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1. O Bundesvergabeamt (Austria) inter-
roga-nos quanto a interpretacdo do
artigo 1.° n.° 3, da Directiva 89/665/CEE
do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
que coordena as disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas relativas a
aplicagdo dos processos de recurso em
matéria de adjudicagdo dos contratos de
direito publico de obras de fornecimentos 2,
modificada pela Directiva 92/50/CEE do
Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa
a coordenacdo dos processos de adjudica-
¢do de contratos publicos de servigos3 (a
seguir «Directiva 89/665»).

2. O Bundesvergabeamt pretende essencial-
mente saber se a referida disposigio deve
ser entendida no sentido de que um con-
corrente é lesado ou pode vir a ser lesado
pela violagdo que alega mesmo que,
embora a sua proposta ndo haja sido
eliminada pela entidade adjudicante, o
orgdo de recurso considera que a proposta
do concorrente devia obrigatoriamente ter
sido eliminada pela entidade adjudicante.

1 — Lingua original: francés.
2 —JO 1990, L 395, p. 33.
3—JOL209,p 1.

I — Enquadramento juridico

A — A regulamentagdo comunitdria

3. O artigo 1.°, n.® 1 e 3, da Directiva
89/665 dispde:

«1. Os Estados-Membros tomardo as
medidas necessdrias para garantir que, no
que se refere aos processos de adjudicagido
abrangidos pelo ambito de aplicagdo das
Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE e
92/50/CEE [...], as medidas necessdrias
para garantir que as decisdes tomadas pelas
entidades adjudicantes possam ser objecto
de recursos eficazes e, sobretudo, tdo
rapidos quanto possivel, nas condicoes
previstas nos artigos seguintes e, nomeada-
mente, no n.° 7 do artigo 2.°, com o
fundamento de que essas decisbes tenham
violado o direito comunitdrio em matéria
de contratos de direito piblico ou as regras
nacionais que transpdem esse direito.

[..]
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3. Os Estados-Membros garantirdo que os
processos de recurso sejam acessiveis, de
acordo com as regras que os Estados-Mem-
bros podem determinar, pelo menos a
qualquer pessoa que esteja ou tenha estado
interessada em obter um determinado con-
trato de fornecimento piiblico ou de obras
puiblicas e que tenha sido ou possa vir a ser
lesada por uma alegada violacdo. Os Esta-
dos-Membros podem em particular exigir
que a pessoa que pretenda utilizar tal
processo tenha informado previamente a
entidade adjudicante da alegada violacfio e
da sua inten¢do de interpor recurso.»

4. Nos termos do artigo 2., n.* 1,4 e 6, da
Directiva 89/665:

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

a) Tomar o mais rapidamente possivel,
através de um processo de urgéncia,
medidas provisérias destinadas a cor-
rigir a alegada violagio ou a impedir
que sejam causados outros danos aos
interesses em causa, incluindo medidas
destinadas a suspender ou a fazer
suspender o processo de adjudicagdo
do contrato de direito piblico em causa
ou a execugdo de qualquer decisdo
tomada pelas entidades adjudicantes;
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b) Anular ou fazer anular as decisdes
ilegais, incluindo suprimir as especifi-
cagdes técnicas, econémicas ou finan-
ceiras discriminatérias que constem
dos documentos do concurso, dos
cadernos de encargos ou de qualquer
outro documento relacionado com o
processo de adjudicacio do contrato
em causa;

c) Conceder indemnizagdes ds pessoas
lesadas por uma violagio.

4. Os Estados-Membros podem prever que,
sempre que a instdncia responsivel se
debruce sobre a necessidade de tomar
medidas provisdrias, lhe seja possivel tomar
em consideracdo as provaveis consequén-
cias de tais medidas para todos os interesses
susceptiveis de ser lesados, bem como o
interesse publico, e decidir ndo conceder
essas medidas sempre que as consequéncias
negativas possam superar as vantagens., A
decisdo de recusa de medidas provisérias
ndo prejudicara os outros direitos reclama-
dos pela pessoa que solicita essas medidas.

(]
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6. Os efeitos do exercicio dos poderes
referidos no n.° 1 sobre o contrato cele-
brado na sequéncia da atribui¢io de um
contrato de direito publico serdo determi-
nados pelo direito nacional.

Além disso, excepto se a decisdo tiver de ser
anulada antes da concessdo de indemniza-
¢bes, os Estados-Membros podem prever
que, ap0s a celebracio do contrato na
sequéncia da atribuicdo de um contrato de
direito piblico, os poderes da instincia de
recurso responsével se limitem a concessdo
de indemnizagbes a qualquer pessoa que
tenha sido lesada por uma violagio.

