HOLST ITALIA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER

apresentadas em 23 de Setembro de 1999 *

1. O presente pedido de decisdo prejudicial
diz respeito ao direito de uma sociedade
que participa num processo de concurso
piblico, em aplicagdo da Directiva 92/50/
/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992,
relativa 4 coordenacio dos processos de
adjudicaciio de contratos piiblicos de servi-
¢os !, invocar em seu favor as referéncias
técnicas e financeiras de uma outra socie-
dade, 4 qual estd ligada por uma relagdo de
filial 4 sociedade-mie.

I — A regulamentagio comunitdria

2. Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da
Directiva 92/50, as entidades adjudicantes
aplicario procedimentos adaptados ao dis-
posto neste diploma legal para adjudicarem
contratos piablicos de prestagdo de servigos.

3. O artigo 26.° da Directiva 92/50 deter-
mina o seguinte:

«1. As propostas podem ser apresentadas
por agrupamentos de prestadores de servi-

* Lingua original: francés.
1 —JOL209,p. 1.

cos. Nio se pode exigir que estes grupos
tenham uma determinada forma juridica
para efeitos de apresentacio da proposta;
no entanto, o agrupamento escolhido
poderi ser obrigado a fazé-lo quando lhe
for atribuido o contrato.

2. Os candidatos ou proponentes que, ao
abrigo da legislagdo do Estado-Membro em
que estiio estabelecidos, estdo habilitados a
desenvolver a actividade de servicos em
causa, nio podem ser recusados pelo sim-
ples facto de, ao abrigo da legislacio do
Estado-Membro em que o contrato &
adjudicado, deverem ser quer uma pessoa
singular quer uma pessoa colectiva.

3. Pode contudo ser exigido ds pessoas
colectivas que indiquem na proposta ou
no pedido de participacio os nomes e
habilitages profissionais do pessoal que
seri responsavel pela execugio do servigo
em causa. »

4. Nos termos do artigo 31.° da Directiva
92/50:

«1. A prova da capacidade financeira e
econdmica do prestador de servigos pode
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ser feita, regra geral, por um ou mais dos
elementos seguintes:

a) Declara¢bes bancarias adequadas ou
prova da subscricio de um seguro de
riscos profissionais;

b) Apresentacdo dos balangos do presta-
dor de servicos ou extractos desses
balangos, sempre que a publicacio de
balancos seja exigida pela legislagdo
sobre as sociedades do pais em que o
prestador de servigos esta estabelecido;

c) Uma declaracio relativa ao volume de
negdcios global da empresa e ao seu
volume de negbcios relativamente aos
servicos a que o contrato diz respeito
no decurso dos trés tiltimos exercicios
financeiros.

2. As entidades adjudicantes devem especi-
ficar no anfincio ou no convite para
apresentagio de propostas qual o elemento
ou elementos de referéncia que escolheram
e aqueles que, para além dos referidos no
n.° 1, devem ser apresentados.

3. Se, por qualquer razdo valida, o presta-
dor de servicos nio puder apresentar os
elementos de referéncia pedidos pela enti-
dade adjudicante, poderd provar a sua
capacidade econémica e financeira por
meio de qualquer outro documento consi-
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derado adequado pela entidade adjudi-
cante.»

5. Segundo o artigo 32.° da Directiva
92/50:

«1. A capacidade dos prestadores de servi-
¢os para a execugdo de servicos pode ser
apreciada em fungdo das suas qualificacdes,
eficiéncia, experiéncia e fiabilidade.

2. A prova da capacidade técnica dos
prestadores de servicos pode ser fornecida
por um ou mais dos meios a seguir
indicados, de acordo com a natureza,
quantidade e finalidade dos servicos a
prestar:

a) Habilitagdes literdrias e profissionais
do prestador de servicos efou dos
quadros da empresa e, em especial, da
pessoa ou pessoas responsiveis pela
prestacao;

b) Uma lista dos principais servicos pres-
tados nos Gltimos trés anos, com indi-
ca¢io do montante, datas e destinata-



c)

e)
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rios pablicos ou privados dos servigos
executados;

— quando se trate de entidades adju-
dicantes, a prova deve revestir a
forma de um certificado emitido ou
certificado pela autoridade compe-
tente;

— quando se trate de destinatirios
privados, a prova da prestacio
deverd revestir a forma de uma
declara¢io do comprador ou, na
sua falta, de uma simples declara-
¢do do prestador de servigos;

Indicagio dos técnicos ou organismos
técnicos envolvidos, quer dependam ou
ndo directamente do prestador de ser-
vigos, e especialmente dos responsiveis
pelo controlo da qualidade;

Uma declaragio relativa aos efectivos
médios anuais do prestador de servigos
e ao efectivo do pessoal de enquadra-
mento nos fltimos trés anos;

Uma declaragio relativa as ferramentas
e equipamento industrial e técnico a

f)

h)

disposicio do prestador de servigos
para execugdo dos servigos;

Uma descri¢io das medidas adoptadas
pelo prestador de servicos para garan-
tia da qualidade e dos seus meios de
estudo e investigagio;

Sempre que os servicos a fornecer
sejam complexos ou, excepcional-
mente, s¢ destinem a um objectivo
especial, um controlo efectuado pela
entidade adjudicante ou, em seu nome,
por um organismo oficial competente
do pais em que o prestador de servigos
se encontra estabelecido, sob reserva
do acordo desse organismo, relativo 4
capacidade técnica do prestador de
servicos e, se necessario, aos seus meios
de estudo e investigacio e is medidas
que toma para controlo da qualidade;

Indicagdo da parte do contrato que o
prestador de servicos tenciona subcon-
tratar.

