CONCLUSOES DE L. A. GEELHOED — PROCESSO C-315/01

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
L. A. GEELHOED

apresentadas em 10 de Outubro de 20021

I — Introdugio

1. O presente pedido de decisio prejudicial
do Bundesvergabeamt austriaco refere-se a
interpretacio de determinados artigos da
Directiva 89/665/CEE2 e da Directiva
93/36/CEE3, Mais precisamente, trata-se
de saber se a instdncia competente para o
processo de recurso pode, nos litigios sobre
concursos, suscitar oficiosamente e inde-
pendentemente dos pedidos das partes,
factos e circunstincias que a mesma consi-
dere importantes para a apreciagio da
legalidade do processo de concurso. O
6rgio jurisdicional de reenvio pretende
ainda saber quais as consequéncias dessa
decisdo adoptada oficiosamente ao nivel da
legitimidade do queixoso para apresentar
um pedido de indemnizagio por ilegalida-
des no processo de concurso. Por outro
lado, é questionada a licitude de alguns dos
critérios utilizados no processo de adjudi-
cagdo em causa no processo principal.

1 — Lingua original: neerlandés.

2 — Directiva do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que
coordena as disposigdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicasao dos processos de
recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito
publico de obras de fornecimentos (JO L 395, p. 33).

3 — Directiva do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa &
coordenaﬁ:’io dos processos de adjudicagio dos contratos
piiblicos de fornecimento (JO L 199, p. 1).
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II — O enquadramento juridico

A — O direito comunitdrio

2. O artigo 1.% n.° 1, da Directiva 89/6635,
conforme alterado pelo artigo 41.° da
Directiva 92/50, dispde:

«Os Bstados-Membros tomario as medidas
necessirias para garantir que, no que se
refere aos processos de adjudicagdo abran-
gidos pelo 4mbito de aplicagdo das Direc-
tivas 71/305/CEE, 77/62/CEE e 92/50/CEE,
as medidas necessdrias para garantir que as
decisbes tomadas pelas entidades adjudi-
cantes possam ser objecto de recursos
eficazes e, sobretudo, tio ripidos quanto
possivel, nas condi¢bes previstas nos arti-
gos seguintes e, nomeadamente, no n.° 7 do
artigo 2.°, com o fundamento de que essas
decisées tenham violado o direito comuni-
tirio em matéria de contratos piiblicos ou
as regras naciomais que transpdem esse
direito.»
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3. O artigo 2.°% n.** 1, 6 ¢ 8, da Directiva
89/665 dispoe:

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

[.]

b) Anular ou fazer anular as decisdes
ilegais, incluindo suprimir as especifi-
cacdes técnicas, econémicas ou finan-
ceiras discriminatdrias que constem
dos documentos do concurso, dos
cadernos de encargos ou de qualquer
outro documento relacionado com o
processo de adjudicacdo do contrato
em causa;

¢) Conceder indemnizagBes ds pessoas
lesadas por uma violagio.

6. Os efeitos do exercicio dos poderes
referidos no n.° 1 sobre o contrato cele-

brado na sequéncia da atribuicio de um
contrato de direito piiblico serdo determi-
nados pelo direito nacional.

Além disso, excepto se a decisdo tiver de ser
anulada antes da concessdo de indemniza-
¢des, os Estados-Membros podem prever
que, apés a celebracdo do contrato na
sequéncia da atribui¢do 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 violacio.

[..]