B — A regulamentacio nacional

5. A Directiva 89/665 foi transposta para o
direito austriaco pelo Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabese-
gesetz 1997, lei federal de 1997 sobre a
adjudicagio de contratos de direito
publico, BGBIL. I, 56/1997, a seguir
«BVerGn).

6. O artigo 113.° do BVergG dispoe:

«1. O Bundesvergabeamt é competente
para apreciar 0s recursos contra 0s proces-
sos de adjudicacdo de entidades piblicas
que lhe sejam submetidos, em conformi-
dade com as disposi¢ées do capitulo
seguinte.

2. Até a adjudicagdo e com a finalidade de
reparar as infracgOes a esta lei federal e aos
seus regulamentos de execucdo, o Bundes-
vergabeamt é competente para 1) decretar
medidas provisérias e 2) anular as decisoes
ilegais tomadas pela entidade adjudicante.

3. Apés a adjudicagio ou o encerramento
do processo de concurso, o Bundesverga-
beamt pode verificar se, em razdo de uma
violagdo da presente lei ou dos seus regu-
lamentos de execug¢do, o contrato nio foi
adjudicado ao concorrente que apresentou
a proposta mais vantajosa [...]».

7. O artigo 115.%, n.° 1, do BVergG dispde:

«Uma empresa que afirme ter interesse na
celebracio de um contrato abrangido por
esta lei pode recorrer duma decisio da
entidade adjudicante no decurso do pro-
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cesso de concurso por violagdo da lei, na
medida em que a referida ilegalidade lhe
tenha causado ou ameace causar prejuizo.»

8. De acordo com o artigo II, n.° 2, alinea
c), ponto 40a, da Einfithrungsgesetz zu den
Verwaltungsverfahrensgesetzen 1991 (lei
introdutéria as leis de procedimento admi-
nistrativo de 1991, BGBIL. 50/1991), a
Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesestz
1991 (lei geral do processo administrativo
de 1991, BGBI. 51/1991, a seguir «AVG»)
aplica-se ao procedimento administrativo
do Bundesvergabeamt.

II — O litigio no processo principal

9. A sociedade BIG Bundesimmobilienge-
sellschaft mbH e a WED Wiener Entwick-
lungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum
AG (a seguir «recorridas») abriram um
concurso piblico em virias fases para
obterem projectos de arquitectura e para-
metros de decisio para a abertura de
concursos de prestacdes de servicos de
planeamento geral da obra da nova facul-
dade de engenharia de maquinas da TU-
-Wien. Na primeira fase, tratou-se de um
concurso publico de «detecgdo de ideias».
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10. Diversos interessados, entre 0s quais o
engenheiro-arquitecto Werner Hackermiil-
ler (a seguir «Hackermiiller») e a sociedade
Dipl.- Ing. Hans Lechner-ZT GmbH (a
seguir «Lechner»), participaram no con-
curso por fases apresentando projectos. No
decurso da segunda fase do concurso — a
da negociagio —, o Beratungsgremium
(comité consultivo) aconselhou o prosse-
guimento a curto prazo das negociacdes
com a Lechner. Por carta de 10 de Feve-
reiro de 1999, foi comunicado aos restantes
quatro participantes das negociacdes, entre
os quais Hackermiiller, que os seus projec-
tos ndo tinham sido aconselhados para
execugio do projecto, por decisio do
Beratungsgremium de 8 de Fevereiro
de 1999.

11. Em 29 de Marco de 1999, Hackermiil-
ler apresentou ao Bundesvergabeamt um
pedido de abertura de um processo de
recurso em conformidade com o
artigo 113.°, n.° 2, do BVergG e pediu
designadamente que o Bundesvergabeamt
declarasse a nulidade: 1) da decisdo de 8 de
Fevereiro de 1999, através da qual o
Beratungsgremium e/ou as recorrentes con-
sideram o projecto de um concorrente
como sendo a melhor proposta e recomen-
daram que continuassem a cutto prazo as
negociacdes com esse concorrente, 2) da
decisdo que procedeu a referida escolha
sem observancia dos critérios mencionados
no aviso de concutso.

12. Por decisdo de 31 de Maio de 1999, o
Bundesvergabeamt indeferiu todos os pedi-
dos de Hackermiiller por falta de legitimi-
dade, uma vez que a sua proposta devia ter
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sido excluida na primeira fase do concurso,
nos termos do artigo 52.°, n.° 1, ponto 8,
do BVergG.