3. A entidade adjudicante deve especificar
1no aniincio ou no convite para apresenta-
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¢io de propostas quais os elementos de
referéncia que pretende receber.

4. O 4mbito das informacdes referidas no
artigo 31.° e nos n.”° 1, 2 e 3 do presente
artigo deve limitar-se ao objecto do con-
trato. As entidades adjudicantes devem ter
em consideragio os interesses legitimos dos
prestadores de servicos no que diz respeito
i protecgio dos segredos técnicos ou
comerciais da sua empresa. »

II — Os factos do processo principal

6. Com o fim de adjudicar, por um periodo
de trés anos, o servico de gestdo da estagdo
de tratamento de 4guas residuais de «Is
Arenas» e das estacdes elevatbrias de dguas
residuais situadas em «Is Arenas», «San
Bartolomeo» e «Borgo Sant’Elia», a
comuna de Cagliari abriu um concurso
piblico cujo aviso foi publicado no Jornal
Oficial das Comunidades Europeias de 3 de
Janeiro de 1997. Para poder apresentar
propostas, as empresas interessadas deviam
nomeadamente justificar um volume de
negdcios anual médio, no dominio da
gestio de estagdes de tratamento e de
elevacdo de aguas residuais, que ndo fosse
inferior a cinco bilides de liras italianas, e
gestdo efectiva de, pelo menos, uma estacfio
de tratamento de aguas residuais domésti-
cas durante dois anos consecutivos, no
decurso dos trés anos filtimos.

7. As sociedades Holst Italia SpA (a seguir
«Holst Italia») e Ruhrwasser AG Interna-
tional Water Management SpA (a seguir
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«Ruhrwasser») foram admitidas a partici-
par no concurso. O contrato foi atribuido a
Ruhrwasser, autor da proposta mais vanta-
josa para a entidade adjudicante, por uma
decisio de 13 de Junho de 1997 da
comissdo de adjudicagdo, aprovada por
deliberacdo de 17 de Agosto de 1997 do
conselho municipal.

8. A Ruhrwasser & uma sociedade por
accbes de direito alemio, cujo capital &
detido por um consbrcio de seis sociedades
alemas, possuindo cada uma um sexto das
partes sociais. O seu objecto é de permitir
ao consbrcio obter contratos, nomeada-
mente no estrangeiro, no dominio do
aprovisionamento em agua e do tratamento
das aguas usadas. Uma das sociedades
membro do consbércio, a RWG Ruhr-Was-
serwirtschafts-Gesellschaft mbH (a seguir
«RWG»), tem por Gnico accionista a
Ruhrverband, um organismo de direito
puiblico encarregada, no territdrio alemio,
de missdes de servigo ptblico no dominio
da gestdo de aguas usadas. E certo que este
organismo dispde de referéncias que teriam
bastado par o qualificar para o concurso da
comuna de Cagliari.

9. E igualmente certo que, em contrapar-
tida, a Ruhrwasser ndo dispoe directamente
dos requisitos exigidos para apresentar
propostas validas, sendo uma sociedade
constituida recentemente, cuja inscricio no
registo das sociedades s6 foi feita em 9 de
Julho de 1996. Por essa razio prevaleceu-se
das referéncias técnicas e financeiras da
Ruhrverband que, por intermédio da sua
filial KWG, participava na «joint venture »
que estava na origem da criagdo da Ruh-
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wasser. A entidade adjudicante admitiu a
validade destas referéncias indirectas.

10. A Holst Iralia apresentou no Tribunale
amministrativo regionale per la Sardegna
(Italia} um recurso de anulacio da adjudi-
cacio do contrato 4 sua concorrente, com
fundamento principal no facto de a decisio
atacada ter desconhecido a regra, constante
do aviso do concurso, segundo a qual
apenas as referéncias das empresas interes-
sadas pelo contrato podiam ser tomadas em
conta para apreciar a sua aptidio para
participar no processo. Pelo seu lado, a
Ruhrwasser apresentou um recurso subor-
dinado contestando o conteiido do aviso de
concurso pablico, pelo motivo de nido
permitir a um prestador de servigos fazer
valer, por qualquer documento considerado
adequado, as qualificagbes que ndo possuia
directamente, mas que, no entanto, podia
ter 4 sua disposi¢do.

III — A questdo prejudicial

11. Julgando que para se pronunciar sobre
este ponto era necessario verificar se a
Directiva 92/50 autoriza um candidato a
um processo de adjudicagdio a invocar
qualificagdes técnicas e financeiras de um
outro sujeito de direito ao qual esti ligado,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio suspendeu

a instdncia do litigio principal e colocou ao
Tribunal de Justica a seguinte questio:

«Permite a Directiva 92/50/CEE do Conse-
tho, de 18 de Junho de 1992, relativa i
coordenacio dos processos de adjudicacio
de contratos piiblicos de servicos, que uma
sociedade comprove possuir as qualifica-
¢es técnicas e financeiras exigidas para a
admissdo a um concurso organizado para a
concessdo de um servigo piiblico invocando
as referéncias de uma outra sociedade que &
a Onica accionista de uma das sociedades
que tem participagio na primeira das
sociedades referidas? »

IV — Quanto a resposta a questio prejudi-
cial

12. O juiz de reenvio pergunta, em sub-
stincia, sc uma empresa que apresenta uma
proposta para obter a adjudicagio de um
contrato pliblico de servigos deve preencher
pessoalmente as condig@es técnicas e finan-
ceiras exigidas pela entidade adjudicante
ou se tem o direito de prevalecer-se do
respeito destas condigdes por outra socie-
dade a que pertence em parte e de modo
indirecto.

