BALLAST NEDAM GROEP

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CLAUS GULMANN

apresentadas em 24 de Fevereiro de 1994 "

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. O Raad van State van Belgié pediu ao Tri-
bunal de Justica que interpretasse as directi-
vas comunitérias relativas As empreitadas de
obras ptblicas, por forma a poder decidir a
questdo de saber se é compativel com essas
directivas tomar unicamente em considera-
¢d0, 20 examinar um pedido de inscri¢io na
lista belga de empreiteiros aprovados apre-
sentado por uma pessoa colectiva dominante
de um grupo neerlandés, as qualificagdes da
prépria sociedade, e ndo as das outras socie-
dades do grupo.

Os factos e a questdo submetida ao Tribunal
de Justica

2, A sociedade neerlandesa Ballast Nedam
Groep NV (a seguir «<BNG») foi, até 1987,
empreiteiro aprovado, na acepgio das nor-
mas belgas relativas 3 aprovagio dos emprei-
teiros. As disposigBes aplicdveis constam,
designadamente, do decreto-lei de 3 de

0 Lingua original: dinamarqués.

Fevereiro de 19471 e de dois diplomas de
execugio, a saber, o decreto real de 9 de
Agosto de 1982 e o despacho ministerial
de 13 de Agosto de 1982.

3. Em 1987, o Ministério das Obras Piblicas
decidiu ndo renovar a aprovagio concedida 3
BNG. Essa decisio foi tomada com base
num parecer desfavorivel da comissio de
aprovagdo dos empreiteiros, fundamentado
da seguinte forma;

«A comissio constata que... a entidade juri-
dica Ballast Nedam Groep NV nido pode ser
considerada como empreiteiro de obras, na
acep¢io da regulamentagio em matéria de
aprovagdo. Com efeito, verifica-se que essa
sociedade é uma holding, cujos principais
elementos do activo consistem em participa-
¢Bes em filiais (sociedades de exploragio).
Resulta dos elementos que nos comunicaram,
relativos aos trabalhos executados, terem
estes, com efeito, sido executados por diver-
sas filiais, Além disso, nio consta do

1 — O artigo 1.° A do decreto-Ici prevé as condigdes gerais que
devem satisfazer os empresdrios que executam obras pibli-
cas, O artigo 1.°B precisa ser necessiria uma aprovagio
especial ¢ prévia para as obras cujo valor ultrapasse determi-
nado montante fixado pelo decreto real. O artigo 2.°, que
institui uma comissiio encarregada de dar parecer sobre os
pedidos de aprovagio, prevé, no terceiro pardgrafo, que essa
comissio deverd atender 3s capacidades técnicas ¢ financeiras
do requerente, aos scus mcios de exccugio orgnicos em
material ¢ pessoal qualificado, ao volume ¢ importancia das
obras por cle anteriormente exccutadas, A respectiva quali-
dade de execugio bem como 3 sua honorabilidade comercial.
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processo que a pessoa colectiva que solicita a
aprovagio empregue, ela prépria, trabalhado-
res.»

4. Citando este parecer, o ministério decla-
rou que a BNG «nio preenchia, individual-
mente, os critérios legais de obtengio da
aprovagio, tal como previsto no artigo 2.° do
decreto-lei de 3 de Fevereiro de 1947 e no
artigo 2.° do despacho ministerial de 13 de
Agosto de 1982», O ministério acrescentou o
seguinte: «Para os devidos efeitos, nio quero,
contudo, deixar de chamar a vossa atengio
para o facto de que, tendo a anélise do pro-
cesso revelado que os trabalhos que apresen-
tou a titulo de referéncia foram efectuados
por filiais juridicamente independentes, estas
tém eventualmente a possibilidade de formu-
lar pedidos de aprovagio».

