aos participantes repartir os
contratos. O adjudicante recebe, assim, pro-
postas cuja estrutura corresponde i escala de
precos dos valores brancos apresentados na
reuniio, mas cujos titulares podem ser altera-
dos pelo jogo de substitui¢ao resultante de uma
concertagdo entré os membros da associagio.
Essa substitui¢io dos autores das propostas de
precos seria impossivel num regime de concor-
réncia em que a responsabilidade da proposta
incumbe unicamente 4 empresa proponente.

Aumentos dos pregos (cf. considerandos -

31 a 37 supra)

O estabelecimento, em comum, dos aumentos
de precos constitui a fixagao directa dos pregos
de venda e, pelo menos, de uma parte destes, na
acep¢do don? 1, alinea a), do artigo 85° Além
disso, estes aumentos resultam em adjudica-
¢oes diferentes das que se poderiam produzir se
os participantes tivessem determinado autono-
mamente 0§ Pregos a propor.

Estando garantido em principio o respeito da
ordem de sucessio dos valores brancos, os
participante ndo correm entre si qualquer risco
ao aumentarem os valores brancos com os
acréscimos previstos.

Este sistema impede que os empreiteiros mais
competitivos, cujos custos relativos aos estu-
dos e a elaboragio de or¢amentos sio mais
reduzidos, tirem proveito desta vantagem, por-
que o aumento dos pre¢os — de montante fixo
— nd3o toma em consideragdo a situagio
individual de cada participante. Além disso,
coloca as empresas menos competitivas ao
abrigo da concorréncia e dissuade-as de melho-
rar a sua produtividade.

A consideragio do valor dos materiais a forne-
cer e/ou das obras a realizar pelo dono da obra
ou por terceiros para calcular o valor de base
que serve para fixar o montante da indemniza-
¢do por despesas de calculo reforga o caracter
restritivo deste sistema.

Os acréscimos concertados de pre¢os tém como
efeito suplementar incitar as empresas a elabo-
rar propostas de precos de simples «cober-
tura», cujo objectivo é nio sdé recuperar os
montantes assim pagos a2 SPO mas também
obrigar os donos de obras a convidar um
nimero muito limitado de construtores a apre-
sentarem propostas, por deverem suportar, em
relagdo a cada contrato, as despesas dos estu-
dos da totalidade dos proponentes.

(88)

Um sistema deste tipo tem como efeito limitar o
nimero de proponentes em cada contrato e
restringe, deste modo, a concorréncia no sector
da construgio.

O montante global dos aumentos de pregos
desta forma acordados no 4mbito da SPO para
os sectores do mercado da construgio, acima
referidos no considerando 6, estd longe de ser
negligenciavel, pois atingiu, no periodo de
1987/1988, uma soma anual que se pode
estimar em 300 milhGes de florins neerlande-
ses, IVA ndo incluido, a titulo de indemnizagao
por despesas de célculo, e em 100 milhdes de
florins neerlandeses, IVA nio incluido, a titulo
das quotizagoes profissionais (dos quais mais
de 50% sdo destinados a cobrir os custos da
organizagado do cartel — gabinetes e associagdo
SPO).

Fixacdo concertada dos pregos defi-
nitivos a propor (cf. considerando 38
supra)

A elaboragio concertada das propostas de
pregos a apresentar pelos construtores ao dono
da obra constitui igualmente uma restri¢do da
concorréncia entre 0s proponentes que par-
ticipam na reuniio, na acepg¢do do-n? 1 do
artigo 85°¢

E certo que os pregos definitivos a propor 2
entidade adjudicante sdo elaborados de forma
a respeitar a ordem de sucessio dos valores
brancos (salvo modificages devidas i retirada
de propostas ou a concessdo de preferéncia).
Mas estes pregos definitivos ndo resultam da
simples adi¢do aos valores brancos dos aumen-
tos de pregos acima referidos. Com efeito, os
pregos mais elevados obtidos desta adigdo
podem ser modificados por uma diminuigio
global (mesmo até um nivel inferior aos valores
brancos correspondentes), para evitar apresen-
tar ao dono da obra diferengas excessivas de
pregos.

A eliminagdo destas diferengas excessivas de
precos tem como finalidade proteger determi- .
nados proponentes considerados «demasiado
caros» contra o risco de serem afastados a
priori de ulteriores contratos por concurso
limitado ou por ajuste directo.

Por outro lado, aquando da concessio da
preferéncia a um construtor, os pregos defini-
tivos dos outros participantes podem ser
aumentados de forma a ser apresentado ao
dono da obra um conjunto de pregos cujas
diferencas refor¢am a posigao do que recebeu a
preferéncia.

Nos dois casos, o sistema dos UPR restringe a
liberdade de escolha dos adjudicantes e falseia
a sua opgao. Efectivamente, a apresentagio ao
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adjudicante de pregos definitivos sujeitos a (93) 9° Protecgdo da titular (cf. considerandos

(89)

(90)

(91)

(92)

concertagdo e predeterminados fornece-lhe
uma informagido artificial sobre o nivel dos
pregos, enganadora sobre a situagio real do
mercado e das propostas (assim como em
relagio 4 comparacio dos precos propostos
por outsiders) e que pode, além disso, induzi-lo
em erros de apreciagdo importantes para ulte-
riores adjudica¢des ou contratos por ajuste
directo. '

O mesmo juizo é valido no que respeita a
fixagdo concertada dos precos relativos as
partes determinadas da empreitada e dos pre-
¢os por unidade, etc. Desde que a reunido o
considere necessario, estes pregos sdo fixados,
em relagdo a cada construtor participante, de
maneira a garantir a posi¢ao do construtor que
vai propor o menor prego. O adjudicante é,
assim, dissuadido de proceder 4 adjudicagio de
partes do contrato a vérios construtores ou de
todo o contrato a outro construtor que apre-
sentou O Menor prego.

Ressalta das averiguagbes realizadas pela
Comissdo que a concertagao entre construtores
pode também incidir sobre outras condigées do

contrato para além do prego e dos seus elemen--

tos constitutivos, por exemplo o prazo de
execugio a indicar na proposta de pregos.

Por fim, a concertagdo sobre o conteudo das
informagbes a comunicar pelos construtores
com a proposta de pregos, relativas aos elemen-
tos constitutivos do prego e aos acréscimos
aplicados, constitui igualmente uma restrigio
da concorréncia, que tem como finalidade
falsear a comparag¢io das propostas. As averi-
guacdes da Comissdo mostram nio ser raro

que informagdes deliberadamente enganado-

ras sejam transmitidas ao dono da obra.

Em suma, a elaboragéo concertada das propos-
tas de pregos que faz parte do sistema UPR
constitui em si mesma uma restrigdo ou uma
distorgdo da concorréncia, na acep¢iodon® 1,
alinea a), do artigo 85°

A Comissdo considera que a fixagao concer-
tada dos pregos de determinadas partes do
contrato, dos precos por unidade, etc., dos
elementos constitutivos dos pre¢os e de outras
condigdes, para além do prego e do conteudo
das informagdes complementares a fornecer ao
dono da obra nas propostas de pregos, nio ¢
inerente 4 fixagdo concertada dos pregos defi-
nitivos, como expressamente prevista nos
UPR. Trata-se de restri¢oes auténomas da
concorréncia que, mesmo se claramente previs-
tas pelos UPR, resultam, necessariamente, da
fixagdo dos pregos definitivos e lhe sdo, de
algum modo, complementares.

(94)

39 a4le52as9 supra)

A designagdo da empresa titular impede ou
pelo menos falseia e restringe o jogo da con-
corréncia. E conveniente recordar que, em
ultima instancia, é a reunido dos proponentes
que decide se as propostas sdo comparaveis ou
nio, isto é, se o adjudicante formulou o pedido
de forma idéntica para cada uma das empresas
consultadas. A designagdo da titular substitui a
liberdade de escolha do adjudicante ¢ a sua
capacidade de negociagdo com vdrios propo-
nentes por uma decisio, tomada colectiva-
mente pelos proponentes € que obriga o adju-
dicante, na medida em que obsta a que este
alargue a conco\rréncia aos diferentes constru-
tores que apresentaram propostas.