8. Sempre que as instincias responsdveis
pelos processos de recurso ndo possuam
natureza jurisdicional, as suas decisbes
devem ser fundamentadas por escrito em
todos os casos. Além disso, nesse caso,
devem ser adoptadas disposi¢bes para
garantir os processos através dos quais
qualquer medida presumidamente ilegal
tomada pela instincia de base competente
ou qualquer falta presumida no exercicio
dos poderes que lhe foram conferidos deva
poder ser objecto de recurso jurisdicional
ou de recurso junto de outra instincia que
seja um 6rgdo jurisdicional na acep¢do do
artigo 177.° do Tratado [actual
artigo 234.° CE] e que seja independente
em relacio A entidade adjudicante e 2
instincia de base.
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A nomeagio dos membros dessa instincia
independente e a cessacdo do seu mandato
estdo sujeitas 4s mesmas condi¢des do que
as aplicdveis aos juizes, no que se refere a
autoridade responsavel pela sua nomeagio,
a duragio do seu mandato € 3 sua inamo-
vibilidade. No minimo, o presidente dessa
instincia independente deve possuir as
mesmas qualificaces juridicas e profissio-
nais que um juiz. A instincia independente
tomar4 as suas decisbes na sequéncia de um
processo contraditrio e essas decisBes
produzirdo, pelos meios determinados por
cada Estado-Membro, efeitos juridicos
COercivos.»

4. O artigo 15.% n.° 1, da Directiva 93/36,
que faz parte do capitulo 1 (Regras comuns
de participacio) do titulo IV, dispde:

«A atribuicdo do contrato faz-se com base
nos critérios previstos no capitulo 3 do
presente titulo, tendo em conta o disposto
no artigo 16.°, apds verificagio pelas
entidades adjudicantes da aptidio dos for-
necedores ndo excluidos por forga do
artigo 20.°, de acordo com os critérios de
capacidade econémica, financeira e técnica
referidos nos artigos 22.°, 23.° e 24.%

5.0 artigo 23.°, n.° 1, da Directiva
93/36, que faz parte do capitulo 2 (Cri-
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térios de selecgdo qualitativa) do titulo IV,
enuncia:

«A prova de capacidade técnica do forne-
cedor pode ser fornecida por um ou mais
dos meios a seguir indicados, de acordo
com a natureza, a quantidade e a finalidade
dos produtos a fornecer:

a) Lista dos principais fornecimentos efec-
tuados durante os trés dltimos anos,
com indicacdo dos montantes, datas e
destinatarios, piblicos ou privados:

— quando se trate de fornecimentos a
entidades piblicas, a prova dos
fornecimentos é feito por meio de
certificados emitidos ou visados
pela autoridade competente;

— quando se trate de fornecimentos a
particulares, a prova é feita por
meio de declaracdo do comprador,
admitindo-se, na sua falta, a apre-
sentagio de uma simples declara-
¢do do fornecedor;

[...]
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d) Relativamente aos produtos a fornecer,
por amostras, descri¢des efou fotogra-
fias cuja autenticidade deve poder ser
certificada a pedido da entidade adju-
dicante;

[...]»

6. Nos termos do artigo 26.% n.° 1, da
Directiva 93/36, que é parte do capitulo 3
(Critérios de adjudicacio dos contratos) do
titulo IV:

«Os critérios que a entidade adjudicante
tomard como base para a adjudicagdo de
contratos sdo:

a) Ou unicamente o preco mais baixo;

b) Ou, quando a adjudicagdo contemplar
a proposta economicamente mais van-
tajosa, vdrios critérios que variam
consoante o contrato em questdo: por
exemplo, o preco, o prazo da entrega, o
custo de utilizagio, a rentabilidade, a
qualidade, o caricter estético e funcio-
nal, o valor técnico, o servico apds
venda e a assisténcia técnica.»

B — O direito nacional

7. Tanto a Directiva 93/36 como a Direc-
tiva 89/665 foram transpostas pela Bun-
desvergabegesetz* (lei federal relativa as
adjudicacdes de contratos piblicos, a seguir
«BVergG») para o direito austriaco.

8. O § 113 desta lei dispde:

«1. O Bundesvergabeamt é competente
para apreciar os processos de recurso que
lhe sejam submetidos, em conformidade
com as disposi¢Bes do capitulo seguinte.