5. A BNG interpds recurso para o Raad van

State, pedindo a anulagio tanto do parecer da

comissio de aprovagio como da decisio do

Ministério das Obras Publicas. Foi neste

contexto que o Raad van State colocou ao

'gribunal de Justiga a seguinte questio preju-
icial:

«A Directiva 71/304/CEE, de 26 de Julho
de 1971, relativa i supressio das restrigdes 3
livre prestagio de servigos no dominio das
empreitadas de obras piblicas e 3 adjudi-
cagio de empreitadas de obras piblicas por
intermédio de agéncias ou de sucursais2, e a
Directiva 71/305/CEE, de 26 de Julho
de 1971, relativa i coordenagio do processo

2 — JO L 185, p. 1; EE 06 F1 p. 129,
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de adjudicagio de empreitadas de obras
publicas 3, em especial os artigos 1.°, 6.°, 21.°,
23.° e 26.°, permitem que, em conformidade
com a regulamentagio belga de aprovagio de
empreiteiros de obras ptblicas, relativamente
3 pessoa colectiva dominante de um ‘grupo’
de direito neerlandés, para apreciar os crité-
rios que o empreiteiro deve satisfazer, desig-
nadamente o da capacidade técnica, s6 se
tenha em conta a entidade juridica da pessoa
colectiva dominante e ndo as ‘sociedades de
grupo’ que, cada uma com personalidade
juridica prépria, pertencem ao referido ‘gru-
po’?»

As normas comunitdrias relativas as listas
oficiais de empreiteiros aprovados

6. Em alguns Estados-membros, existem lis-
tas oficials de empreiteiros aprovados. Tais
listas permitem verificar previamente se 0s
empreiteiros tm as qualificagdes considera-
das necessérias para a execugio de determi-
nados tipos de trabalho de certa grandeza.
Os empreiteiros que pretendam participar no
processo de adjudicagdo podem, assim, pro-
var as suas qualificagdes de uma forma sim-
ples, a saber, pela apresentacgio do certificado
de inscri¢do numa determinada classe.

3 — JO L 185, p. 5; EE 17 F1 p. 9. A dircctiva foi alterada poste-
riormente A data a tomar em conta no quadro do processo
principal, nomeadamente pela Directiva 89/440/CEE do
Conselho, de 18 de Jutho de 1989 (JO L 210, p. 1), ¢ existe
actualmente em versdo codificada, v. Directiva 93/37/CEE do
Conselho, de 14 de Junho de 1993 JO L 199, p. 54).
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7. O artigo 28.° da Directiva 71/305, relativa
4 coordenagio dos processos de adjudicagio
de empreitadas de obras ptiblicas, refere-se as
listas oficiais de empreiteiros aprovados dos
Estados-membros.

8. O n.° 1 do artigo 28.° obriga os Estados-
-membros que tenham listas oficiais de
empreiteiros aprovados a adapté-las as dispo-
sigbes dos artigos 23.° a 26.° da directiva.

9. O artigo 23.° refere os factos relativos 4
falta de solvéncia ou honorabilidade do
empreiteiro susceptiveis de justificar a sua
exclusio da participagio no concurso. O
artigo 24.° diz respeito 2 inscri¢do no registo
profissional de um Estado-membro. O artigo
25.° prevé as formas por que o empreiteiro
pode demonstrar a sua capacidade financeira
¢ econdmica.

O artigo 26.° estabelece as formas por que o
empreiteiro pode demonstrar a sua capaci-
dade técnica. Decorre dessa disposi¢do poder
exigir-se do empreiteiro que apresente,
nomeadamente, as qualificagbes do ou dos
responsiveis pela orientagiio das obras (alinea
a), uma lista das obras executadas nos dlti-
mos cinco anos, acompanhada de certificados
de boa execugio das obras (alinea b), uma
declaragio que descreva os instrumentos, o
material e o equipamento técnico que o
empreiteiro utilizard na execugio da obra
(alinea c), uma declaragdo relativa aos efecti-
vos médios anuais da empresa ¢ 4 importan-
cia dos seus quadros nos trés dltimos anos
(alfnea d) e uma declaragio que mencione

os técnicos ou os servigos técnicos, quer este-
jam ou ndo integrados na empresa, a que o
empreiteiro recorrerd para a execugio da
obra (alinea e) .