Da mesma forma, os proponentes privam os
concorrentes da empresa titular de qualquer
direito de negociar com o dono da obra depois
da apresentagdo dos pregos.

Caso se trate de propostas de pregos nio
simultineas, este sistema visa impedir os con-
correntes de proporem um prego inferior ao
proposto pela titular. -

Este sistema cria, na realidade, a favor da -
titular, um monopdlio temporario de dois ou
de cinco anos para um determinado contrato e
impede, deste modo, o funcionamento da
concorréncia.

Se o dono da obra decide, por qualquer razio,
nio celebrar o contrato e proceder a uma nova
adjudicagdo ou i celebragio de um contrato
por ajuste directo, o sistema de protecgio da
titular torna perfeitamente iluséria a sua liber-
dade de escolha e impede, de facto, o jogo da

concorréncia entre os construtores,

Em relagio ao sistema de protecgio da titular
previsto nos UPR e no cddigo de honra,

pretende-se, na resposta comum as acusagoes,

que o objectivo dos regulamentos de direito
privado em questio — que regem as relagoes
entre os construtores — ¢é idéntico ao dos
regulamentos de direito publico em vigor nou-
tros Estados-membros e ao da regulamentagio
comunitdria da Directiva 71/305/CEE — que
rege o comportamento das entidades adjudi-
cantes. Assim, este sistema privado nio pode-
ria ser considerado contririo ao n® 1 do -
artigo 852 do Tratado.

Os destinatarios da presente decisio defendem,
ainda, que este sistema teria apenas por finali-
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dade criar as condig¢ées mais favordveis a uma
concorréncia efectiva e eficiente no mercado da
construgio e evitar uma concorréncia rui-
nosa. ‘

A Comissdo ndo pode aceitar semelhante argu-
mentagdo. As regulamentagbes comunitdrias e
nacionais a que a SPO se refere nio sio
passiveis de comparagio, pelas razdes j4 apon-
tadas no considerando 75 supra, com o sistema
de protecgio da titular, que abstrai de todos os
elementos constitutivos que regem o compor-
tamento das entidades adjudicantes. Acresce
que a SPO nio logrou demonstrar que sem a
protecgio de uma empresa titular as propostas
seriam objecto de «negociagio directa» por
parte da entidade adjudicante. Além disso,
também ndo fez prova do caréicter pretensa-
mente ruinoso da concorréncia que dai resul-
taria.

10° Pagamento dos montantes corres-
- pondentes aos aumentos de pregos
(cf. considerandos 42 a 46 supra)

O sistema e as modalidades de pagamentos-dos
montantes de indemnizagido por despesas de
célculo e das quotizagbes profissionais tém
como fim e consequéncia restringir ou, pelo
menos, falsear a concorréncia, na medida em
que os empreiteiros que obtém os contratos
beneficiam bem mais do pagamento destes
aumentos que 0s-seus concorrentes nio adju-
dicatarios. A sua posi¢io concorrencial é,
assim, relativamente aos nio adjudicatarios,
beneficiada artificialmente.

11° Controlodaobservinciadasobriga-
¢oes decorrentes dos UPR (cf. conside-
randos 47 e 48 supra)

As disposi¢coes dos UPR e do cddigo de honra
(incluindo o regulamento disciplinar) que pre-
véem a imposicio de sangbes em caso de
inobservancia das obrigacdes decorrentes des-
tes regulamentos tém por finalidade reforgar,
nomeadamente, 0§ compromissos restritivos
da concorréncia assumidos pelos participantes
na organizagdo SPO (incluindo as associagbes
membros).

B. Medidas de protecgao da orgam'za;ﬁo SPO em
relacdo aos construtores ndo membros (cf. con-
siderandos 49 a 51 supra)

A troca sistemdtica de informagdes relativas aos
construtores nio membros no 4mbito da SPO e a
resposta concertada desta organizag¢do as propostas
dos outsiders constituem uma pritica cujo objectivo

(99)
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¢ impedir ou falsear a concorréncia no mercado
comum, na acep¢do do n? 1 do artigo 85°

Com efeito, este intercAmbio de informagbes no
ambito da SPO permite exercer pressdes muitas vezes
eficazes sobre empresas nio membros para as levar a
submeterem-se 4 disciplina dos UPR de forma mais
Ou menos permanente.

Estas pressdes exercem-se tanto sobre empresas
vinculadas ao c4digo de honra mas nio associadas no
ambito da SPO e portanto, em principio, s6 adstritas
a obrigacio de notificar a inten¢io de apresentar uma
proposta e de respeitar a posi¢io da empresa titular,
como sobre as empresas totalmente exteriores a SPO,
isto é,.-que ndo estio submetidas nem s regras do
cédigo de honra nem as da SPO.

A troca de informagdes durante a reuniio dos
construtores organizada pelo gabinete da SPO per-
mite-lhes também tomar em consideragio o risco de
uma eventual concorréncia exterior no momento da
fixagdo dos valores brancos como valores definiti-
vos, 0 que os pode levar a renunciar & designagdo de
uma empresa titular e/ou aos acréscimos ja antes
referidos nos considerandos 31 a 37. Pelo contririo,
quando verificam ndo existir qualquer risco de
intervengio de outsiders, pode ser decidido na
reunido aumentar os valores brancos no montante
maximo dos acréscimos.

Um construtor que ndo participe na SPO e que
pretenda apresentar uma proposta de pre¢os nio
pode avaliar a sua capacidade econémica concorren-
cial no quadro normal de uma oferta fragmentada,
devendo fazer face a uma oferta concertada e flexivel
destinada a limitar ou a obstar 4 sua capacidade de
entrar no mercado.

Caso se trate de um construtor estrangeiro, que nio

participe na SPO, a sua situagdo é ainda mais grave
pelo facto de, em geral, s participar no mercado da
construgdo dos Paises Baixos através da cooperagio
com um construtor estabelecido no territério deste
Estado-membro que, normalmente, estd vinculado
aos UPR e deve, portanto, respeitar 0 mecanismo da
concertagao.

Esta redugdo é tanto mais importante quanto a
organizagio SPO dos construtores organiza uma
proteccdo rigorosa das empresas designadas titulares
e possui consideréveis meios econémicos resultantes
dos acréscimos concertados de pregos que sio pagos
a0 grupo.

A investigagdo permitiu determinar que o nimero de
contratos objecto de concertagio a nivel da SPO que
foram, ndo obstante, obtidos por empresas nio
membros do grupo ¢ muito reduzido. Este nimero
varia segundo os sectores e as zonas geograficas



7.4.92

(100)

(101)

(102)

Jornal Oficial das Comunidades Europeias

N°¢ L 92/21

consideradas (de 0,7 % a 10,5% dos contratos de
que a SPO se ocupou, de 0,8% a 6,6 % do valor
desses contratos).

C. O regime dos contratos por ajuste directo
(cf. considerandos 60 e 61 supra)

O dono da obra que recorre ao contrato por ajuste
directo negociado com um tunico construtor sofre,
contudo, as consequéncias das restrigdes de concor-
réncia impostas pela organizacio SPO.

Com efeito, 0s construtores precavéem-se contra o
risco de pagamento de 3% do prego do imovel
procedendo a um aumento correspondente do preg¢o
da sua proposta, para o caso de obterem o contrato
e o gabinete da SPO lhes comunicar que outros
construtores foram igualmente consultados.

Este mecanismo (que se encontra também no con-
texto da subcontragio: cf. considerandos 55 a 59
supra) tem, portanto, como consequéncia um
aumento generalizado e uniforme de todos os pregos
dos contratos por ajuste directo, sejam eles negocia-
dos com um ou com vérios construtores.

As averiguagoes realizadas pela Comissdo permiti-
ram identificar muitos exemplos de aplicagio da
regra acima referida, de que resultou o pagamento
posterior de 3 % dos precos dos contratos efectuado
pelos construtores aos diversos gabinetes.