13. Para responder a esta questio deve-se
examinar os elementos do direito comuni-
tario como resultam da Directiva 92/50 e
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como sdo completados pela jurisprudéncia
do Tribunal de Justica.

Objectivos e disposicées apliciveis da
Directiva 92/50

14. A Directiva 92/50 prossegue dois objec-
tivos principais, a libre circulagfio de servi-
¢cos? e o exercicio, neste sector, duma
concorréncia efectiva 3. Os operadores eco-
nbémicos devem poder deslocar-se e forne-
cer servicos sem restricdes relativas 4 sua
origem nacional ou ao lugar da sua resi-
déncia, contribuindo assim, pela multipli-
cagdo e o confronto das propostas de
servicos, para a melhoria da qualidade das
prestagBes oferecidas e das condi¢Bes eco-
némicas da sua realizacio no territbrio
comunitario.

15. Para permitir o estabelecimento de um
mercado interno comportando um espago
sem fronteiras internas no qual estid asse-
gurada a libre circulacio de servicos?, a
Directiva 92/50 estabelece regras destina-
das a afastar os entraves a esta liberdade .

16. Nos termos do arﬁgo 3.% n°2, da
Directiva 92/50: «As entidades adjudican-

2 — Sexto considerando.
3 — Vigésimo considerando.
4 — Segundo considerando.
5 — Sexto considerando.
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tes assegurardo que ndo se verifique qual-
quer discriminagfo entre os varios presta-
dores de servicos. » Deve-se determinar se o
facto de afastar um concorrente pelo
motivo de nio corresponder pessoalmente
ds condi¢des de capacidades técnica e
financeira estabelecidas pela entidade adju-
dicante constitui uma tal discriminacio.

17. A Directiva 92/50 cita um certo
nimero de critérios susceptiveis de caracte-
rizar comportamentos discriminatorios. Ela
precisa que «... os prestadores de servigos
podem ser pessoas singulares ou colecti-
vas» ¢, o que deixa entender que a forma
juridica das empresas ndo deve constituir
um obstaculo 4 sua liberdade de apresentar
propostas. Este elemento & repetido no
artigo 26.°, n.° 2, que proibe a rejeicdo de
uma proposta s6 pelo motivo de ser feita
por uma pessoa singular ou por uma pessoa
colectiva.

18. Dai resulta que a exigéncia, prévia 4
atribui¢io de um contrato, de uma estru-
tura juridica determinada é susceptivel de
ser tomada como uma restricio injustifi-
cada ao direito dos operadores econémicos
concorrerem em condigdes iguais para
todos.

19. O artigo 26.%, n.° 1, da Directiva 92/50
confirma este ponto precisando-o na hip6-

6 — Ibidem.
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tese de varias sociedades decidirem subme-
ter-se conjuntamente ao concurso. Em
virtude deste texto, os agrupamentos de
prestadores de servicos estdo expressa-
mente autorizados a concorrer e a entidade
adjudicante deve cumprir a determinagio
que «ndo se pode exigir que estes grupos
tenham uma determinada forma juridica...
para efeitos da apresentacdo da proposta ».

20. Estas diferentes disposi¢des mostram
claramente que o legislador comunitario
esti menos preocupado com a forma legal
que revestem os prestadores de servigos do
que com a sua aptiddo a cumprir as missGes
que lhes sdo confiadas quando da atribui-
¢io de contratos pablicos, ou mesmo a
reunido dos meios {teis para a sua execu-
¢io, independentemente da sua propria
organizagdo. A elimina¢io dos entraves
ligados ao estatuto juridico dos operadores
constitui um meio de multiplicar as pro-
postas, nomeadamente aquelas que ema-
nam de empresas de outros Estados-Mem-
bros da Comunidade diferentes daquele em
que tem lugar o processo de adjudicagio,
sem comprometer as exigéncias materiais
relativas 4 boa execugdo das prestagbes de
servigos.

21. A abordagem a seguir para interpretar
a Directiva 92/50 deve portanto ser mais
funcional que formal. Assim, embora pare-
¢am corresponder a um certo formalismo,
certas obrigacbes prescritas pela Directiva
92/50 sdo precisamente destinadas a favo-
recer a boa execuciio dos contratos, limi-

tando os riscos aos quais estdo expostas as
entidades adjudicantes.

22. Um exemplo significativo deste tipo de
exigéncias é-nos dado pelo artigo 26.°,
n.° 3, que autoriza as entidades adjudican-
tes a obrigar as pessoas colectivas a «... que
indiquem... os nomes e habilita¢des profis-
sionais do pessoal que sera responsével pela
execucdo do servigo em causa». Se ndo se
pode proibir a adjudica¢do de um contrato
a uma pessoa colectiva apenas com o
pretexto da sua forma juridica, é, no
entanto, preciso ndo privar as entidades
adjudicantes das informacdes que lhes
permitem apreciar a capacidade do presta-
dor para executar a proposta nas condigdes
exigidas.

23. O legislador comunitario velou, por-
tanto, por que o pleno exercicio da liber-
dade de circulagiio nfio comprometa a boa
execugio das prestagdes de servigos, ele-
mento sem o qual a regulamentagio comu-
nitaria perderia todo o sentido. A Directiva
92/50, como a interpretagdo que dela deve
ser feita, situa-se no ponto de equilibrio
entre as duas exigéncias essenciais que sdo
a procura de uma liberalizagdo suficiente
dos mercados e a fixagio de normas que
garantem as entidades adjudicantes presta-
¢oes de servigos de qualidade.