10. Resulta do que precede que a harmoni-
zagdo das listas oficiais de empreiteiros apro-
vados assim prevista tem um alcance limi-
tado, visto que apenas diz respeito aos
elementos comprovativos da capacidade eco-
némica e financeira e das capacidades técni-
cas dos empreiteiros, mas n3o os critérios de
classificagdo destes 3,

11. O n.° 3 do artigo 28.° determina em que
medida o empreiteiro inscrito na lista oficial
de um Estado-membro tem a faculdade de
utilizar essa inscrigdo, perante a entidade
adjudicante de outro Estado-membro, como
meio de prova alternativo de que preenche os
critérios qualitativos enunciados nos artigos
23.° a 26.° da directiva ¢,

4 — O Tribunal de Justica declarou ser taxativa a enumeragio
feita pela dircctiva dos elementos que podem ser cx(iigidos
como prova de que os proponentes preenchem as condigdes
de honorabilidngc, ctc. ¢ de capacidade técnica, sendo que
nada se opde a que as entidades adjudicantes competentes
exijam outras provas para além das referidas nas dircctivas,

uando sc trate dc demonstrar que os requerentes dispdem
a capacidade financeira ¢ cconémica exigida: v. acérdiios do
Tribunal de Justiga de 10 de Fevereito de 1982, Transporoute
(76/81, Recueil, p. 417, n.% 9 ¢ 10), ¢ de 9 de Julho de 1987,
dito «Bellini», CEI (27/86 a 29/86, Colect,, p. 3347, n.° 10).

5 «— V. 0 ac6rdio Bellini (j referido, n.%® 21 ¢ 22),

6 — V. acérdio Bellini (j4 referido, n.% 23 a 27), no qual o Tribu-
nal de Justiga_conclui, entre outras coisas, que a inscrigio
numa lista oficial pode substituir os clementos de prova a
que sc referem os artigos 25.° ¢ 26.% na medida em que uma
tal inscrigdo sc bascic em informagdes cquivalentes. Em con-
sequéncia, as entidades adjudicantes sio obrigadas a aceitar
como suficientes as capacidades ccondémica, financeira ¢ téc-
nica do empreiteiro relativamente aos trabalhos que corres-
pondem 3 sua classificagio, apenas na medida em que essa
classificagio se bascie em critérios cquivalentes quanto ao
nivel de capacidade exigida.
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12. Nada no artigo 28.° autoriza que se con-
clua no sentido de ser possivel exigir aos
empreiteiros estabelecidos noutros Estados-
-membros a inscrigio na lista oficial de
empreiteiros aprovados no Estado adjudicante 7.

13. Pelo contririo, o n.° 4 do artigo 28.°
confere aos empreiteiros o direito de pedir a
inscricdo nas listas oficiais dos outros
Estados-membros. Esta disposicio tem a
seguinte redacgio:

«Para a inscri¢do dos empreiteiros dos outros
Estados-membros nessa lista, apenas podem
ser exigidas as provas e declaragdes pedidas
aos empreiteiros nacionais e, seja como fog
nunca mais do gue as previstas nos artigos
23.° a4 26.°» (sublinhado nosso).

Nossa posigio

14. O referido parecer da comissio de apro-
vagio das empresas deve ser entendido no
sentido de que a inscrigio da BNG na lista
belga de empreiteiros foi recusada, por a
sociedade, na sua qualidade de holding, ndo
preencher, ela prépria, as qualificacbes técni-
cas exigidas. £ assim que o parecer se refere
ao facto de os principais elementos do activo

7 — V. acérddo Transporoute (j4 referido, n.%® 12 ¢ 13), ¢ acérdio
do Tribunal de Justica de 17 de Novembro de 1993,
Comissio/Espanha (C-71/92, Colect., p. 1-5923, n.%* 45 e 56).
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da sociedade consistirem em participagdes
nas filiais, de os elementos apresentados rela-
tivos aos trabalhos executados se referirem a
trabalhos efectuados nio pela sociedade, mas
por filiais suas, e de a sociedade, em si
mesma, nio empregar trabalhadores. Isto
conduz-nos a proceder, liminarmente, a duas
observagdes.

15. Em primeiro lugar, a BNG e Comissio
alegaram que a BNG fora excluida da lista
belga de empreiteiros aprovados pela tinica
razio de a sociedade ser uma holding de um
grupo neerlandés. A BNG argumenta que a
interpretagdo das normas juridicas apliciveis
feita pelas autoridades belgas conduz 2
exclusio da BNG com um fundamento que
nio consta dos fundamentos de exclusio
exaustivamente enumerados no artigo 23.° da
Directiva 71/305 8, Esta tese da BNG e da
Comissio deve, contudo, ser afastada, dado
decorrer do referido parecer que 2 BNG foi
excluida nio por se tratar de uma bolding de
um grupo neerlandés, mas por nio possuir
ela prépria, enquanto holding, as qualifica-
¢Bes técnicas exigidas. Além disso, a decisio
de reenvio refere expressamente que a
demandada no processo principal nega que a
recusa de inscricio da BNG na lista se deve
exclusivamente ao facto de a sociedade ser a
bolding de um grupo neerlandés.