D. Conclusao

Estas restrigdes da concorréncia resultam de cada um
dos elementos constitutivos do sistema e do sistema
na sua totalidade. A prépria SPO sublinhou que os
seus regulamentos formam um conjunto de que a
protecgio da empresa titular e a repartigio das
despesas de célculo seriam os elementos principais.
Estas restricdes tém um caricter sensivel, uma vez
que quase todos os contratos do sector da constru-
¢do nos Paises Baixos postos a concurso estao
sujeitos aos regulamentos da SPO. Como se referiu
no considerando 87, est4 longe de ser negligenciavel
o montante global dos aumentos de pregos acorda-
dos no quadro da SPO, sendo determinante o efeito
cumulativo de todos os contratos abrangidos pelos
regulamentos.

IV. AFECTAGAO DO COMERCIO INTRACOMUNI-
TARIO

Tendo em conta o exposto, a Comissdo considera
que a aplicag@o dos UPR, tal como dos regulamentos
semelhantes anteriormente existentes, e do cdigo de
honra pode afectar o comércio entre os Esta-
dos-membros do seguinte modo:

(103)

(104)

(105)

1. A incidéncia sobre a oferta proveniente dos
outros Estados-membros

A. Interpenetracio dos mercados da construgdo

A Comissao recorda, em primeiro lugar, que os
‘contratos de empreitadas de obras publicas e priva-
das levados a concurso num Estado-membro da CEE
nio sio e ndo devem ser reservados unicamente as
empresas nacionais desse Estados-membro. Aliis,
relativamente aos contratos de empreitadas de obras
publicas, directivas como a Directiva 71/305/CEE
do Conselho das Comunidades Europeias obrigam
os Estados-membros a abri-los as empresas de todos
os Estados-membros.

Efectivamente, no sector da construgdo, a interpene-
tra¢io dos mercados dos diferentes Estados-mem-
bros é ainda relativamente diminuta, mas existe (!).
Actualmente, entre os elementos que concorrem para
restringir esta interpenetragio figuram as condig¢oes
especificas do mercado da construgio a nivel comu-
nitario, como sejam as diferentes prescri¢oes em
matéria de construgdo, as normas que diferem de um
Estado-membro para outro e as caracteristicas par-
ticulares das empresas de construgio, elementos que
ndo podem por si sé impedir essa interpenetragio.

A SPO alegou, na resposta comum 2 comunicagio
das acusagbes, que da fixagio do limiar previsto na
Directiva 71/305/CEE resultaria ser irrelevante
para o funcionamento do mercado comum o even-
tual interesse das empresas de construgdo por con-
tratos celebrados no exterior do seu Estado-membro
cujo valor fosse inferior ao desse limiar, actualmente
de cinco milhes de ecus. Alegou também que o
numero de contratos postos a concurso abrangidos
por estes regulamentos e cujo valor unitdrio ultra-
passa o limiar dos cinco milhdes de ecus seria
demasiado reduzido para influenciar o funciona-
mento do mercado comum. Com efeito, este niimero
seria de 199 para o conjunto de 1987 e 1988, o que
representaria 0,35 % do numero total dos contratos
«tratados» pela SPO durante este periodo.

A Comissao ndo pode aceitar estes argumentos. Em
primeiro lugar, a inaplicabilidade da Directiva
71/305/CEE ndo implica a ndo aplicabilidade das
regras da concorréncia, visto tratar-se de duas cate-
gorias de normas juridicas diferentes, com objectivos
paralelos, mas distintos. Em segundo lugar, o caréc-
ter sensivel ou ndo da afectagdo do comércio intra-
comunitario por estas restri¢cdes de concorréncia nio

(1) «Estimates in the EEC construction business indicate that at the
most 5% of all construction activities within the countries of
Europe are exported, respectively imported, and that it will
remain like this» — Dutch export opportunities on EC-markets
up to the year 2000 — prospects for the Dutch construction
sector in the EC single market, de Prognos Basel (p. 4) —
Relatério elaborado a pedido do Ministério da Economia dos
Paises Baixos, Janeiro de 1989.



N°¢ L 92/22

(106)

(107)

deve ser avaliado apenas pelo mimero dos contratos
individuais em causa, mas pelo que o seu valor total
representa. Segundo declara¢oes da SPO durante a
audigdo de 12 de Junho de 1990, os referidos 199
contratos representariam, no entanto, mais de 23 %
do valor total, o que nio se pode considerar «negli-
genciavel». Por fim, é necessario precisar que o limiar
de cinco milhdes de ecus foi introduzido pela Direc-
tiva 89/440/CEE do Conselho (!), portanto depois
do periodo tomado em consideragio pela SPO.
Durante esse periodo o limiar estava ainda fixado em
um mithio de ecus.

B. Participacdo das empresas estrangeiras na
organizagao SPO

Depois de ter afirmado na notificagio de 13 de
Janeiro de 1988 nio dispor de dados estatisticos
sobre a participagido de empresas de construgio de
outros Estados-membros no mercado neerlandés, a
SPO comunicou, no entanto, alguns nimeros corres-
pondentes & participagdo destas empresas nas reu-
nides que dois gabinetes — considerados representa-
tivos — organizaram em 1987. Trata-se dos gabine-
tes ZNAV (sectores da construgdo de imdveis e da
hidraulica, regido Sul do pais) e WAC (sector de
construgdo de estradas, etc. e de marcagio, totali-
dade do territério).

Sao os seguintes esses dados:

— ZNAV: 5 200 contratos foram objecto de uma
reunido, sendo 32 com participagdo
estrangeira. Este nimero representa
5,9% (117 milhdes de florins neerlan-
deses) do valor total dos contratos,

6 900 contratos foram objecto de uma
reunido, sendo 19 com participagio
estrangeira (= 3,5 % do valor total dos
contratos ou 77 milhdes de florins
neerlandeses).

— WAC:

Segundo os destinatarios da presente decisio, na sua
resposta comum as acusagdes, para os anos de
1986/1988 (até 1 de Outubro), 241 contratos com
participacdo estrangeira foram objecto de uma reu-
nido a nivel da SPO (o que representa 3,6 %, ou
1 172 milhdes de florins neerlandeses, do valor total
destes contratos).

E conveniente também precisar que a participagio de
empresas nacionais de outros Estados-membros nas
reunides so lhes foi positivo quanto a um nimero
ainda muito mais restrito.

Embora estes dados ndo abranjam a totalidade das
actividades de construgio das empresas nacionais de

(1) JO n® L 210 de 21. 7. 1989, p. 1.
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outros Estados-membros nos Paises Baixos — como
é o caso de contratos por ajuste directo, de subcon-
tratagio e dos contratos postos a concurso e obtidos
por uma empresa estrangeira outsider —, eles con-
firmam, mesmo assim, a realidade da interpenetra-
¢ao.

O caracter reduzido da interpenetragdo em compa-
ra¢do com as actividades dos construtores estabe-
lecidos nos Paises Baixos (ou, em geral, num
Estado-membro) explica-se pelas caracteristicas
especificas do mercado e do produto em causa. Este
aspecto nao pode ser interpretado, do ponto de vista
do artigo 859 do Tratado CEE, como uma prova da
natureza negligencidvel do comércio intracomunité-
rio. Bem pelo contrério, as préticas restritivas ja
descritas sdo tanto mais nocivas quanto intervém
num espago relativamente limitado de interpenetra-
¢io dos mercados nacionais, afectando, por isso,
mais sensivelmente o comércio intracomunitario.

O exame das informagdes recolhidas no decurso das
averiguagdes revela que cerca de 150 empresas com
sede noutros Estados-membros aderem, de modo
mais ou menos permanente, aos UPR. Estas empre-
sas estdo estabelecidas principalmente na Alemanha
e na Bélgica, figurando entre elas todas as maiores

‘empresas alemas e belgas, sendo as restantes empre-

sas francesas, luxemburguesas ou italianas. Por
vezes, a Associa¢io Sindical Interprofissional da
Constru¢do de Antuérpia (ou uma organizagio a ela
pertencente) comunica a um gabinete da SPO a
intengdo de empresas belgas, que aderem aos UPR,
apresentarem uma proposta de pregos nos Paises
Baixos.