24. Estas devem ter capacidade para ava-
lar a aptiddo dos concorrentes para exe-
cutar os contratos da maneira desejada.
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25. Os artigos 31.° e 32.° da Directiva
92/50 tém esse objectivo. O primeiro
enumera as provas da capacidade finan-
ceira e econdmica que podem ser exigidas
ao prestador de servicos, as modalidades
que permitem recorrer a elas, assim como a
solu¢do alternativa no caso de o prestador
de servicos ndo ter possibilidade de apre-
sentar as referéncias pedidas. O segundo
destes textos enuncia um certo nimero de
critérios que caracterizam a capacidade dos
prestadores de servicos para fornecer os
servigos pedidos, estabelece uma lista das
provas que reflectem a sua capacidade
técnica e precisa as modalidades segundo
as quais as entidades adjudicantes podem
exigi-las.

26. Ndo & de modo algum necessirio
dedicar muito tempo sobre a justificagdo
destas disposicdes, visto que estes artigos
tém evidentemente por objecto proteger o
interesse das entidades adjudicantes contra
a candidatura de operadores econdmicos
mais preocupados em obter a atribui¢io de
contratos remuneradores do que em asse-
gurar o encargo principal, isto &€ a sua
execucio conscienciosa.

27. Todavia podemos tirar do seu contetido
duas indicaces igualmente fteis para o
exame da presente questdo prejudicial.

28. Em primeiro lugar, embora a abundan-
cia das propostas contribua, em si propria,
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para os interesses das entidades adjudican-
tes, ndo pode ser realizada 4 custa de
prestactes mediocres. Uma tal exigéncia
legitima estas precaucBes e justifica que a
interpretacio dada aos textos que as insti-
tuem tome em conta riscos de fraude
susceptiveis de anular os efeitos protecto-
res. As consequéncias de uma solugio que
consiste em admitir que as condices legais
fixadas pela Directiva 92/50 sdo preenchi-
das por outras pessoas diferentes da
empresa concorrente devem, por conse-
guinte, ser cuidadosamente avaliadas.

29. Em segundo lugar, se a referéncia feita
por estes dois artigos ao prestador de
servicos pode levar a uma interpretacdo
favoravel 4 producdo de justificacdes limi-
tadas ao proprio prestador 7, outras passa-
gens advogam uma leitura menos restrita.

30. Assim, o artigo 31.°, n.° 3, autoriza o
prestador de servicos a provar, em certas
condi¢des, a sua capacidade econbémica e

7 — Os artigos 31.° e 32.° fazem referéncia 4 capacidade
financeira, economica e técnica do prestador de servigos
ndo se referindo, assim, apenas ao proprio concorrente. Da
mesma maneira, o artigo 32.° indica que «capacidade dos
prestadores de servigos para a execugdo de servigos pode ser
apreciada em fungdo das suas qualificagdes, eficiéncia,
experiéncia e fiabilidade.» Este artigo também evoca
«habilitagdes literdrias e profissionais do prestador de
servicos e/ou dos quadros da empresa e, em especial, da
pessoa ou pessoas responsaveis pela prestagio» e «... uma
declaragiio relativa aos efectivos médios anuais do prestador
de servigos e ao efectivo do pessoal de enquadramento nos
altimos trés anos». O texto ndo parece designar apenas
elementos proprios da empresa.
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financeira «... por meio de qualquer outro
documento considerado adequado pela
entidade adjudicante», o que, deixando a
esta (ltima uma certa margem de aprecia-
¢do, lhe permite admitir que as provas
sejam produzidas por outras pessoas dife-
rentes do prestador de servicos desde que
estas oferecam as mesmas garantias. Do
mesmo modo, o artigo 32.°, n.° 2, alinea
c), visa expressamente O caso em que oS
técnicos ou os organismos técnicos ao qual
o prestador de servigos recorreu ndo estdo
integrados na empresa. Outras disposicdes
vio ainda neste sentido, tais como o
artigo 32.°, n.° 2, alinea h), que admite a
eventualidade de recurso pelo prestador de
servicos a um subcontratante, ou o arti-
go 32.° n.° 2, alinea e), que prevé «uma
declaraciio relativa ds ferramentas e equi-
pamento industrial e técnico a disposi¢io
do prestador de servigos para execugio dos
servigos » 8, excluindo assim limitar a decla-
ragio prescrita apenas aos equipamentos
proprios da empresa,

31. A hipotese de uma «personalizaciio»
das capacidades exigidas pela entidade
adjudicante na direcgio do grupo concor-
rente & portanto posta em causa pela
propria redacgio da Directiva 92/50, uma
vez que nela ¢ feita referéncia varias vezes a
colocagdio 4 disposi¢io de meios externos a
empresa. Confirmando o que os objectivos
prosseguidos pela directiva deixam adivi-
nhar, esta situagiio incita a uma interpreta-
¢io flexivel das disposi¢des relativas ds
condicdes de justificacdo das capacidades
dos concorrentes.

8 — Sublinhado nosso.

A jurisprudéncia Ballast Nedam Groep

32. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
proferida nos acérddos Ballast Nedam
Groep de 14 de Abril de 19942 ¢ de 18 de
Dezembro de 199719 confirma esta orien-
tagdo.

33. No acérdio Ballast Nedam I, a questio
era de saber se uma sociedade holding
pode, porque ndo executa ela propria
obras, ser afastada dos processos de adju-
dicagdo de empreitadas de obras piibli-
cas — no caso em apre¢o por recusa de
renovar a aprovagio até cntio conce-
dida — e, na negativa, em que condigtes
pode justificar as capacidades necessarias
para essa participagdo 11,

9 — C-389/92, Colect., p. 1-1289, a seguir «acordio Ballast
Nedam I».