13. Em apoio da sua decisdo, o Bundesver-
gabeamt afirmou desde logo que decorre do
artigo 115.% n.° 1, do BVergG que uma
empresa s6 tem legitimidade para recorrer
de uma decisdo na medida em que esta lhe
cause um prejuizo ou outra desvantagem.
Recordou também que, por for¢ca do
artigo 52.° n.° 1, ponto 8, do BVergG, a
entidade adjudicante deve, antes da selec-
¢do da proposta para a adjudicacio, excluir
imediatamente, com base no resultado da
verificagio das condigdes do concurso, as
propostas que ndo respeitem as condigoes
do concurso, que sejam deficientes ou
estejam incompletas, sempre que as falhas
ndo forem ou ndo possam ser supridas.

14. Seguidamente, o Bundesvergabeamt
salientou que, no caso em apreco, no que
diz respeito a exclusido de um projecto do
processo de adjudicagio, o ponto 1.6.7. do
aviso de concurso remete expressamente
para o artigo 36.° n.° 4, da Wettbewerb-
sordnung der Architekten (cédigo da con-
corréncia dos arquitectos, a seguir
«WOA»), que, por sua vez, estabelece que,
perante uma causa de exclusdo na acepgiio
do artigo 8.° do WOA, o projecto em causa
deve ser excluido, e que o n.° 1, alinea d),
desta tltima disposi¢io exclui da partici-
pacio num determinado concurso de arqui-
tectura, nomeadamente, as pessoas que
incluam qualquer indicagio nos documen-
tos apresentados que permita identificar o
autor.

15. Finalmente, depois de ter constatado
que a Hackermiiller preenchia a condicio
de exclusdo prevista no artigo 8.° n.° 1,
alinea d), do WOA ao indicar o seu nome
na rubrica «organizagdo prevista do pla-
neamento geral», de maneira que o seu
projecto deveria ter sido excluido por forca
das disposi¢des conjugadas do artigo 52.°,
n.° 1, ponto 8, do BVergG e do artigo 36.°,

4, do WOA, o Bundesvergabeamt
concluiu que o projecto de Hanckermiiller
nido podia ser considerado na adjudicacio
do contrato e, consequentemente, a ndo ser
que pudesse ser lesado por qualquer viola-
¢do do principio da melhor proposta e das
regras do processo de negociacdo, Hacker-
miiller carecia de legitimidade para invocar
as ilegalidades que alega nos seus pedidos.

16. Em 7 de Julho de 1999, Hackermiiller
interpds para o Verfassungsgerichtshof
recurso da decisio do Bundesvergabeamt
de 31 de Maio de 1999. Na decisdo de 14 de
Marco de 2001 (B 1137/99-9), em que se
refere A sua decisdo anterior de 8 de Margo
de 2001 (B 707/00), o Tribunal Cons-
titucional austriaco considerou que, tendo
em conta a interpretacio lata que hi a
fazer, de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica4, da nogdo de legitimi-
dade para interpor recurso nos termos do
artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/6635,
parece duvidoso que as condigdes de
recurso estabelecidas pelas disposi¢des con-
jugadas dos artigos 115.%, n.° 1, e 52.°,
n.° 1, do BVergG possam ser interpretadas
de forma a que um proponente ndo

4 — V., designadamente, acérddos de 17 de Sc!cmbro de 1997,
Dorsch Consult (C-54/96, Colect., p. 1-4961, 0.° 46), ¢ de
28 de Outubro de 1999, Alcatel Austria ¢ o. (C-81/98,
Colect., p. 1-7671, n.** 34¢35 5).
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excluido de facto pela entidade adjudicante
possa ser excluido do acesso ao processo de
recurso por uma decisio da autoridade de
recurso que indefere o seu pedido de
proteccio juridica quando esta verifica, a
titulo liminar, a existéncia de fundamentos
para a exclusdo do concorrente. O Tribunal
Constitucional austriaco anulou também a
decisdo impugnada do Bundesvergabeamt
por violacio do direito constitucional a um
processo perante um Orgdo jurisdicional
legal, obrigando o Bundesvergabeamt, por
forca do artigo 234.°, terceiro paragrafo,
CE, a submeter ao Tribunal de Justica uma
questdo titulo prejudicial a este respeito,

III — As questdes prejudiciais

17. Foi neste contexto que o Bundesverga-
beamt decidiu, por despacho de 25 de
Junho de 2001, submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O artigo 1.°, n.® 3, da Directiva 89/665
[...] deve ser interpretado no sentido de
que tem legitimidade para interpor
recurso qualquer pessoa que tenha
interesse em obter a adjudicacio de
um contrato piblico?
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2) No caso de resposta negativa & pri-
meira questio:

Deve interpretar-se a referida disposi-
¢do no sentido de que um proponente é
lesado ou pode vir a ser lesado — e
por isso dispoe do direito de recor-
rer — em virtude da ilegalidade por
ele invocada — no caso vertente, o
facto de a entidade adjudicante ter
considerado mais vantajosa a proposta
apresentada por outro proponente —,
mesmo quando, embora a sua proposta
ndo tenha sido eliminada pela entidade
adjudicante, a instincia de recurso
conclui que a sua proposta deveria
obrigatoriamente ter sido eliminada
pela referida entidade?»

IV — Anilise

A — Quanto a admissibilidade das ques-
t0es prejudiciais

18. A titulo liminar, hd que ter em conta
uma questdo que foi apreciada pela juris-
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prudéncia recente’ que é a de saber se o
Bundesvergabeamt é uma jurisdigdo no
sentido do artigo 234.° CE.

19. Esta questdo foi suscitada, designada-
mente no processo Swoboda, ja referido,
pela Comissdo, no seguimento do despacho
de reenvio do Bundesvergabeamt, de 11 de
Julho de 2002, no processo Siemens e Arge
Telekom & Partnerb, no qual este teria
reconhecido que as sua decisdes ndo con-
tém «intimagbes & entidade adjudicante,
susceptiveis de execugdo coerciva» 7.

20. No acérdio Swoboda, ja referido, que
dizia respeito a um processo no qual o
Bundesvergabeamt exerceu as suas compe-
téncias no periodo posterior 4 adjudica¢io
do contrato, o Tribunal de Justica conside-
rou-o um 6rgio jurisdicional no sentido do
artigo 234.° CE.

21. O Tribunal de Justi¢a, com efeito,
julgou nos n.” 27 e 28 deste acérdio que:

5 — V. acérdio de 14 dc Novembro de 2002, Swoboda
(C-411/00, Colect., p. [-10567), as conclusbes de P. Léger
no processo Mannesmann Anlagenbau Austria ¢ o.
(C-44/96, Colcct., p. 1-73), as minhas conclusdes de 18 de
Abril de 2002 no processo Swobeda, ji referido, bem como
as conclusdes de L. A. Geelhoed de 10 de Outubro de 2002
no processo GAT (C-315/01), acérdio de 19 Junho de
2003, Colect., p. 1-6351, p. [-6354.

6 — C-314/01, pendente no Tribunal de Justiga.
7 — Ac6rdio Swoboda, jd referido, n.° 25.

«[...] o processo principal diz respeito ao
periodo posterior & adjudicacdo do con-
trato. Ora, é pacifico que, em direito
austriaco, tanto as partes como os Orgios
jurisdicionais civis a quem seja apresen-
tado, durante esse periodo, um pedido de
indemnizacio por perdas e danos estdo
vinculados, em qualquer caso, pelas con-
clusdes do Bundesvergabeamt.

Nestas condigdes, a natureza vinculativa da
decisio do Bundesvergabeamt no processo
principal ndo pode validamente ser posta
em causa.»

22. A questdo que agora se coloca é a de
saber se esta conclusdo também é valida no
presente processo no qual o Bundesverga-
beamt exerce as suas competéncias num
periodo anterior a adjudicacio do contrato.

23. Em minha opinido, a resposta é inques-
tionavelmente positiva.

24. De facto, contrariamente ao periodo
posterior a adjudica¢do do contrato,
durante o qual o Bundesvergabeamt é
competente, por for¢a do artigo 113.°
n.° 3, do BvergG para «verificar se [...] o
contrato nido foi adjudicado & melhor
proposta [...]», o periodo precedente a esta
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atribui¢fio caracteriza-se pelo facto de o
Bundesvergabeamt ser competente, por
for¢a do artigo 113.°, n.° 2, do BVergG,
para «[...] 1) decretar medidas provisérias e
2) anular decisdes ilegais tomadas pela
entidade adjudicante».

25. Ora, se a competéncia de «verificar» j4
é de natureza vinculativa, as competéncias
para decretar medidas provisdrias e anular
decisdes ilegais parecem-me que o sdo por
maioria de razio.

26. O Bundesvergabeamt é, assim, um
6rgdo jurisdicional no sentido do
artigo 234.° CE. Neste entendimento, as
questdes prejudiciais por ele submetidas
devem ser consideradas admissiveis.