C. Posicdo das empresas estrangeiras outsiders

De modo mais geral, as empresas nacionais de outros
Estados-membros que pretendam obter um contrato
nos Paises Baixos, mas que se recusem a aderir a
organizagio SPO tém de defrontar, para além dos
obstaculos naturais a entrada no mercado devido ao

seu afastamento, um obstaculo suplementar impor-

" tante resultante da existéncia desta organizagdo

neerlandesa que agrupa a quase totalidade das
empresas de construgdo deste pais interessadas nos
contratos postos a concurso, as quais se juntam
mesmo construtores de outros Estados-membros. A
oferta concorrente deixa de ser fragmentada e mal-
tipla, para ser concertada e colectiva e, por isso, mais
dificil de defrontar. Na medida em que os mecanis-
mos _criados pela SPO dissuadem, de facto, as
entidades adjudicantes dos sectores publico e privado
de recorrerem ao processo de concurso puiblico, estes
tém como consequéncia restringirem, pelo menos
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indirectamente, as possibilidades de participagdo dos
construtores de outros Estados-membros no mer-
cado neerlandés.

D. Natureza sensivel da afectagio do comércio
interestatal

A Comissdo considera que o comércio entre Esta-
dos-membros é afectado de maneira sensivel pelo
acordo e pelas decisdes de associagdes de empresas
acima descritas. No caso jacente, é a prépria natu-
reza destes regulamentos que influencia a corrente
das trocas comerciais entre os Estados-membros da
CEE. Com efeito, os UPR sé podem funcionar
eficazmente se todas as empresas (ou quase) sus-
ceptiveis de a eles aderirem fizerem parte do acordo.
E por isso que os UPR estio abertos s empresas
nacionais dos outros Estados-membros.

A associagdo SPO e respectivas associagdes membros
promovem activamente 0s seus objectivos junto
destas empresas para obterem a sua adesdo.

Neste contexto, a afectagido do comércio intracomu-
nitdrio é tanto mais sensivel quanto neste caso a
organizagdo SPO agrupa a quase totalidade dos
construtores deste Estado-membro interessados nos
contratos postos a concurso e abrange quase todos os
contratos. A isto junta-se o facto de uma empresa de
construgdo nacional de outro Estado-membro que
pretenda exercer a sua actividade nos Paises Baixos
procurar cooperar, por razdes praticas e diversas,

" caso a caso ou de forma mais regular, com um

parceiro neerlandés. Tendo este, geralmente, ade-
rido aos UPR, a empresa nacional de outro
Estado-membro n3o pode subtrair-se a aplicagao dos
UPR.

2. Incidéncia sobre a procura proveniente dos
outros Estados-membros

Aplicando-se os UPR a todas as adjudicagées de
contratos nos Paises Baixos, nenhum adjudicante

" estrangeiro (assim como nenhum nacional agindo

por conta de um dono de obra estrangeiro) que
pretenda langar um concurso para adjudicagio de
um contrato de construgio neste Estado-membro se
pode subtrair 2 aplicagdo dos UPR no quadro da
SPO. S6 o recurso a um contrato por ajuste directo
negociado com um dnico construtor garante a
inaplicabilidade das medidas de concertagio a nivel
da organizagio SPO. Mas mesmo o recurso a este
procedimento nio constitui protecgdo contra o
aumento generalizado e uniforme dos pregos, como
descrito nos considerandos 60, 61 e 100 supra.
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O mesmo sucede com 0s contratos postos a concurso
nos Paises Baixos por (ou por conta de) organizagdes
internacionais, como a OTAN e o Eurocontrol, na
medida em que estas aplicam os seus proprios
regulamentos relativos 4 adjudicagio internacio-
nal.

3. Incidéncia sobre a proposta das empresas
participantes nos outros Estados-membros

A Comissio considera que o comércio entre Esta-
dos-membros pode também ser afectado significati-
vamente nos mercados da construgio dos outros
Estados-membros pela aplicagio do acordo e das
decisdes referidas na presente decisdo.

Na verdade, as empresas (neerlandesas) que parti-
cipam na SPO podem, pela aplicagdo dos UPR,
recuperar, pelo menos parcialmente, as despesas de
céalculo relativas a contratos postos a concurso nos
Paises Baixos e que elas préprias nio executam.
Obtém, assim, através desta organizagio, um
beneficio econémico que corresponde ao financia-
mento dos respectivos gabinetes de estudos e, por-
tanto, a uma diminui¢io correlativa das despesas
gerais, o que lhes confere uma vantagem concorren-
cial em relagdo aos construtores concorrentes dos
outros Estados-membros em contratos postos a
concurso nos outros paises da Comunidade.

V. REGULAMENTOS ANTERIORES AOS UPR

Na medida em que os UPR actualmente em vigor sao

essencialmente a continuagio dos anteriores regula-
mentos, acima descritos nos considerandos 62 a 65, a
apreciagdo juridica exposta nos considerandos 70 a
76 € 79 a 113 éigualmente vélida, mutatis mutandis,
para o que a estes diz respeito.

Secgio 11
N¢ 3 do artigo 85¢

Os regulamentos UPR e o cddigo de honra ja
referidos, assim como os anteriores regulamentos de
pregos, nio podem beneficiar de qualquer isengdo
nos termos do n® 3 do artigo 85°

1. Regulamentos notificados

H4 que examinar, em primeiro lugar, se os regula-
mentos actualmente em vigor, notificados em 13 de
Janeiro de 1988, satisfazem as condigdes enunciadas
no n¢ 3 do artigo 85°
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A. Contribuicdo para a melhoria da distribuicao
dos produtos ou para a promogdo do progresso
' técnico ou econdmico

Tanto no contexto do n? 1 como no do n® 3 do
artigo 85°, os destinatdrios da presente decisio
argumentaram que as regras publicas aplicaveis as
adjudicag¢des poderiam criar um desequilibrio entre a
procura e a oferta no mercado da construgio, do
ponto de vista da transparéncia das transacgdes.

Este desequilibrio permitiria aos adjudicantes,
segundo a opinifio das associagbes em causa, impor a
fixagio de pregos de venda a niveis demasiado baixos
ou ruinosos para os construtores. Esta situagio
poderia também provocar, a longo prazo, perturba-
¢Oes graves da oferta no mercado, exigindo assim as
medidas adoptadas pelos construtores para contra-
balangar os efeitos.

No que respeita mais particularmente ao sistema de
protecgio da empresa titular, instituido pelos UPR e
pelo cédigo de honra, este sistema, segundo os
destinatirios da presente decisio na sua resposta
comum as acusagdes, teria como unico objectivo
completar a estrutura transaccional da adjudica¢io,
de modo que o exercicio da concorréncia entre
empreiteiros se pudesse exprimir plenamente sem
que o adjudicante pudesse abusar da posi¢io especial
que ocupa nesta estrutura.

A Comissio considera que, longe de ser s6 o
complemento de uma estrutura transaccional, o
sistema de protecgio da titular, previsto pelos UPR e
pelo cédigo de honra, substitui o principio de
decisdes unilaterais, tomadas em comum pelos pro-
ponentes, pela confrontagio das suas propostas
individuais. Na realidade, sublinhe-se que a reuniio
dos proponentes se reserva o direito de designar ou
nio uma empresa titular. O sistema de protecgio
desta prevé, contudo, a designagao do empreiteiro
adjudicatério antes da apresentagdo das propostas e
para todos as contratos levados a concurso abrangi-
dos pelos regulamentos, quer se trate de contratos do
sector publico ou do privado, de valor reduzido ou
importante e independentemente do risco real de
«negociagao directa».