10 — C-5/97, Colect., p. 1-7549, a seguir «acordio Ballast
Nedam 1l ».

11 — O acorddo Ballast Nedam II, quanto a ele, interpreta o
acordio Ballast Nedam [ sobre o caracter obrigatorio ou
facultativo da aceitagdo, pela autoridade encarregada de
pronunciar-se sobre o pedido de aceitagio, de referéncias
de sociedades terceiras. O Tribunal de Justiga precisou «...

ue a autoridade competente para decidir sobre um pedido
de aprovagio apresentado por uma pessoa colectiva
dominante de um grupo tem a obriga¢do, quando estd
provado que essa pessoa pode cfectivamente dispor dos
meios das sociedades pertencentes ao grupo necessirios d
execugiio das empreitadas, de tomar em consideragio as
referéncias dessas sociedades para apreciar a aptidio da
pessoa colectiva em causa..» (0.0 l‘{ sublinhado nosso).
Este acordio interessa menos directamente o presente
processo que o acordio Ballast Nedam I uma vez que, no
processo principal na origem da presente questio prejudi-
cial, o que estd em causa & a propria existéncia do
direito — ¢ ndio o seu cardcter imperativo ou facultativo —
de tomar em consideragiio referéncias externas ao concor-
rente que a entidade a(?judic;uue exercei.
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34. O Tribunal de Justica estabeleceu que
as directivas aplicdveis ao caso em
apreco 2 «... devem ser interpretadas no
sentido de que permitem, para efeitos de
apreciagdo dos critérios que o empreiteiro
deve satisfazer aquando da analise do
pedido de aprovagidc apresentado por
uma pessoa colectiva dominante no seio
de um grupo, tomar em consideragio as
sociedades que pertencem a esse grupo, na
medida em que a pessoa colectiva em causa
prove que pode efectivamente dispor dos
meios dessas sociedades necessarios 4 exe-
cugdo das empreitadas» e que «compete ao
Orgdo jurisdicional nacional verificar se
essa prova foi feita no processo princi-
pal» 13,

35. O Tribunal de Justica admitiu portanto
que um operador econdmico que nio tem
meios proéprios para executar um contrato,
porque ndo corresponde aos critérios de
selec¢do qualitativos exigidos pelos textos,
pode invocar os meios de outras socieda-
des, com a condi¢do de dispor efectiva-
mente destes meios em seu proveito.

36. Dois pontos que permitem precisar o
alcance desta decisdo e portanto o seu
caracter transponivel para o presente pro-
cesso devem ser examinados.

12 — Directiva 71/304/CEE do Conselho, de 26 de Julho
de 1971, relativa 4 supressio das restrigdes 4 livre
prestagio de servicos no dominio das empreitadas de
obras piblicas e 4 adjudicagio de empreitadas de obras
piiblicas por intermédio de agéncias ou de sucursais
(JO L 185, p. 1; EE 06 F1 p. 129} e a Directiva 71/305/
CEE do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa a
coordenacio dos processos de adjudicagio de empreitadas
de obras pablicas (JO L 185, p. 5; EE 17 F1 p. 9).

13 — N.° 18, sublinhado nosso.
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37. Por um lado, o Tribunal de Justica
pronunciou-se, no acdrdio Ballast Nedam
1, sobre a interpretagio da regulamentacio
comunitaria das empreitadas de obras
piiblicas, enquanto a presente questdo pre-
judicial & relativa ao direito comunitério
dos contratos ptblicos de servicos. E por-
tanto legitimo examinar se o que vale para
um sector também é valido para o outro.

38. As diferencas entre as duas legislactes
traduzem-se, na regulamentacdo das
empreitadas de obras pablicas, por referén-
cias mais explicitas ao direito dos emprei-
teiros de confiar a execucgdo das obras a
outros operadores 14, Embora estas diferen-
cas reforcem os argumentos em favor deste
direito no sector das obras, elas ndo retiram
forca, em nossa opinifo, aos elementos
expostos acima 15 em apoio do reconheci-
mento da mesma faculdade em favor dos
concorrentes no dominio dos servigos.

39. Para recusar a transposi¢do da solugdo
do acordio Ballast Nedam I para a hipotese
de um contrato pfiblico de servigos, por o
objecto do contrato nio ser 0 mesmo, seria
preciso demonstrar que, pela sua natureza,

14 — Segundo a redacgdo da Directiva 71/304, «... as emprei-
tadas de obras publicas podem ser adjudicadas a benefi-
cidrios que facam executar as obras através de agéncias ou
sucursais» (acorddo Ballast Nedam I, n.° 10). A Directiva
89/440/CEE do Conselho, de 18 de Julho de 1989, que
altera a Directiva 71/305 (JO L 210, p. 1), prevé, alem
disso, que a empreitada de obras pﬁbll)icas .. tem por
objecto quer a execugdo quer conjuntamente a execugio e
a concessdo das obras ou de uma obra, quer ‘a realizacdo,
seja por que meio for, de uma obra que satisfaga as
necessidades indicadas pela entidade adjudicante’» {acér-
dio Ballast Nedam I, n.° 14).

15 — N.”* 14 a 31 das presentes conclusdes.
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os trabalhos no dominio dos servigos se
prestam menos que os trabalhos no domi-
nio das obras para o concorrente recorrer a
nieios externos d sua empresa.