B — Quanto a primeira questdo prejudi-
cial

27. Na primeira questdo prejudicial, o
Bundesvergabeamt pergunta se se deve
interpretar o artigo 1.°, n.° 3, da Directiva
89/665 no sentido de que tem legitimidade
para interpor recurso da decisio de um
concurso piblico qualquer pessoa que
tenha interesse em obter a adjudicacdo
dum contrato piblico.
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28. Hackermiiller propée que se responda
afirmativamente a esta questio, uma vez
que, em sua opinido, qualquer pessoa que
seja excluida de um processo de adjudica-
¢do sofre um prejuizo.

29. Em contrapartida, as recorridas, os
Governos austriaco e italiano, assim como
a Comissdo, propdem que, no essencial, se
dé resposta negativa a primeira questdo.

30. Subscrevo esta tiltima posicio.

31. Com efeito, decorre claramente da
redacgdo do artigo 1.°% n.° 3, da Directiva
89/665 que os processos de recurso devem
ser «[...] acessiveis [...] pelo menos a
qualquer pessoa que esteja ou tenha estado
interessada em obter um determinado con-
trato de fornecimento piiblico ou de obras
publicas ¢ que tenha sido ou possa vir a ser
lesada por uma alegada violagio» 8.

32. A Directiva 89/665 permite portanto
que os Estados-Membros sujeitem o acesso
aos processos de recurso a duas condi¢des
cumulativas, a saber 1) o interesse de um
concorrente na adjudicacio de um contrato
piblico e 2) o facto de ter sido ou poder vir
a ser lesado.

8 ~ Sublinhado meu.



HACKERMULLER

33. E, assim, correcto que a Comissio
considere que «[o] simples interesse em
obter um contrato é, por si s6, insufi-
ciente».

34. Esta interpretagdo é de resto corrobo-
rada, como bem o salientou o Governo
austriaco, pelos trabalhos preparatdrios da
Directiva 89/665.

35. Na verdade, enquanto a proposta ini-
cial da Comissdo relativa a directiva sobre
os recursos, apresentada em 1 de Julho
de 19872, nada previa quanto a qualidade
da pessoa habilitada a interpor recurso, a
proposta modificada, apresentada em 25 de
Novembro de 198819 referia, no seu
artigo 1.°, que o processo de recurso devia
ser acessivel a «[...] qualquer empresario ou
fornecedor participante num processo de
adjudicagio de contratos piiblicos de for-
necimento ou obras e a todos os terceiros
habilitados [...]».

36. Ora, uma vez que esta redacgio nio foi
acolhida na Directiva 89/665, ha que

9 —JO C 230, p. 6.
10 — JO 1989, C 15, p. 8.

inferir que foi uma opgdo deliberada do
Conselho a de permitir aos Estados-Mem-
bros a sujeicdo do acesso aos processos de
recurso as duas referidas condigdes.

37. Proponho pois que se responda a
primeira questdo prejudicial que o
artigo 1.9 n.° 3, da Directiva 89/665 deve
ser interpretado no sentido de que os
processos de recurso devem ser acessiveis
a qualquer pessoa que tenha ou tenha tido
interesse em obter determinado contrato
publico desde que, além disso, essa pessoa
tenha sido ou possa vir a ser lesada pela
alegada violagio.

C — Quanto a segunda questio prejudi-
cial

38. Dado que proponho uma resposta
negativa 4 primeira questdo prejudicial,
cabe-me agora analisar também a segunda.
Através desta, o Bundesvergabeamt per-
gunta se o artigo 1.% n.° 3, da Directiva
89/665 deve ser entendido no sentido de
que um concorrente € lesado ou pode vir a
ser lesado — pelo que lhe deve ser per-
mitido recorrer — pela violagio que alega,
no caso vertente o facto de a entidade
adjudicante ter considerado como a melhor
proposta a apresentada por um concor-
rente, mesmo quando, embora a sua pro-
posta ndo tenha sido eliminada pela enti-
dade adjudicante, o 6rgio de recurso
considera que a proposta do concorrente
devia obrigatoriamente ter sido eliminada
pela referida entidade.
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39. Hackermiiller considera que, em caso
de resposta negativa & primeira questdo,
haverd sempre que responder afirmativa-
mente a4 segunda questo, sob pena de o
recurso ser inacessivel cada vez que um
concorrente seja, por qualquer razio, eli-
minado pela entidade adjudicante.