16. Em segundo lugar, como foi mencio-
nado, resulta do referido parecer ter sido a

8 — V. nota 4.
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impossibilidade de a BNG, enquanto pessoa
colectiva distinta, justificar a sua capacidade
técnica que esteve na origem da recusa de
inscri¢o na lista; o que significa que a dispo-
si¢gio basicamente relevante para se tomar
posi¢do no presente processo é o artigo 26.°
da Directiva 71/305. Na questio colocada,
pede-se, contudo, ao Tribunal de Justiga que
decida quanto ds normas aplicdveis ao exame
dos «critérios que o empreiteiro deve satisfa-
zer, designadamente o da capacidade técnica»
(sublinhado nosso). Como a problemitica é
essencialmente a mesma, quer se trate da
capacidade técnica do empreiteiro, nos ter-
mos do artigo 26.°, quer da sua capacidade
econémica e financeira, nos termos do artigo
25.°, o facto de se atender também a esta
dltima disposigdo na resposta a dar & questdo
ndo suscita qualquer dificuldade. No que se
refere ao artigo 23.°, do qual decorre que o
empreiteiro pode ser excluido do registo na
lista oficial caso esteja em situagio de insol-
vabilidade, ou caso seja reconhecido culpado
de determinados factos que pdem em causa a
sua honorabilidade, for¢oso é admitir-se que
a pessoa colectiva dominante de um grupo
nio poderi, em qualquer caso, obter a sua
inscrigio na lista oficial dos empreiteiros
aprovados, com base nas qualificagdes de
uma filial que se encontre numa das situagdes
enumeradas nessa disposi¢io. A sociedade-
-mde deve, pois, sendo caso disso, provar que
tal nio sucede.

17. Sendo que o artigo 28.° confere aos
empreiteiros o direito ao registo nas listas
oficiais de outros Estados-membros, com a
fnica condigdo de apresentarem as provas e
declarages previstas nos artigos 23.° a 26.%, a
resposta A questdo colocada depende de saber
se cabe interpretar estas disposi¢Bes no sen-
tido de que autorizam os Estados-membros a

exigir que as provas em causa devem obriga-
toriamente dizer respeito 3 sociedade que
formulou o pedido de inscrigio, enquanto
entidade juridica distinta.

18. Existem alguns argumentos, invocados
pela Comissdo e pela BNG — dnicas que
apresentaram observagdes no presente caso
—, que militam a favor de uma interpretagio
dos artigos 23.° a 26.° segundo a qual,
quando se trate de analisar se uma sociedade
retine as qualificagdes exigidas para efeitos de
inscrigdo numa lista oficial de outro Estado-
-membro, as autoridades sio obrigadas a
tomar em consideragio o facto de uma soci-
edade dispor materialmente, através de outras
sociedades no contexto de determinada
estrutura juridica, das qualificagBes exigidas.

19. A Comissdo e, em certa medida, a BNG
argumentam que

— resulta da directiva que os grupos de
empreiteiros sem forma juridica determi-
nada e as pessoas colectivas que ndo
tenham a intengo ou a possibilidade de
executarem elas préprias os trabalhos tém
direito de participar nos processos de
concurso piiblico;

— esses mesmos proponentes devem, pois,
ter também a possibilidade de participar
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noutros processos de selecgdo e de apro-
vagio prévios A adjudicagio num con-
curso publico, e

— essa solugdo deve, a fortiori, ser aplicada
nos casos das sociedades que fazem parte
de determinada estrutura jurfdica, nos
termos da legislagio sobre sociedades em
vigor no Estado-membro, casos esses em
que & possivel, por consequéncia, identifi-
car antecipadamente as sociedades que
efectuario a totalidade ou parte das
obras,

20, O facto de os grupos de empreiteiros
serem titulares do direito de concorrer
decorre do artigo 21.° da directiva, que esta-
belece o seguinte: «Os agrupamentos de
empreiteiros s3o autorizados a concorrer. A
adopgdo por tais agrupamentos de uma
determinada forma juridica nio pode ser exi-
gida para a apresentagdo da proposta, mas o
agrupamento admitido pode ser obrigado a
adoptar essa forma no caso de a empreitada
the haver sido adjudicada».