40. Ora, esta prova ndo é feita. Em suma,
percebemos mal as razdes que poderiam
impor que as condi¢des técnicas e financei-
ras exigidas aos concorrentes sejam preen-
chidas pelo proprio concorrente em matéria
de servicos quando podem ndo o ser no
dominio das obras. Estas razdes sdo tanto
mais evidentes, tratando-se de justificacoes
da capacidade financeira e econémica
duma empresa, quanto a garantia estrita-
mente pecunidria e quantitativa que elas
visam estabelecer ndo tem relagio com o
proprio objecto do contrato. Quanto ds
justificacdes da capacidade técnica do pres-
tador de servigos, basta recordar os termos
do artigo 32.°, n.° 2, alinea c), da Directiva
92/50 que permite A entidade adjudicante
tomar conhecimento da intervencdo de
técnicos ou organismos técnicos externos
i empresa do prestador de servigos. Esta
disposi¢io confirma explicitamente que,
em matéria de contratos pablicos de servi-
¢os, contributos externos de competéncia
podem ser invocados para apoiar a argu-
menta¢io desenvolvida pelos concorrentes
em favor da proposta.

41. O acordao Ballast Nedam 1 &, portanto,
em nossa opinido, completamente trans-
ponivel sob este dngulo,

42. O segundo elemento diz respeito &
posi¢io da sociedade concorrente perante
as sociedades cujas capacidades invoca.
Assim como o Governo italiano e a Holst
Italia observam, a concorrente, Ruhrwas-
ser, nio exerce influéncia dominante na
empresa titular das qualificacdes exigidas
no presente processo, a Ruhrverband. Pelo
contrrio, no acérddo Ballast Nedam I, o
Tribunal de Justica ndo deixou de sublinhar

ue a sociedade holding que reivindicava o

ireito de concorrer era a pessoa colectiva
dominante de um grupo.

43. Dai se podia concluir que a situagio
dominante de uma empresa é uma condigio
necessiria para o reconhecimento do
dircito de uma sociedade invocar outras
capacidades para além das suas. Com
efeito, & claro que quanto maior ele for,
mais o poder de decisio atribuido a um
concorrente relativamente a outras socie-
dades garante 4 entidade adjudicante que
os meios destas estardo 4 disposi¢io do
empreiteiro para as necessidades do con-
trato.

44, No entanto, ndo pensamos que o facto
de colocar 4 disposi¢io meios fteis 4 boa
realizagio do contrato, mas externos ao
préprio prestador de servigos, supde neces-
sariamente uma relagio de subordinag¢io,
relativamente ao concorrente, das empresas
detentoras das capacidades ou de uma
parte das capacidades apresentadas por
este. A finalidade da Directiva 92/50/CE,
como vimos, implica uma interpretacgio
favorivel ao acesso generalizado das
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empresas ds empreitadas piiblicas, com a
reserva de a sua selecgdo se fazer na base de
uma justificagdo das competéncias de que
efectivamente dispdem e da solidez das
garantias que oferecem.

45. E neste sentido que se devem ler e
aplicar, no caso em aprego, os principios
contidos no acérdio Ballast Nedam I

46. O Tribunal de Justica precisou que a
execugdo das empreitadas por pessoas
colectivas distintas da sociedade holding a
quem elas sdo confiadas ndo justifica que
esta seja afastada dos processos de partici-
pagdo nos concursos pablicos. O Tribunal
de Justica acrescentou que «... a natureza
do vinculo juridico que une [uma socie-
‘dade] as [suas] filiais...» ndo entrava em
consideracio 1¢ e que compete ao Orgdo
jurisdicional nacional apreciar, 4 luz dos
elementos de facto e de direito que lhe
foram submetidos, se tal prova foi feita no
processo principal 17,

47. % surpreendente que ndo seja feita
referéncia ao interesse que pode apresentar,
para obter a garantia da colocacio 4
disposicio efectiva dos meios exigidos pela
autoridade competente, o poder de decisdo
detido, pelo facto da sua posi¢io de
sociedade-mie, pela sociedade holding.
Pelo contrdrio, a énfase & posta na falta
de pertinéncia, para os fins em vista, da sua

16 — Acérdio Ballast Nedam I, n.° 17.
17 — Ibidem.
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organizacdo juridica e no verdadeiro desa-
fio que constitui o controlo directo pelo
orgdo jurisdicional da efectividade desta
colocagdo 4 disposigdo.

48. Esta constatacdo assim como os ele-
mentos expostos acima, tirados tanto dos
objectivos da Directiva 92/50 como do seu
contetido, advogam em favor da extensio
da solucdo adoptada no acdrdio Ballast
Nedam I, is relagoes que tém a Ruhrwasser
e a Ruhrverband, embora essas relacoes de
propriedade estejam invertidas em relacdo
ao processo que foi submetido ao Tribunal
de Justica no acdrddo supracitado e que,
em lugar de ser «dominante», a sociedade
em causa estd numa posicdo de subordina-
¢io.

49. Naturalmente, ndo se trata de tirar de
duas situagBes juridicas tdo diferentes a
conclusio que a entidade adjudicante bene-
ficiara, num caso como no outro, da
mesma garantia de uma colocagio 4 dispo-
si¢do efectiva dos meios externos 4 empresa
concorrente. '

50. Indicamos apenas que a natureza da
relagfo juridica que une as duas empresas
ndo pode decidir antecipadamente quanto 4
realidade da colocagdo 4 disposicio dos
meios cuja prova a Directiva 92/50 permite
ds entidades adjudicantes exigir. Por outros
termos, se o drgdo jurisdicional nacional &
livre de considerar que, em razdo das
caracteristicas dessa relacio ou de outras
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circunstincias de facto e de direito proprias
a0 processo em apreco, a entidade adjudi-
cante ndo estd segura de beneficiar das
competéncias necessirias 4 execucdo do
contrato, parece-nos excessivo julgar que,
em principio, o facto de uma empresa
invocar, para COnNcCorrer a um CONCUISO
piblico, os meios técnicos, financeiros e
econbmicos de uma sociedade a qual per-
tence, no todo ou em parte, lhe proiba
concorrer, Pouco importa, em suma, que o
método utilizado para garantir uma colo-
cagdo 4 disposicio efectiva do concorrente
dos meios e garantias exigidas pela enti-
dade adjudicante, desde que essa colocagdo
i disposi¢io possa ter lugar.