40. Em contrapartida, as recorridas, o
Governo austriaco e a Comissio propdem
que se dé uma resposta negativa. As
observagdes do Governo italiano podem
ser interpretadas no sentido de que este
governo também propde responder pela
negativa no caso do Bundesvergabeamt
poder ser considerado um érgdo jurisdicio-
nal,

41. Estas intervenientes apoiam-se, quanto
a esta matéria, na finalidade do processo de
recurso, no efeito til da Directiva 89/665,
assim como no principio da igualdade de
tratamento que impedem que a um reque-
rente possa ser adjudicado o contrato ou
atribuida uma indemnizagio apesar de ndo
ter cumprido as condi¢bes do aviso do
concurso ou as disposi¢des relativas aos
contratos publicos.

42. Importa, em primeiro lugar, verificar
que o Bundesvergabeamt, na decisio de
31 de Maio de 1999, considerou que
Hackermiiller ndo tinha legitimidade para
recorrer, uma vez que a Sua proposta
deveria, nos termos do artigo 52.° n.° 1,
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ponto 8, do BVergG, ter sido excluida na
primeira fase do processo 1,

43. Na sua questdo prejudicial, o Bundes-
vergabeamt pergunta, no essencial, se a
Directiva 89/665, e mais concretamente o
seu artigo 1.°, n.° 3, se opde a uma tal regra
de direito nacional por si aplicada.

‘44, Ora, como justamente refere o

Governo austriaco nas suas observagdes
escritas, «[...] a directiva sobre os recursos
nio contém nenhuma disposi¢do relativa
aos critérios de apreciacdo que o 6rgio
competente do processo de recurso deve
aplicar. [...] Consequentemente, cabe aos
Estados-Membros adoptar as disposicdes
necessirias que devem de maneira inequi-
voca respeitar os principios gerais do
direito dos contratos piblicos tais como o
da transparéncia e o da ndo discriminacio.
As mesmas disposicdes ndo podem também
ser contririas a finalidade da directiva
relativa aos recursos [...]».

45. Neste mesmo sentido, o Tribunal de
Justica julgou, a propésito de matéria nio
especificamente regulada pela Directiva
89/665 — a saber, a determinacio do
momento decisivo para efeito de aprecia-
¢do da legalidade da decisdo de anulagdo de
um convite para apresentacio de propostas
—, que compete a ordem juridica de cada
Estado-Membro definir este momento «[...]

11 — V. n.° 12 supra.
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desde que as normas nacionais aplicaveis
nio sejam menos favordveis do que as
respeitantes aos recursos anilogos de natu-
reza interna (principio da equivaléncia) e
ndo tornem praticamente impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direi-
tos conferidos pela ordem juridica comuni-
taria (principio da eficicia) (v., por analo-
gia, ac6rddos de 20 de Setembro de 2001,
Banks, C-390/98, Colect., p. 1-6117,
n.° 121, e Courage e Crehan, C-453/99,
Colect., p. 16297, n.° 29)» 12,

46. A questdo que se coloca é assim a de
saber se a referida regra considerada pelo
Bundesvergabeamt na decisio de 31 de
Maio de 1999 torna ou ndo na pratica
impossivel ou excessivamente dificil o
exercicio dos direitos conferidos pela
ordem juridica comunitiria 13,

47. A este propésito, gostaria de me referir
a uma consideragdo suscitada no acérddo
do Verfassungsgerichtshof de 8 de Mar¢o
de 20011* e que é, tal como o Governo
austriaco a descreve, a seguinte: «[...] existe
uma incerteza quanto a questdo de saber se
é admitido pelo direito comunitirio —

12 — Acérdio de 18 de Junho de 2002, HI (C-92/00, Colect.,
. 1-5553, n.° 67). V., no mesmo sentido, acérddo de 12 de
r)czcmbro de 2002, Universale-Bau {C-470/99, Colect.,
p. 1-11617, n.° 72).
13 — £ suposto nio haver diferenga de tratamento _entre os
recursos no sentido da Directiva 89/665, por um lado, ¢ os
recursos similares de natureza interna, por outro.

14 — V. .° 16 supra.

como afirma a doutrina — ‘reduzir’ a
protecc¢do juridica do proponente no pro-
cesso principal uma vez que ndo disporia de
mejos de recurso contra a decisdo de
exclusdo decretada pelo Bundesvergabeamt
no lugar da entidade adjudicante» 13,

48. Se fosse verdade que, por forca do
critério em questdo, o proponente nio
dispusesse de um meio de recurso de uma
decisdo como a de exclusio, seria efectiva-
mente da opinido de que este critério se
mostra excessivamente dificil para o exer-
cicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica comunitdria e, mais particular-
mente, pela Directiva 89/665.