Este sistema protege, por consequéncia, os emprei-
teiros ndo sé contra a eventual «negociagao directa»
por parte da entidade adjudicante mas também
contra o jogo normal da concorréncia. A protec¢io
da empresa titular niao pode, portanto, contribuir
para manter, ou mesmo melhorar, a oferta no
mercado neerlandés da construgio.

No que respeita mais especialmente ao sistema de
indemnizagio por despesas de calculo, criado pelos
UPR, os notificantes alegaram que os UPR favore-
cem a participagio dos construtores nos contratos
sujeitos a adjudicagdo, promovendo assim a concor-
réncia.

(120)

(121)

(122)

Naio obstante, a argumentagio dos notificantes nio
contém qualquer indicio que permita pensar que os
UPR sio de natureza a promover a concorréncia real,
favorecendo a participagdo dos construtores nos
contratos de adjudica¢do. Pelo contrério, os acrésci-
mos concertados de pregos tém como consequéncia

* incitar os donos das obras a convidarem um nimero

muito limitado de construtores para apresentarem
propostas de pregos, pois sabem que terdo de
suportar para cada contrato, além das quotiza¢des
sindicais, as despesas de estudos da totalidade dos
proponentes. Na realidade, o efeito pretendido pelo
sistema de acréscimos, isto é, a redugdo das despesas
de célculo, tanto a nivel macroecondmico como
microeconomico, s6 pode ser atingido pela redugio
do numero dos construtores convidados pela enti-
dade adjudicante para apresentarem uma proposta
de preco. Este sistema incita os empreiteiros, por
outro lado, a elaborarem propostas de pregos de
simples cobertura, cujo objectivo é apenas recuperar
as despesas de célculo. As decisdes visadas pelo
presente processo sio, portanto, na realidade, de
natureza a limitarem sensivelmente a concorréncia
entre um nuimero elevado de proponentes para um
mesmo contrato. ‘

B. Parte equitativa do lucro reservada aos
utilizadores

Segundo a associagio SPO e os seus membros, o
lucro reservado aos utilizadores resultaria, nomeada-
mente, da existéncia de desisdes que levam a uma
formagdo mais equilibrada dos pregos, conduzindo,
a longo prazo, a uma selecgio razoavel da qualidade
das empreitadas provenientes de um maior miimero
de proponentes interessados em participar nos con-
tratos de adjudicagdo. A Comissio pensa que,
mesmo se a aplicagdo dos regulamentos pode ter
efeitos benéficos para os utilizadores, as desvanta-
gens sao mais importantes.

Quanto a protecgdo da titular, as desvantagens
resultam, essencialmente, do facto de a entidade
adjudicante, nos casos em que os proponentes $30 sO
os participantes, dispor unicamente de trés possibili-
dades de escolha: negociar (e aceitar) a proposta da
empresa titular, aceitar a proposta de outro partici-
pante tal como lhe é apresentada e sem poder
negociar qualquer dos elementos constitutivos, ou
nio qualquer das propostas de pregos apresenta-
das.

No que respeita a recuperagdo das despesas de
célculo, também nio sao os utilizadores que benefi-
ciam. O caréicter fixo e global do montante da
indemnizagdo por despesas de cilculo tem como
consequéncia, designadamente, que os empreiteiros
que gastam menos que 0 montante previsto recebem
uma indemnizagio superior & das suas despesasrealis,
sendo a totalidade suportada pela entidade adjudi-
cante. De qualquer forma, é pouco provavel que as
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despesas de célculo a cargo desta sejam menos
elevadas que o montante que o construtor adjudica-
tario deduziria 4 sua proposta de pregos ao prever as
indemnizagoes. O nivel das indemnizagdes é tanto
mais importante quanto sio calculadas na base dos
valores brancos aumentados do montante relativo ao
valor dos materiais a fornecer e das obras a executar
pelo dono da obra ou por terceiros (cf. considerando
32 supra).

O mesmo sucede, por maioria de razio, para a maior
parte dos outros elementos constitutivos dos regula-
mentos objecto do presente processo. Assim, a
confronta¢do dos elementos de custo do contrato

. (cf. considerando 27 supra) pde em causa o caracter

pretensamente autonomo da fixagio dos valores
brancos. A preferéncia, mesmo se acompanhada de
condigdes relativamente estritas (cf. considerando 30
supra), impede que a entidade adjudicante saiba qual
foi o construtor que apresentou o menor valor
branco. A fixagdo concertada dos pregos a propor
pode falsear, sem qualquer fundamento, a apresen-
tagdo de propostas através do mecanismo da «dimi-
nui¢do global», que visa dissimular as diferengas
reais existentes entre os valores brancos. O aumento
generalizado e uniforme de todos os pregos dos
contratos por ajuste directo (cf. considerandos 60 e
61 supra) também nio pode ser considerado como
um «beneficio» para o utilizador.

C. Cardcter indispensavel das restricGes

Mesmo supondo que os regulamentos possam satis-
fazer as duas primeiras condi¢des do n® 3 do arti-
go 85°, ndo ficou, contudo, provado que esta
situago seja de natureza a justificar medidas cuja
finalidade é concertar a oferta, modificar artificial-
mente o nivel dos pregos das propostas e designar
previamente o construtor adjudicatirio. A SPO
reiterou que a aboli¢io destes regulamentos, na
totalidade ou em parte, teria como consequéncia o
reaparecimento de praticas de concertac¢io selvagens
entre construtores. De qualquer modo, a Comissiao
nao pode aceitar que uma infrac¢io as regras da
concorréncia se justifique unicamente pelo risco do
aparecimento de outra infracgio, seja ela tio grave
Ou mesmo mais grave que a anterior.

A protecgdo da empresa titular nio é indispensavel,
pelo facto de poder ser designada independentemente
do risco real de «negociagio directa» por parte da
entidade adjudicante. Note-se, além disso, que ndo é
designada uma empresa titular quando as propostas
nio sio compardveis, isto é, nomeadamente nos
casos em que a entidade adjudicante deixou, em larga
medida, aos construtores o cuidado de precisar a
obra. Nesta hipétese, as despesas de calculo serdo
muitas vezes, de acordo com a prépria SPO, propor-
cionalmente elevadas. O facto de a protecgio da
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(127)

(128)

titular ndo estar garantida precisamente nesses casos
— em que os riscos financeiros dos construtores
parecem, em principio, maiores — fornece um outro
indicio de que esta protec¢io nio ¢ absolutamente
indispensavel. '

No que respeita a indemniza¢do por despesas de
célculo, esta reveste um carécter fixo e global que nao
se justifica pela situagdo individual das empresas
envolvidas. A indemniza¢io pode, assim, provocar
restri¢des 4 concorréncia que ultrapassam o necessa-
rio para atingir o objectivo visado. Esta afirmagio é

3

ainda mais pertinente quanto a recuperagio (pelo.

menos parcial) das despesas de célculo, quando.um
concorrente nio membro obtém o contrato. Com
efeito, neste caso, os participantes beneficiam de uma
defesa colectiva através do pagamento de uma
indemnizagdo pelo fundo de garantia ou pela caixa
de célculo da SPO.

Para além disso, o regulamento aplicdvel as pro-
postas de precos no contexto da subcontratagdo
(cf. considerandos 55 a 59 supra) s6 prevé a indem-
nizagdo por despesas de cilculo para os subcontra-
tantes do empreiteiro geral adjudicatario, nio rece-
bendo qualquer indemnizagdo os que apresentam
propostas de precos aos outros empreiteiros gerais
proponentes. Este aspecto mostra que os proprios
notificantes ndo consideram este sistema realmente
indispensavel.

Os elementos apontados no considerando 123 exce-
dem em muito as condi¢bes necessérias para atingir
os objectivos dos regulamentos. O mesmo acontece
com a comparagao dos valores brancos na reuniio,
na medida em que permite aos participantes deter-
minarem se a sua proposta de pre¢os é «anormal-
mente baixa».