21. A tese de que as pessoas colectivas que
ndo tém, elas préprias, a possibilidade de
efectuar as obras, ndo sendo pois necessaria-
mente empreiteiros stricio senmsu, mas que
assumem a responsabilidade das empresas
destinadas a efectud-las, podem participar
nos processos de concurso publico, apoia-se
em diversos elementos.
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22, Em primeiro lugar, resulta expressa-
mente da redacgio do artigo 26.°, alinea e),
ndo ser legitimo exigir-se que os técnicos ou
servigos técnicos estejam integrados na pré-
pria empresa, visto ser suficiente a apresen-
tagdo de uma declaragio de que «o emprei-
teiro (a eles) recorrerd para a execugio da
obra».

23. Em segundo lugar, a Comissio sustenta
que a directiva confere a possibilidade de
mandar executar as obras através de agéncias
ou sucursais, Este ponto de vista baseia-se,
a0 que parece, no artigo 1.° da directiva, que
define os contratos de empreitada de obras
publicas, remetendo, para esse efeito, para a
Directiva 71/304. E certo que o artigo 1.° da
Directiva 71/304 obriga os Estados-membros
a suprimir as restrigbes relativas 3 execugio
dos concursos de obras piblicas em favor
das pessoas singulares ou das sociedades que
agem como prestadores de servigos por si ou
por intermédio de agéncias ou de sucursais.
Contudo, a Directiva 71/305 refere-se exclu-
sivamente ao artigo 2.° da Directiva 71/304 e
no intuito de delimitar os tipos de actividade
que podem ser objecto de um concurso de
obras publicas, na acep¢io da Direc-
tiva 71/305, £ dificil deduzir-se, com sufici-
ente certeza, desta referéncia, elementos sus-
ceptiveis de determinar quem pode, nos
termos da directiva, participar nos processos
de concursos publicos.

24. Como & referido pela Comissdo, parece
contudo poder-se, em qualquer caso, retirar
da Directiva 89/440°, que veio alterar a
redacgdo do artigo 1.° da Directiva 71/305,

9 — V. nota 3.
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um elemento de interpretagio em apoio da
tese de que a pessoa colectiva a quem & atri-
buida a empreitada ndo tem de ser necessari-
amente aquela que executa efectivamente as
obras. Com efeito, af se definem os contratos
de empreitada de obras piiblicas como con-
tratos que t8m por objecto quer a execugio,
quer conjuntamente a execugio e a con-
cepcio das obras relativas a determinadas
formas de actividade, «quer a realizacdo, seja
por que meio for, de uma obra que satisfaga
as necessidades indicadas pela entidade adju-
dicante» (sublinhado nosso). Resultando do
oitavo considerando da Directiva 89/440 que
se trata de precisar — e, assim, provavel-
mente nio de alargar — a nogdo de contratos
de empreitada de obras publicas, deve poder
legitimamente tomar-se essa definicio em
consideragio no imbito do exame do pre-
sente processo, apesar de adoptada posterior-
mente ao momento a atender no processo
principal.

25. Em contrapartida, nio pensamos, como
invoca a BNG, ser possivel deduzir das dis-
posigdes do artigo 1.°, alinea c) 19, e do artigo
6.° 11 da directiva elementos de interpretagio
suplementares em apoio da argumentagio
referida.

10 ~ O artigo 1.°% alinea c), define o «proponentes» como o
empreiteito que apresentou uma proposta, ¢ o «candidato»
como aquele que solicitou um convite para participar num
concurso limitado. Esta disposigio nio dcfine, contraria-
mente ao sustentado pela BNG, a nogio de «empreiteiron.

11 — O artigo 6.° atribui a possibilidade de recurso a um pro-
cesso especial no caso di contratos respeitantes A concepgio
¢ & construgio de um conjunto de habitagdes sociais cujo
projecto, em virtude da importincia, da complexidade ¢ da
duragio prevista das obras, deva ser claborado, desde o int-
cio, com basc numa cstreita colaboragio no seio de uma
equipa que inclui delegados das entidades adjudicantes,
peritos ¢ o empresdrio que terd a seu cargo a exccugdo das
obras, Ndo entendemos por que razio a BNG considera
que csta disposigio releva para o problema colocado no
caso vertente.