49. Com efeito, ndo existe divida de que
uma decisdo de exclusio de um proponente
constitui uma decisdo no sentido do
artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665, da
qual deve ser possivel interpor recurso.

50. Segundo jurisprudéncia constante, a
disposi¢do do artigo 1.%, n.° 1, da Directiva
89/665 nio prevé qualquer restrigio no que
diz respeito A natureza e ao conteiido das
decistes a que se refere 1. Nas suas con-

15 — Sublinhado meu.
16 — V. ac6rdios ji referidos, Alcatel Austria ¢ 0., n.° 35, ¢ HI,
n.° 49,
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clusbes de 7 de Fevereiro de 2002 no
processo Santex!?, o advogado-geral
S. Alber inferiu que uma decisdo de exclu-
sdo deve ser considerada uma decisdo da
qual é possivel interpor recurso no sentido
da Directiva 89/665 18,

51. Mas serd correcto afirmar, numa situa-
¢do como a do processo principal, que «o
proponente ndo dispde de nenhum meio de
recurso contra a decisdo de exclusio decre-
tada pelo Bundesvergabeamt no lugar da
entidade adjudicante»?

52. Para mim, tudo depende de saber se a
instincia de recurso chegou i conclusio de
que o proponente devia ter sido excluido na
sequéncia de um processo contraditério, ou
seja, apds lhe ter sido dado a possibilidade
de se pronunciar sobre as razdes de uma
eventual exclusio.

53. Decorre, com efeito, do artigo 2, n.° 8,
da Directiva 89/665, segundo o qual «[...]
[a] instdncia independente tomara as suas
decisBes na sequéncia de um processo
contraditério [...]», que um tal processo
constitui uma caracteristica essencial de um
processo de recurso no sentido da Directiva
89/665.

17 — C-327/00, ac6rddo de 27 de Fevereiro de 2003, Colect.,
p. 11877, p. 1-1879,

18 — V. n.”* 80 a 86 das conclusdes de S. Alber ji referidas.
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54. Ora, a partir do momento em que a
instdncia de recurso chega a conclusio
supramencionada na sequéncia de um pro-
cesso contraditério, ndo vejo qualquer
diferenca relativamente 3 situacdo —
hipotética — em que a entidade adjudi-
cante tivesse primeiro admitido a proposta
de Hackermiiller e que um outro propo-
nente, que tivesse tido conhecimento de
uma eventual violagdo por parte de Hac-
kermiiller da obrigacio de anonimato,
tivesse em seguida interposto recurso por
violagio pela entidade adjudicante das
regras aplicdveis aos concursos piblicos.

55. Nido pode efectivamente contestar-se
que, nessa situa¢do hipotética, a instdncia
de recurso pudesse decidir que Hackermiil-
ler devia ter sido excluido do processo do
concurso pdblico, sem que a entidade
adjudicante o tivesse decidido anterior-
mente.

56. A tnica diferenca entre os dois casos
reside, portanto, no facto de, na situagio
tal como se apresenta no processo princi-
pal, a violagdo das regras de anonimato ter
sido apreciada oficiosamente pelo 6rgio de
recurso, enquanto, na situagdo hipotética,
esta violacdo foi denunciada por uma parte.

57. Ora, nesta perspectiva, partilho da
opinido expressa por L. A. Geelhoed nas
suas conclusées de 10 de Outubro de 2002
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no processo GAT %, segundo o qual «[a]
Directiva 89/665 [...] ndo proibe que o
organismo responsavel pela aprecia¢io dos
processos de recurso [...] suscite oficiosa-
mente, e independentemente dos pedidos
das partes, circunstdncias relevantes» 20,

58. Uma tal conclusio parece-me, alids,
estar de acordo com a finalidade da Direc-
tiva 89/665 e com o principio da igualdade
de tratamento entre todos os proponentes.

59. Quanto 2 finalidade, had que recordar
que «[...] o artigo 1.° n.° 1, da Directiva
89/665 impde aos Estados-Membros que
prevejam recursos eficazes tdo rdpidos
quanto possivel para que seja assegurado
o cumprimento das directivas comunitarias
em matéria de contratos de direito
publico» 21,

60. Ora, parece-me contrdrio a este objec-
tivo de dispor de recursos eficazes e rapidos
que, numa situagio como a do caso em
aprego, se obrigue a instancia a esperar que
um problema relativo a uma irregularidade
processual, de que ela prépria se apercebeu,
lhe fosse submetido por uma parte.

19 — C-315/01,ver nota §.

20— N-° 67,5r0p05h de resposta 1a das conclusdes de L. A.
Geclhoed ja referidas.