51. Com efeito, nada permite afirmar que a
natureza das relagdes juridicas entre a
Ruhrwasser e a Ruhrverband exclua obri-
gatoriamente e a priori a existéncia de
obrigagdes a cargo desta altima, de natu-
reza estatutdria ou contratual, cuja forga
obrigatéria traria 4 comuna de Cagliari a
garantia de uma colocagio 4 disposi¢io
efectiva dos meios necessarios para a exe-
cugio do contrato. A resposta a esta
questio depende com efeito do exame dos
dados de facto que constam do processo e
dos elementos do direito nacional aplicavel,
acerca dos quais apenas o 6rgdo jurisdicio-
nal nacional pode fazer uma apreciagfo.

Quanto a apreciagio pelo érgdo jurisdicio-
nal nacional de certos elementos de facto e
de direito

52. Para garantir a colocagiio a disposi¢io
cfectiva do concorrente das capacidades

externas que ele invoca, o 6rgio jurisdicio-
nal de reenvio & convidado a proceder a um
exame dos elementos de facto e de direito
que dizem respeito ao conteiido dos acor-
dos eventualmente concluidos entre a Ruhr-
wasser, a RWG e a Ruhrverband — ou
entre as duas sociedades implicadas no
contrato em litigio — ou das relacgdes
estatutariamente estabelecidas entre elas,
assim como do caricter obrigatdrio da
relagdo juridica que une estas sociedades.

53. Averificagio do conteiido da obrigagio
que liga a sociedade-mace relativamente a
sua filial deve permitir garantir que as
competéncias técnicas e as garantias finan-
ceiras invocadas por esta contribuirdo de
modo apropriado i realizacio das opera-
¢Oes previstas para a execugdo do contrato
pablico.

54. No processo principal, a prova pedida
pela entidade adjudicante em matéria cco-
némica e financeira diz respeito ao nivel do
volume de negdcios anual médio no domi-
nio da gestdo de estacdes de tratamento e
de elevagio de aguas residuais. Esta exi-
géncia, que deriva do artigo 31.% n.° 1,
alinea c), da Directiva 92/50, s6 pode, em
nossa opinido, ser satisfeita se ficar estabe-
lecido que o concorrente estd em condi¢des
de recorrer de modo significativo aos
servi¢os da sociedade a qual faz referéncia.

55. Com efeito, esta referéncia garante, no
caso em aprego, a entidade adjudicante o
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beneficio de uma experiéncia profissional
minima, a qual, para ser realmente ftil,
deve ser directamente afectada 4 execu¢io
do contrato. Portanto, é essencial ter a
certeza que a sociedade cuja experiéncia &
invocada serd aquela que, mesmo que ndo
realize o conjunto das operacgbes descritas
pela entidade adjudicante, assegurara pelo
menos a sua direcgdo, contribuindo assim
com a sua competéncia técnica 18,

56. Este raciocinio & transponivel para a
segunda garantia pedida pela entidade
adjudicante, que tem a ver com o exercicio
de uma gestdo efectiva de uma estagio de
tratamento de Aguas residuais domésticas
durante dois anos consecutivos no decurso
dos altimos trés anos. Do mesmo modo, o
recurso a um tal critério ndo tem sentido a
nio ser que a concorrente que obteve o
contrato prevalecendo-se da experiéncia de
uma outra sociedade possa provar que esta

18 — Para ser exaustivo, convém observar que o drgdo jurisdi-
cional de reenvio ndo pode sempre atribuir 0 mesmo
alcance as justificagdes indicadas pela Directiva 92/50

uando elas se referem a um operador externo. Assim, os
ados que dizem respeito a solidez financeira duma
sociedade, quando sdo invocados pela empresa concor-
rente junto da entidade adjudicante, podem dificilmente
ser considerados como uma garantia real quando a
sociedade que ganhou o contrato ela propria ndo & vidvel.
Na falta de relagdo contratual directa entre a entidade
adjudicante e a sociedade terceira, as referéncias financei-
ras desta Gltima podem revelar-se insuficientes para
preservar os interesses da entidade que adjudica o con-
trato. A ideia de «colocagdo a disposicdo efectiva» ndo
ossui portanto o mesmo valor, tratando-se da capacidade
inanceira e econdmica, e ndo € certo que, nestas circun-
stdncias, a entidade adjudicante tenha interesse em con-
tentar-se com as qualificagdes externas ao concorrente. Um
tal matiz ndo pode deixar de ter incidéncia na liberdade
das entidades adjudicantes para recorrer a este tipo de
garantia e para a interpretagio que pode ser feita do direito
comunitario aplicivel. De resto, & importante conhecer o
conteiido dos lagos que ligam a empresa concorrente a
empresa terceira, que sdo susceptiveis de ligar esta @ltima 4
entidade adjudicante.
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assegurari a realiza¢do de uma parte signi- -
ficativa do contrato referido.

§7. Para apreciar a realidade da colocacio
a disposicdo dos meios invocados, convém,
em segundo lugar, verificar se o instru-
mento juridico utilizado para este fim ndo
s6 & valido, mas garante os efeitos queridos
dotando-os de uma forga obrigatéria ®.