26. Como argumentam a Comissdo e, em
certa medida, a BNG, pode, a0 que parece,
concluir-se legitimamente, com base no que
precede, que, de acordo com as circunstin-
cias, os critérios decorrentes dos artigos 23.°
a 26.° devem ser interpretados no sentido de
que podem ser preenchidos por grupos de
empreiteiros e por pessoas colectivas que nio
podem, por si mesmos, executar a obra. Por
outras palavras, uma sociedade deve ter pos-
sibilidade de demonstrar que possui as quali-
ficagBes exigidas em termos econdmicos,
financeiros e técnicos, provando que delas
dispSem, mesmo que lhe ndo sejam préprias
enquanto entidade juridica distinta.

27. Daqui resulta que as autoridades compe-
tentes de um Estado-membro ndo podem
recusar a inscrigdo na lista oficial de emprei-
teiros aprovados, com fundamento exclusiva-
mente em que a sociedade requerente ndo
estd em condigdes de provar que, enquanto
pessoa colectiva distinta, possui as qualifica-
¢Bes exigidas. Deverd ser suficiente, para se
obter a aprovagio, que a sociedade reque-
rente prove que as relagBes internas entre as
sociedades dentro de determinada estrutura
juridica sdo de tal ordem que se deve consi-
derar que a sociedade dispée materialmente
das qualificagBes exigidas, de tal forma que
estard em condi¢des de assegurar, com todas
as garantias desejadas, a execugdo das obras
em causa.

28. Além disso, esta solugdo parece ser a que
melhor se harmoniza com o objectivo da
directiva, qual seja, o de realizar a liberdade
de estabelecimento e a livre prestagio de
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servigos no dominio das empreitadas de
obras piblicas, o que sugere ser necessirio
evitar entraves desnecessarios.

29. De forma alguma é suficiente, para se
responder A questio colocada, reconhecer
que se pode inferir da directiva a obrigagio
de a autoridade competente, encarregada de
apreciar os pedidos de inscri¢do na lista ofi-
cial de empreiteiros aprovados, tomar con-
cretamente posi¢ao sobre a questdo de saber
se a sociedade requerente dispde material-
mente, através das sociedades que lhe estio
ligadas, das qualificagdes exigidas. Com
efeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio for-
mula a sua questdo de tal modo que esta diz
respeito 3 apreciagdo de um pedido apresen-
tado pela sociedade dominante de um grupo
neerlandgs.

30. A BNG alegou um conjunto de factos
no sentido de provar de que dispde material-
mente, enquanto sociedade dominante no
interior de uma estrutura especifica que cot-
responde ao conceito jurfdico de grupo na
acep¢io da legislagio neerlandesa sobre as
sociedades, das qualificagBes possuidas pelas
filiais do grupo.

31. A BNG referiu, designadamente, que a
sociedade detém a totalidade do capital das
outras sociedades do grupo e que dispde, em
consequéncia, de influéncia decisiva sobre
essas sociedades, que se manifesta, nomeada-
mente, no facto de a BNG poder nomear e
destituir os dirigentes dessas empresas e,
assim, determinar a politica das sociedades.
De acordo com o artigo 3.° dos seus
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estatutos, consta do objecto da sociedade a
intervencdo na qualidade de empreiteiro de
obras, actividade essa que é também objecto
estatutdrio de determinado niimero de socie-
dades do grupo, sendo a actividade mais
importante do grupo. Desta maneira, a BNG
assegura a gestio central das necessidades das
empresas do grupo em meios financeiros,
pessoal dirigente, iméveis e outros meios de
produgdo. A BNG precisou da seguinte
forma as circunstincias de facto em que
ocorre a execugio, pelo grupo, das empreita-
das de obras:

«A empreitada... efectua-se — em fungio
das circunstancias de facto, incluindo as pre-
feréncias das entidades adjudicantes — tanto
pela prépria NV como por uma das socieda-
des do grupo de cujo objecto estatutirio
conste a realizagio de empreitadas. A exe-
cugio de tais obras é feita através da conju-
gagio de pessoal dirigente e de meios de pro-
dugio existentes no grupo mais adequada 2
natureza das obras. Na administragio do
grupo, os custos e as receitas das obras sdo
atribuidos, de acordo com as directivas para
o efeito estabelecidas, pela direcgio da Ballast
Nedam Groep NV para a totalidade do
grupo, a sociedade deste que se considere ter
entre as suas atribui¢des, decididas pela
direccio da NV, as obras, em fungio da res-
pectiva natureza e localizacio. No caso de as
obras serem efectuadas pela prépria NV ou
pela sociedade do grupo X, sendo embora
das atribui¢cSes da sociedade do grupo Y, a
sua execugdo é efectuada, sob responsabili-
dade interna da direcgdo da sociedade Y, por
uma organizagio do pessoal e dos meios de
produgdo do grupo que estdao ou sio postos 3
disposigio dessa sociedade, 4 qual sdo atxi-
buidos os custos e as receitas.
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No caso referido, a execugio das obras pela
sociedade Y ndo é feita nos termos de um
acordo de subempreitada, mas por forga das
directivas estabelecidas pela direc¢io da NV,
na sua qualidade de direcgio principal do

grupo.

O valor juridico de tal decisio baseia-se no
facto de, juntamente com as sociedades do
grupo, a Ballast Nedam Groep constituir um
‘grupo’ reconhecido pelo direito neerlandés e
jé regulamentado por lei.»

32, Parece-nos  indubitivel que uma
sociedade-mie que, como a BNG, pos-
sui 100% do capital das suas filiais e que tem
competéncia para tomar decisdes que impli-
quem que as qualificagdes dessas filiais estdo
disponiveis de forma suficientemente segura
para a execugio de empreitadas de obras
especificas, preenche a condigio de que deve
dispor materialmente das qualificagdes das
suas filiais.

33. O problema reside em saber se o Tribu-
nal de Justica pode dar uma resposta mais
abstracta & questdio colocada, isto é, estabele-
cer critérios gerais que permitam determinar
quando é que se pode considerar que uma
sociedade dispde, de forma suficientemente
segura, das qualificagdes de outra sociedade,
para efeitos da sua aprovagio como emprei-
teiro.

34. £ natural que se tome como ponto de
partida a influéncia dominante de uma socie-
dade sobre outra sociedade. Importa deter-
minar em que casos a predominancia da soci-
edade em causa é suficiente neste contexto, a
saber, a partir de que momento se adquire
certeza suficiente de que as suas decisdes
relativas & realizagio das obras podem ser
executadas em relagdo & outra sociedade.

A este respeito, nio é possivel aplicar uma
nogio antecipadamente fixada e geralmente
admitida. Tal nogdo nio se encontra nem no
direito comunitirio nem no dos Estados-
-membros. Com efeito, é dado adquirido que
a nogdo de influéncia dominante se define em
fungdo do contexto juridico concreto da sua
aplicagio.

35, E legitimo perguntar se existe no con-
texto vertente predomindncia suficiente
quando estejam preenchidas as condigdes
estabelecidas no artigo 24.°A da segunda
directiva sobre as sociedades 2, ou seja,
quando a «sociedade anénima disponha
directa ou indirectamente da maioria dos
direitos de voto» noutra sociedade, ou nela
possa exercer influéncia dominante, o que
sucede quando «tiver o direito de nomear ou
destituir a maioria dos membros dos érgios
de administragio, de direcgio ou de

12 — V. Segunda Dircctiva 77/91/CEE do Consclho, de 13 de
Dezembro de 1976, tendente a coordenar as garantias que,
para protecgio dos interesses dos sécios ¢ de terceiros, sio
exigidas nos Estados-membros ds sociedades, na acepgio do
segundo pardgrafo do artigo 58.° do Tratado, no que res-
peita A constituigio da sociedade anénima, bem como A
conservagio ¢ is modificagdes do seu capital social, a fim de
tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade
(JO 1977, L 26, p. 1; EE 17 F1 p. 44), na versio dada pela
Directiva 92/101}’CEE do Consclho, de 23 de Novenbro
de 1992 (JO L 347, p. 64).
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fiscalizagdo e for simultaneamente accionista
ou sécia da outra sociedade», ou quando «for
accionista ou sécia da outra sociedade e tiver
o controlo exclusivo da maioria dos direitos
de voto dos accionistas ou sécios desta, por
forca de um acordo celebrado com outros
accionistas ou sécios dessa sociedade».