21 — Acérdio Alcatel Austria ¢ o., jd referido, n.° 34. V.
também acordios Hl, ja referido, n.® 52 ¢ Universal-Bau,
ja referido, n.° 74,

61. No que diz respeito ao principio da
igualdade de tratamento entre todos os
proponentes, que constitui um principio
que corresponde a propria esséncia das
directivas em matéria de concursos pibli-
cos 22, dele resulta que todos os proponen-
tes tém direito a que a sua proposta, como
as de todos os outros, seja tratada com
respeito pelas condi¢bes constantes do
aviso do concurso publico bem como pelas
regras existentes em matéria de concursos
publicos.

62. Assim, a adjudicacdo ndo pode ser feita
a um proponente se tiver violado as condi-
¢des do aviso do concurso piiblico ou as
regras aplicdveis aos concursos ptiblicos. O
facto de neste caso concreto, como referiu
na audiéncia Hackermiiller, outros propo-
nentes terem igualmente cometido ilegali-
dades nido tem relevancia, pois um propo-
nente, para sustentar que é vitima de uma
discrimina¢io, ndo pode invocar que
outros proponentes beneficiam duma ile-
galidade.

63. Por outro lado, o facto de a instancia
de recurso poder conhecer oficiosamente de
tal ilegalidade parece mais justificado ainda
tendo em conta o principio da igualdade de
tratamento, na medida em que, como bem
salienta o Governo austriaco, os proponen-
tes na maior parte das vezes ndo tém
conhecimento de um motivo de exclusio
dos seus concorrentes do concurso publico.

22 — Acordio de 17 de Sctembro de 2002, Concordn Bus
Finland (C-513/99, Colect., p. 1-7213, n.° 81).
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64. Sou, portanto, da opinido de que uma
regra de direito nacional segundo a qual
um requerente nio tem legitimidade para
recorrer por a sua proposta ja dever ter sido
excluida pela entidade adjudicante nio
torna impossivel na pritica ou excessiva-
mente dificil o exercicio de direitos confe-
ridos pela ordem juridica comunitéria,
desde que o requerente tenha podido antes
pronunciar-se quanto ao motivo de exclu-
sdo alegadamente existente.

65. Em contrapartida, se essa possibilidade
de se pronunciar nio lhe tiver sido conce-
dida, a decisdo da instincia de recurso seria
de facto equivalente a uma decisio de
exclusdo sem possibilidade de recurso, o
que seria contrario a Directiva 89/665.

V — Conclusio

66. Consequentemente, proponho que se
responda 4 segunda questdo prejudicial que
o artigo 1.° n.° 3, da Directiva 89/665 nio
se opde a que um concorrente seja consi-
derado nio lesado pela violagio que alega,
constituida no caso vertente pela decisio da
entidade adjudicante que considerou a
melhor proposta a apresentada por outro
concorrente, se, apesar de a sua proposta
ndo ter sido eliminada pela entidade adju-
dicante, a instincia de recurso verificar no
processo de recurso que a proposta do
concorrente devia obrigatoriamente ter
sido eliminada pela referida entidade, desde
que o motivo da exclusio tenha sido
objecto de um processo contraditério.

67. Face as considerages precedentes proponho que se responda:

— & primeira questdo prejudicial:

«O artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares
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e administrativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso em matéria de
adjudicacdo dos contratos de direito piblico de obras e de fornecimentos,
modificada pela Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992,
relativa 4 coordenagdo dos processos de adjudica¢io de contratos publicos de
servicos, deve ser interpretado no sentido de que tem legitimidade para
interpor recurso da decisio dum concurso piiblico qualquer pessoa que tenha
interesse em obter a adjudicagdo dum contrato piblico desde que essa pessoa
tenha, além disso, sido lesada ou pode vir a ser lesada por uma violagdo
alegada.»

— 4 segunda questdo prejudicial:

«QO artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665 do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1989, que coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e adminis-
trativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso em matéria de
adjudicagio dos contratos de direito publico de obras de fornecimentos,
modificada pela Directiva 92/50, ndo se opde a que um concorrente seja
considerado como nido lesado pela violagdo que alega, constituida no caso
vertente pela decisio da entidade adjudicante que considerou a melhor
proposta a apresentada por outro concorrente, se, apesar de a sua proposta
nio ter sido eliminada pela entidade adjudicante, a instdncia de recurso
verificar no processo de recurso que a proposta do concorrente devia
obrigatoriamente ter sido eliminada pela referida entidade, desde que o
motivo da exclusdo tenha sido objecto de um processo contraditério.»
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