58. Seria legitimo que o drgdo jurisdicional
nacional procure saber, por exemplo, se um
acordo foi celebrado, por forca do qual a
sociedade-m3e se constitui devedora de
uma obrigacio de colocar 4 disposi¢do da
sua filial um certo ntmero de meios
técnicos e de garantias financeiras, se este
acordo liga realmente o devedor e se, em
caso de ndo cumprimento, este seria sus-
ceptivel de ser levado perante o orgio
jurisdicional competente.

59. A este respeito, sublinhemos que a
relacdo entre as duas sociedade pode ser
mais ou menos estreita e a autonomia
econémica da filial em relagio 4 socie-
dade-mae maior ou menor, segundo o nivel
de participa¢io de uma no capital da outra,
o que ndo deixa de ter incidéncia sobre as

19 — Resulta dos elementos do processo que a Ruhrverband
exerce uma missio de servico paiblico na Alemanha e ndo
dispde do direito de exercer a sua missdo fora do territério
nacional. A delimitagio da sua competéncia, da qual
depende a sua liberdade de acgo, pode assim servir para o
o6rgdo jurisdicional nacional apreciar a sua capacidade de
co%ocar os meios de que a Ruhrwasser se prevalece a
disposigio efectiva da entidade adjudicante.
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garantias e meios de que beneficia a
entidade adjudicante.

60. Certamente, quando a sociedade-mae
estd na origem da decisdio de concorrer —
embora esta seja formalmente atribuida 4
filial —, & pouco provavel que se recuse a
colocar a disposi¢do desta os meios de que
dispoe.

61. Todavia, ndo se pode excluir total-
mente que a filial concorrente, uma vez
que s6 ela estd juridicamente obrigada
perante a entidade adjudicante, se veja
confrontada com uma mudanga de orien-
tagdo por parte da sociedade detentora do
poder de decisdo.

62. Pode-se temer que a entidade adjudi-
cante, principal vitima dos efeitos impre-
vistos de um contrato mal ou nio execu-
tado e confrontada com a impossibilidade
de obter da outra parte contratante a
execugdo diligente e satisfatéria do con-
trato ou a compensagio financeira pelo ndo
cumprimento deste Gltimo, também néo
possa beneficiar do direito de propor a sua
acgio contra a sociedade-mie,

63. Sem previamente julgar os dados do
direito nacional na matéria, é verosimil que
a nfio execugdo contratual ndo possa ser
constatada nem compensada se a socie-
dade-mde, devedora culposa da obrigagio
de colocar a disposicio, for detentora da
plenitude do poder de decisio no seio da
filial, Dispondo sozinha do poder de obter

pela via judicial a execucfio das obrigacdes
em litigio, esta detém assim o poder de
reduzir a zero os seus proprios contratos.
As garantias oferecidas 4 entidade adjudi-
cante correm o risco de apenas serem uma
aparéncia que mascara a impoténcia do
concorrente para cumprir as obrigacées do
contrato.

64. O inconveniente para a entidade adju-
dicante tem assim origem no facto de a
sociedade que detém o poder de decidir a
colocagdo 4 disposi¢io dos meios e garan-
tias necessirias para o contrato ¢ a que
assume a sua responsabilidade de co-con-
tratante serem duas pessoas juridicas dis-
tintas, Também convém nio negligenciar o
facto de todo o contencioso iniciado contra
a filial ndo deixar de ter consequéncias na
sociedade-mae.

65. No processo principal, pelo contririo,
a Ruhrwasser parece dispor de uma relativa
autonomia em relagio 4 Ruhrverband visto
que, recordemos, o seu capital esta repar-
tido em partes iguais entre seis sociedades,
das quais apenas uma, a RWG, ¢ proprie-
dade integral da Ruhrverband.

66. Antes de verificar se a Ruhrwasser
dispde do poder efectivo de reivindicar os
seus direitos perante a sociedade-mde, o
orgéo jurisdicional nacional devera assegu-
rar-se da existéncia de meios juridicos com
fundamento nos quais o concorrente pode
legitimamente pretender dispor das capaci-
dades invocadas.
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67. Portanto, o que importa, na ocorréncia, juridica obrigatéria que permita ao concor-
é que os instrumentos juridicos que ligam a  rente ter a garantia de beneficiar do con-
Ruhrwasser 4 Ruhrverband tenham forca curso da sociedade-mae.

Conclusio

68. Tendo em vista estas consideracdes, propomos ao Tribunal de Justica que
responda da seguinte maneira 4 questdo prejudicial apresentada pelo Tribunale
amministrativo regionale per la Sardegna: '

«A Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa 4
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos pablicos de servicos, deve
ser interpretada no sentido de que ndo se opde a que uma entidade adjudicante
tenha em conta, para apreciacdo dos critérios de seleccio das capacidades
financeiras e técnicas aos quais deve satisfazer uma sociedade quando do exame
de uma proposta apresentada durante um processo de concurso organizado para
adjudicar um servigo publico, referéncias de uma outra sociedade que é a Gnica
accionista de uma das sociedades que tem uma participagio na primeira
sociedade referida, com a reserva de esta estabelecer que tem efectivamente a
disposi¢do os meios da sociedade que invoca.

.

Compete ao o6rgdo jurisdicional nacional apreciar se uma tal justificacio &
apresentada no processo principal em apreco.

Para este efeito, o 6rgdo jurisdicional nacional deve nomeadamente assegurar-se
que a sociedade, da qual as referéncias sdo tomadas em consideragdo & obrigada a
contribuir com uma parte apropriada, tendo em conta o objecto das referéncias
invocadas, para a realizacdo do contrato pablico.»
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