D. Impossibilidade de eliminagdo da concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos pro-
dutos

Mesmo tomando em consideragdo a totalidade do
mercado de servigos de construgio (incluindo, por-
tanto, os contratos por ajuste directo), os regulamen-
tos possibilitam aos participantes eliminar a concor-
réncia em relagio a uma parte substancial dos
produtos e servigos em questido. Com efeito, a titular
encontra-se ao abrigo da concorréncia por parte dos
outros participantes. Mesmo admitindo a afirmagio
da SPO de que precisamente o jogo da concorréncia
seria respeitado até a reunido que precede a adjudi-
cagdo, isso ndo impede que a concorréncia entre os
participantes seja excluida na fase propriamente da
adjudicag¢do. Acresce que a fixagdo concertada dos
acréscimos de pregos é de natureza a eliminar a
concorréncia a nivel das despesas de calculo. Mesmo
se estas representam s6 uma percentagem limitada da
proposta de pregos, a verdade ¢ que muitas vezes sdo
as diferencas da ordem de um ou dois por cento que
determinam o empreiteiro a quem é adjudicado um

.
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(129)

(130)

(131)

contrato. Por ultimo, o facto de os participantes se
absterem intencionalmente de proceder a acréscimos
de pregos quando, na reunido precedente 4 adjudi-
cagdo, sdo informados de que um ou viérios outsiders
foram convidados a apresentar propostas de pregos,
éigualmente de natureza a eliminar a concorréncia. E
de notar, ainda, que esta tltima possibilidade per-
mite por ainda mais em duvida o cardcter pretensa-
mente indispensivel do mecanismo de indemnizagio
por despesas de célculo.

2. Os regulamentos anteriores aos UPR

Os regulamentos anteriores aos UPR actualmente em
vigor ndo foram notificados, em conformidade com
o0 artigo 49 do Regulamento n® 17. Contrariamente
ao que a SPO pretende, estes regulamentos — assim
como, de resto, os UPR — nio estavam isentos da
obrigagio de notificagdo por forga don? 1, ponto 1,
do artigo 42 do Regulamento n® 17, na medida em
que esta demonstrado que participam nestes acordos
empresas nacionais de outros Estados-membros e
que sdo também objecto destes regulamentos os
contratos a executar nos Paises Baixos postos a
concurso por entidades adjudicantes nacionais de
outros Estados-membros ou por sua conta. Ainda
que tivessem sido-notificados, os antigos regulamen-
tos também nio teriam podido beneficiar de qual-
quer isen¢do ao abrigo do n? 3 do artigo 859, pelas
mesmas razdes vélidas para os regulamentos actual-
mente em vigor.

3. Os estatutos da SPO

Os estatutos da SPO ndo foram notificados em
conformidade com o artigo 4° do Regulamento
n? 17. Contudo, mesmo se tivessem sido, nio teriam

"podido beneficiar de uma isen¢io ao abrigo do n? 3

do artigo 85°, pelas mesmas razdes acima evocadas
nos considerandos 116 a 129 para os UPR e para o
cédigo de honra actualmente em vigor e para os
regulamentos anteriores aos UPR.

4. Conclusio

Por estes motivos a Comissdo ndo pode conceder
uma isengdo ao abrigo do n® 3 do artigo 85° do
Tratado. Neste contexto, também nio-pode aceitar a
afirmagio da SPO de que a Comissio teria omitido
«prestar a sua colaboragdo activa a SPO para a
obtengdo (de uma) isengdo solicitada a titulo subsi-
diario». Efectivamente, segundo a jurisprudéncia
constante do Tribunal (1) compete em primeiro lugar
as empresas interessadas apresentar 4 Comissao os
elementos de prova destinados a demonstrar a
justificacdo econémica de uma isengio.

(1) Ver acotddo de 17 de Janeiro de 1984, VBVB e VBBB, processos
n%®43¢63/82,p. 19, e acérdio de 11 de Julho de 1985, Remia,
processo 42/84, Colectinea da Jurisprudéncia do Tribunal, p.
2545, fundamento 45.

(132)

(133)

(134)

(135)

(136)

Secgao III

Artigo 3° do Regulamento n¢ 17

Nos termos do n® 1 do artigo 32 do Regulamento
n¢ 17, se a Comissdo verificar uma infracgdo ao
disposto no artigo 859, pode, através de decisio,
obrigar as empresas em causa a pdr termo a essa
infracgdo.

A decisao que obriga os interessados a p6r fim as
infrac¢des ndo se aplica 20§ regulamentos anteriores
e semelhantes aos UPR, referidos nos considerandos
55a 59, dado a sua vigéncia ter cessado em 1 de Abril
de 1987 e terem sido substituidos, a partir dessa data,
pelos UPR. :

Por forga do artigo 39, a Comissdo pode igualmente
tormar uma decisdo, mesmo se ja foi posto fim ao
comportamento visado, o que é possivel nio s6 para
aplicagdo de uma coima ao abrigo do n® 2 do arti-
go 159.do Regulamento n® 17 mas também quando,
no interesse publico, se julgue necessario para preve-
nir infracgbes idénticas ou semelhantes e igualmente
em mercados diferentes dos ora em causa (2).

Consequentemente, convém incluir na decisio a
obrigagio formal de as associa¢bes de empresas que
exercem a sua actividade nos Paises Baixos nos
sectores da construgdo acima mencionados no con-
siderando 6 pérem termo as infracgdes e se absterem,
no futuro, de praticas de colusio com objecto ou
efeito semelhante.

Secgdo IV

N¢ 2 do artigo 152 do Regulamento n% 17

Em conformidade com o n¢ 2, alinea a), do arti-
go 15° do Regulamento n® 17 do Conselho, a
Comissdo pode, mediante decisio, aplicar coimas no
montante de 1 000 a 1 000 000 de ecus, podendo
estas ser aumentadas até 10 % do volume de negdcios
realizado durante o exercicio social anterior, as
empresas e associagdes de empresas que, deliberada-
mente ou por negligéncia, cometam uma infracgéo
ao disposto no n? 1 do artigo 85° do Tratado. Para
determinar o montante das coimas, deve-se tomar em
consideragdo, além da gravidade da infrac¢do, a sua
duragdo.

A Comissio considera que a aplica¢do de um sistema
de troca de informagoes, de concertagdo de pregos e
de reparti¢do dos contratos, a nivel da organizagio
SPO, como o criado pelos UPR e pelo cédigo de

(2) Acérdo de 2 de Margo de 1983, processo 7/82, GVL, Colecta-
nea da Jurisprudéncia do Tribunal, 1983, p. 483.
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(137)

(138)

(139)

(140)

honra e também pelos regulamentos anteriores e
similares aos UPR, constitui um esfor¢o deliberado
para contrariar um dos principais objectivos do

" Tratado — a cria¢do de um mercado tinico assente no

livre jogo da concorréncia — uma vez que participam
no sistema, nomeadamente, empresas nacionais de
outros Estados-membros e que, além disso, 0 mesmo
¢ aplicavel as adjudicag¢des por entidades adjudican-
tes estabelecidas noutros Estados-membros ou por
sua conta. Nestas condigbes, a Comissdo considera
que as empresas € associagdes de empresas em causa
cometeram, deliberadamente ou, pelo menos, com
negligéncia grave, as infrac¢des acima expostas.

A Comissdo considera, no que respeita aos estatutos
da SPO, que a criagdo e o funcionamento de uma
associagdo de associagGes de empresas de construgéo
que tem por missio regulamentar a concertagdo dos
pregos e das propostas no mercado constituem uma
infrac¢do, na acepgio do n° 1 do artigo 85°

Estas infracgbes foram cometidas ao longo de um
periodo de tempo que remonta, pelo menos, a 1 de
Outubro de 1980 para a SPO e para as 29 associagdes
que tomaram, no quadro da organizagio SPO,
decisoes de regulamentagdo dos pregos entre 1973 e
1979, decisbes alteradas e unificadas posteriormente
pelos UPR, adoptados em 9 de Outubro de 1986 pela
SPO. Neste contexto, a Comissio toma em conside-
ragdo o facto, por um lado, de os processos unifor-
mizados de san¢do das infracgbes aos regulamentos
privados terem entrado em vigor em 1 de Outubro de
1980, com base na decisdo da associagio SPO que
tornou vinculativos, para as empresas aderentes, o
cédigo de honra, e por outro, de as infrac¢oes
constituidas pelas decisdes notificadas serem unica-
mente a continua¢do, no essencial, das infracces
constituidas pelos anteriores regulamentos simila-
res.