36. As condigdes referidas na segunda direc-
tiva foram estabelecidas no intuito de definir
os casos em que se entende que a sociedade
adquiriu as suas préprias acgdes. Parece, con-
tudo, razodvel, & primeira vista, considerar
adquirido que uma sociedade que disponha
da maioria dos direitos de voto ou exerca, da
forma mencionada na directiva, uma influén-
cia dominante noutra sociedade, estd também
em condi¢des de dispor, de modo suficiente-
mente eficaz, das qualificagBes dessa socie-

dade.

37. A razdo pela qual ndo propomos, apesar
disso, que o Tribunal de Justica aplique esses
critérios ao caso vertente ndo é, pura e sim-
plesmente, a de que n3o se pode excluir que
uma influéncia dominante suficiente se possa
ainda concretizar por outras modalidades
para além das referidas. Com efeito, outras
razdes haveri para se nio considerar que
uma sociedade possa materialmente dispor
das qualificagdes de outra sociedade, ainda
que seja dominante da forma referida. Por
exemplo, ndo é possivel excluir que, nos ter-
mos da legislagio de determinado Estado-
-membro, a relevincia dos interesses dos
demais accionistas ou credores da filial tenha
por efeito impedir a sociedade de dispor
materialmente do potencial de uma filial da
forma necessiria no presente contexto,
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ndo sendo tio-pouco de excluir a existéncia
de normas de direito nacional susceptiveis de
impedir a empresa dominante de dar execu-
¢3o, de maneira suficientemente segura e
rdpida, as suas decisdes relativas 2 disposi¢io
das qualificacbes da filial. Em virtude, desig-
nadamente, de o Governo belga nio ter apre-
sentado observagBes no presente processo,
nio é possivel apreciar em que medida as
normas belgas se baseiam em tais elementos.

38. Proporemos, assim, que o Tribunal de
Justica se limite a declarar que, pelo menos, a
pessoa colectiva cuja influéncia dominante se
baseie nos elementos referidos no n.° 32 deve
poder obter a inscri¢gio numa lista oficial de
empreiteiros aprovados, em funcio das qua-
lificagdes das suas filiais.

39. No que se refere & questio colocada pelo
6rgdo jurisdicional de reenvio, qual seja, a de
saber se é compativel com a Directiva 71/304
recusar a inscrigio numa lista oficial, com
fundamento no facto de o requerente,
enquanto pessoa colectiva distinta, nio pos-
suir as qualificages exigidas, somos de pare-
cer que esta directiva, que tem por objectivo
liberalizar a livre prestagio de servigos em
matéria de empreitadas de obras piiblicas,
perdeu o seu valor auténomo, em virtude da
aplicabilidade directa do artigo 59.° do Tra-
tado CEE. Seria pois, se necessario, mais cor-
recto examinar a problemética com base no
artigo 59.°, que nio proibe apenas a discrimi-
nag¢io directa e indirecta, como sucede na
Directiva 71/304, mas também outras restri-
¢Bes i livre prestacio de servigos. Dado que
a Directiva 71/305 fornece elementos de

resposta 3 questio colocada, entendemos
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nio ser necessirio, no caso vertente, tomar geral das restri¢des  livre prestacio de ser-
posicio sobre a aplicagio da proibigio  vigos prevista no Tratado.

Conclusao

40. Atendendo as considera¢des precedentes, propomos que o ‘Tribunal de Justiga
responda 2 questdo que lhe foi colocada da seguinte forma:

«Os artigos 23.° a 26.° e o artigo 28.° da Directiva 71/305/CEE do Conselho, de 26
de Julho de 1971, relativa & coordenagdo dos processos de adjudicagdo de emprei-
tadas de obras piiblicas, opBem-se a que se atenda exclusivamente, na apreciagio de
um pedido de inscrigdo numa lista de empreiteiros aprovados de determinado
Estado-membro, apresentado por uma pessoa colectiva dominante de um grupo
constituido nos termos da legislacio de outro Estado-membro, as qualificagdes da
pessoa colectiva dominante em si mesma, quando esta esteja em condi¢des de pro-
var que dispSe materialmente das qualificagBes possuidas por outras sociedades do
grupo, devendo, no minimo, considerar-se preenchida esta exigéncia no caso de a
sociedade dominante do grupo deter a totalidade do capital das suas filiais e poder
tomar decisdes que impliquem que as qualificages das filiais estejam disponiveis
de forma suficientemente segura para a execugio das empreitadas de obras publicas
em causa.»
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