As infracgbes nio cessaram até a data, tendo-se
prolongado, portanto, por um periodo particular-
mente longo. Contudo, para o periodo a contar da
data da notificagio dos regulamentos em causa
(13 de Janeiro de 1988), estas empresas e associagdes
de empresas beneficiam da imunidade prevista no
n® §, alinea 2), do artigo 152 do Regulamento n®
17.

A Comissdo considera que a SPO cometeu estas
infracges intencionalmente ou, pelo menos, por
negligéncia. Com efeito, as concertagdes de pregos e
a atribui¢io dos contratos fazem parte das infracgoes
mais graves, proibidas, accionadas e sancionadas
pela Comiss3o através de uma prética continua e bem
conhecida das empresas e constantemente confir-
mada pelo Tribunal de Justiga.
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O facto de estas infracgdes terem sido cometidas no
quadro de organizagdes e de associagdes profissio-
nais que agrupam a maioria das empresas neerlande-
sas, designadamente as mais importantes, que exer-
cem a sua actividade no sector da construgio nos
Paises Baixos, s6 pode reforcar a convicgio da
" Comissao de que os seus autores nio podiam ignorar
que os comportamentos incriminados tinham e tém
por objecto restringir a concorréncia.

Acresce que segundo uma pritica de tomada de
decisées da Comissio e uma jurisprudéncia cons-
tante do Tribunal de Justica (1), um acordo ou
pritica concertada que abranja a - totalidade do
territério de um Estado-membro é susceptivel, pela
sua propria natureza, de ter como efeito consolidar
uma compartimentagio de caricter nacional, entra-
vando assim a interpenetra¢io econdémica preconi-
zada pelo Tratado e garantindo protecgio a produ-
¢40 nacional.

Assim sendo, a questdo de saber se os autores das
infrac¢des acima referidas tinham ou nio consciéncia
de que estas afectavam ou podiam afectar o comércio
entre Estados-membros torna-se irrelevante.

(141) Ao fixar a ordem geral das coimas a aplicar, a
Comissdo tomou igualmente em conta as seguintes
consideragdes:

— a concertagdo institucionalizada abrangia e
abrange a quase totalidade dos contratos nos
sectores mencionados no n? 6 postos a concurso
nos Paises Baixos,

— a SPO s6 notificou os UPR ¢ o cédigo de honra
depois de a Comissdo ter dado inicio ao pro-
cesso.

No entanto, a Comissao aceita ter em consideragio,
para a fixagdo do valor das coimas, as seguintes
circunstincias:

— em virtude da publicidade dada aos regulamentos
profissionais em causa, a concertagio nio ter tido
natureza clandestina,

— o facto de a SPO — enquanto tal e como
representante das suas organizagdes membros —
se haver esfor¢ado, desde o inicio do inquérito,
por fornecer activa e voluntariamente todas as
informagdes necessdrias e uteis que permitiram
deduzir as acusag¢bes contra ela e contra as suas
associagdes membros,

— aintervengao das autoridades publicas dos Paises
Baixos, por decreto real de 29 de Dezembro de
1986, poder ser considerada causadora, nas
empresas de constru¢do e respectivas associa-

(1) Decisio 72/22/CEE, JO n? L 13 de 17 de Janeiro de 1972, p.
34, e acotdio de 17 de Outubro de 1972, processo 8—72 VCH,
Colectanea da Jurisprudéncia do Tribunal, 1972, p. 992.
Acérdio de 26 de Novembro de 1975, processos 73—74,
Groupement des papiers peints de Belgique, Colectdnea da
Jurisprudéncia do Tribunal, 1975, p. 1514.
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¢bes, de uma certa ambiguidade em relagio a
compatibilidade da sua concertagio com as
regras comunitdrias da concorréncia,

— finalmente, o presente processo ser o primeiro em
que a Comissdo aplica o n? 1 do artigo 852 do
Tratado CEE ao mercado da construgio.

Para determinar o montante da coima a aplicar a
cada uma das associagdes, a Comissio teve em conta
o valor total dos contratos postos a concurso que
foram objecto de concertagido a nivel de cada asso-
ciagdo durante o referido periodo. No que respeita a
associagdo NAC, a Comissio considera nio lhe
poder aplicar qualquer coima, dado esta associagdo
ter unicamente desempenhado uma fun¢do pura-
mente administrativa para com as suas empresas

“membros, ao passo que a concertagio ja referida
destas empresas se manifestava e se manifesta no seio
de outras organizagoes membros da SPO,

ADOPTOU A PRESENTE DECISAO:

Artigo 1°

1.  Osestatutos da Vereniging van Samenwerkende Prijs-
regelende Organisaties in de Bouwnijverheid, de 10 de
Dezembro de 1963, com as altera¢des que lhe foram
introduzidas, constituem uma infrac¢do ao n?® 1 do
artigo 859 do Tratado CEE.

2.  Constituem igualmente infracgdes ao disposto no n® 1
do artigo 852 do Tratado CEE os Uniforme Prijsregelende
Reglementen, relativos 4 adjudicagdo mediante, respectiva-
mente, concurso limitado e concurso publico, adoptados
pela Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organi-
saties in de Bouwnijverheid em 9 de Outubro de 1986, em
vigor a partir de 1 de Abril de 1987 e alterados em 23 de
Junho de 1988, assim como o Erecode voor ondernemers in
het Bouwbedrijf, com exclusdo do seu artigo 102, tornado
vinculativo para as empresas que aderem as organizagdes

membros desta associagdo, por decisio de 3 de Junho de
1980.

3.  Constituiam ainda infracgdes ao n? 1 do artigo 85° do
Tratado CEE os regulamentos anteriores e semelhantes aos
Urniforme Prijsregelende Reglementen,mencionados no n?2,
adoptados, sob o controlo da Vereniging van Samenwer-
kende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid,
pelas suas organiza¢bes membros, separadamente, entre
1973 € 1979, e aplicados pelo menos desde 1 de Outubro de
1980 até a data da sua substitugdo efectiva pelos referidos
Uniforme Prijsregelende Reglementen.

Artigo 2°

O pedido de isengio, nos termos do n? 3 do artigo 85° do
Tratado CEE, a favor das decisdes mencionadas no n® 2 do
artigo 19 ¢ indeferido.
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Artigo 3°

1. A Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende
Organisaties in de Bouwnijverheid e respectivas associagdes
membros devem pdr termo imediatamente as infraccdes
mencionadas nos n% 1 e 2 do artigo 12 E-lhes proibido tomar
qualquer medida com a mesma finalidade ou o mesmo efeito
das referidas no artigo 1°

2. A Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende
Organisaties in de Bouwnijverheid e respectivas organizagoes
membros devem informar, por escrito, as empresas membros
das suas organiza¢Ges membros e todas as outras emipresas
que participam na aplicagdo e na execugao dos regulamentos
mencionados nos n%* 1 e 2 do artigo 19, da presente decisdo e
do facto de ter sido posto termo s infrac¢des mencionadas
nos n® 1 e 2 do artigo 12, precisando as consequéncias
praticas dai decorrentes, como a liberdade de qualquer destas
empresas deixar imediatamente de cumprir os referidos
regulamentos. ’

3. A Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende
Organisaties in de Bouwnijverheid e respectivas oganizagoes
membros devem, nos dois meses subsequentes a recepgao da
presente decisio, comunicar 4 Comissio a informagio
transmitida s empresas em conformidade com o ndmero
anterior.

Artigo 4°

Pelas infracgoes mencionadas no artigo 19 sdo aplicadas as
seguintes coimas as associa¢des na presente decisio:

1. Amsterdamse Aannemers Vereniging:
uma coima de 1 451 250 ecus;

2. Algemene Aannemersvereniging voor Waterbouwkun- -
dige Werken:
uma coima de 436 500 ecus;

3. .Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizen- .
leggers:
uma coima de 436 500 ecus;

4. Aannemersvereniging Velsen, Beverwijk en Omstre-
ken:
uma coima de 202 500 ecus;

5. Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek:
uma coima de 337 500 ecus;

6. Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke IJsselmeer-
polders:
uma coima de 445 500 ecus;

7. Combinatie van Aannemers in het Noorden:
uma coima de 198 000 ecus;

8. Vereniging Centrale Prijsregeling Kabelwerken:
uma coima de 180 000 ecus;

9. Delftse Aannemers Vereniging:
uma coima de 162 000 ecus;

10. Economisch Nationaal Verbond vah Aannemers van
Sloopwerken:
uma coima de 184 500 ecus;



7.4.92

11. Aannemersvereniging «Gouda en Omstreken»:
uma coima de 249 750 ecus;

12. Gelderse Aannemers Vereniging inzake Aanbestedin-
gen: ’
uma coima de 996 750 ecus;

13. Gooise Aannemers Vereniging:
uma coima de 270 000 ecus;

14, ’s-Gravenhaagse Aannemersvereniging:
uma coima de 1 188 000 ecus;

15. Leidse Aannemersvereniging:
uma coima de 317 250 ecus;

16. Vereniging Markeer Aannemers Combinatie:
uma coima de 38 250 ecus;

17. Nederlandse Aannemers- en Patroonsbond voor de
Bouwbedrijven (N.A.P.B. Dordrecht):
uma coima de 324 000 ecus;

18. Noordhollandse Aannemers Vereniging voor Water-
bouwkundige Werken:
uma coima de 238 500 ecus;

19. Oostnederlandse-Vereniging-Aanbestedings-Regeling:
uma coima de 1 116 000 ecus;

20. Provinciale Vereniging van Bouwbedrijven in Gronin-
gen en Drenthe:
uma coima de 474 750 ecus;

21. Rotterdamse Aannemersvereniging:
uma coima de 2 103 750 ecus;

22. Aannemersvereniging «de Rijnstreek»:
uma coima de 96 750 ecus;

23. Stichting Aanbestedingsregeling van de Samenwer-
kende Bouwbedrijven in Friesland:
uma coima de 384 750 ecus;

24. Samenwerkende Prijsregelende Vereniging Nijmegen
en Omstreken:
uma coima de 200 250 ecus;

25. Samenwerkende Patroons Verenigingen in de Bouw-
bedrijven Noord-Holland-Noord:
uma coima de 670 500 ecus;

26. Utrechtse Aannemers Vereniging:
uma coima de 1 055 250 ecus;

27. Vereniging Wegenbouw Aannemers Combinatie Ne-
derland: .

uma coima de 4 792 500 ecus;

28. Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging:
uma coima de 3 948 750 ecus.

Artigo 5°

As coimas aplicadas no artigo 4° devem ser pagas no prazo

de trés meses a contar da notificagio da presente decisio,
mediante depdsito na seguinte conta bancdria:

Conta n® 310-0933000-43,
Banque Bruxelles-Lambert,
Agence européenne,

Rond Point Schuman 5,
B-1040 Bruxelas.
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Findo este prazo, vencem-se automaticamente juros a taxa

aplicada pelo Fundo.Europeu de Cooperagiao Monetaria as
suas operag¢des em ecus no primeiro dia util do més em que a
presente decisio foi adoptada, acrescida de 3,5 pontos
percentuais, ou seja, 13,75 %.

Artigo 6°
Sio destinatdrios da presente decisio:

Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties
in de Bouwnijverheid, '
Koningin Wilhelminalaan 15,

NL-3818 HN Amersfoort;

Amsterdamse Aannemers Vereniging,
Muzenplein 9,
NL-1077 WC.Amsterdam-Zuid;

Algemene Aannemersvereniging voor Waterbouwkundige
Werken,

Europalaan 101,

NL-3526 KR Utrecht;

Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizen-
leggers, : )
Middelwijkstraat 23 - 25,

NL-3764 CD Soest;

Aannemersvereniging Velsen, Beverwijk en Omstreken,
Velserdijk 32,

- NL-1981 AA Velsen Zuid;

Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek,
Van Merlenlaan 1,
NL-2103 GA Heemstede;

Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke IJsselmeerpol-
ders,

Zwolseweg 290,

NL-7315 GZ Apeldoorn;

Combinatie van Aannemers in het Noorden,
Prins Hendrikstraat 6,
NL-8911 BK Leeuwarden;

Vereniging Centrale Prijsregeling Kabelwerken,
Prins Hendrikstraat 6,
NL-8911 BK Leeuwarden;

Delftse Aannemers Vereniging,
Thomas Mannplaats 307,
NL-3069 NJ Rotterdam;

Economisch Nationaal Verbond van Aannemers van Sloop-
werken,

Europalaan 101,

NL-3526 KR Utrecht;

Aannemersvereniging «Gouda en Omstreken»,
Thomas Mannplaats 307,
NL-3069 NJ Rotterdam;

Gelderse Aannemers Vereniging inzake Aanbestedingen,

"Roélistraat 1,

NL-6814 JC Arnhem;
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Gooise Aannemers Vereniging,
De Ruyterstraat 31,
NL-1271 SR Huizen;

’s-Gravenhaagse Aannemersvereniging,
Van Stolkweg 11,
NL-2585 JL ’s-Gravenhage;

Leidse Aannemersvereniging,
Rijnsburgerweg 159,
NL-2334 BP Leiden;

Vereniging Markeer Aannemers Combinatie,
Utrechtseweg 44,
NL-3704 HD Zeist;

Nederlandse Aannemers- en Patroonsbond voor de Bouw-
bedrijven (NAPB Dordrecht),

Singel 91,

NL-3311 PB Dordrecht;

Noordhollandse Aannemers Vereniging voor Waterbouw-
kundige Werken,

Von Liebigweg 39,

NL-1097 RL Amsterdam;

Oostnederlandse—Vereniging-Aanbestedings-Regeling,
Almelosestraat 22,
NL-7495 TH Ambt-Delden;

Provinciale Vereniging van Bouwbedrijven in Groningen en
Drenthe,

Heresingel 19,

NL-9711 ER Groningen;

Rotterdamse Aannemersvereniging,
Thomas Mannplaats 307,
NL-3069 NJ Rotterdam;

Aannemersvereniging «de Rijnstreek»,
Thomas Mannplaats 307,
NL-3069 NJ Rotterdam;
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Stichting Aanbestedingsregeling van de Samenwerkende
Bouwbedrijven in Friesland,

Prins Hendrikstraat 6,

NL-8911 BK Leeuwarden;

Samenwerkende Prijsregelende Vereniging Nijmegen en
Omstreken,

Groesbeekseweg 14,

NL-6524 DB Nijmegen;

Samenwerkende Patroons Verenigingen in de Bouwbedrij-
ven Noord-Holland-Noord,

Justus van Effenstraat 7-9,

NL-1813 KW Alkmaar;

Utrechtse Aannemers Vereniging,
Ramstraat 20,
NL-3581 H]J Utrecht;

Vereniging Wegenbouw Aannemers Combinatie Neder-
land,

Utrechtseweg 44,

NL-3704 HD Zeist;

Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging,
Jan Deckersstraat 45,
NL-5591 HP Heeze;

Vereniging Nederlandse Aannemers Combinatie,
P/a TRN-groep,

Zoeterwoudsesingel 62,

NL-2313 EL Leiden.

A presente decisdo constitui titulo executivo nos termos do
artigo 1929 do Tratado CEE.

Feito em Bruxelas, em 5 de Fevereiro de 1992.

Pela Comissdo
Leon BRITTAN

Vice-Presidente