2. Até i adjudica¢do e com a finalidade de
reparar as infracgbes a esta lei federal e aos
seus regulamentos de execugio, o Bundes-
vergabeamt é competente para:

1. decretar medidas provisérias, bem

como

2. anular decisdes ilegais tomadas pela
entidade adjudicante.

4 — Bundesvergabegesetz 1997, BGBL 1, 56/1997,
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3. Apbs a adjudicagdo ou o encerramento
do processo de concurso, o Bundesver-
gabeamt pode verificar se, em razio de
uma violagdo da presente lei ou dos
seus regulamentos de execugio, o con-
trato ndo foi adjudicado ao concor-
rente que apresentou a proposta mais
vantajosa.

[..]»

9. 0 § 115, n.”® 1 e 5, enuncia o seguinte:

«1. Uma empresa que afirme ter um inte-
resse na celebragdo de um contrato abran-
gido pelo 4mbito de aplicagdo desta lei
pode recorrer de uma decisdo da entidade
adjudicante no decurso do processo de
concurso por violagio da lei, na medida
em que a referida ilegalidade lhe tenha
causado ou ameace causar prejuizo.

[...]
I-6358

5. A peticdo deve conter:

1. a identificagdo precisa do processo de
concurso bem como da decisio impug-
nada,

[...]»

10. De acordo com o artigo I, n.° 2, alinea
¢), ponto 40a, da Einfithrungsgesetz zu den
Verwaltungsverfahrengesetz 1991 (lei
introdutéria as leis de procedimento admi-
nistrativo de 1991), a Allgemeine Verwal-
tungsverfahrengesetz 1991 (lei geral do
procedimento administrativo de 1991)
aplica-se ao procedimento administrativo
do Bundesvergabeamt.

11.0 § 39, . 1 e 2, da Lei geral do
procedimento administrativo de 1991 dis-
poe:

«1. A aplicagdo do processo de instrugio
estd sujeita as disposi¢bes administrativas.

2. No caso de a legislagio administrativa
ser omissa a este respeito, a autoridade
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competente deve agir oficiosamente e pro-
videnciar para que a instru¢do decorra no
respeito pelas disposi¢des constantes da
presente parte.

[.]»

Il — Os factos no processo principal e a
tramita¢do do processo

12. Em 2 de Matgo de 2000, o Autobahn-
meisterei St. Michael/Lungau (servico de
gestdo e manutengdo das auto-estradas)
langou em toda a Europa, em nome da
Osterreichische Autobahnen- und Schnells-
traflen- Aktiengesellschaft (sociedade aus-
triaca de auto-estradas e vias rdpidas),
como entidade adjudicante, um concurso
piblico de fornecimento de um «veiculo
especial: mdquina de varrer nova, em
estado de funcionamento e com as autori-
zagdes administrativas necessdrias, desti-
nada ao servigo de gestdo e manutencdo da
auto-estrada de Kalwang, na auto-estrada
A9, denominada auto-estrada de Phyrn».

13. As propostas apresentadas foram aber-
tas em 25 de Abril de 2000. Juntamente
com quatro outros concorrentes, a recor-
rente no processo principal, GAT Gesells-
chaft fiir Abfallentsorgungs-Technik
GmbH (a seguir «GAT»), como represen-
tante geral da empresa alemd Bucher-
-Schérling, apresentou uma proposta com
o prego de 3 517 020 ATS, sem IVA. A
proposta da OAF & Steyr era de

4 174 290 ATS liquidos e a de outro
concorrente de 4 168 690 ATS, sem IVA.

14, No caderno de encargos, o ponto
B.1.13, intitulado «Apreciacdo das propos-
tas», dispde:

«B.1.13 Apreciacio das propostas

A proposta técnica e economicamente mais
favordvel é determinada segundo o princi-
pio da proposta mais vantajosa. Condi¢do
essencial é que os veiculos propostos cum-
pram os requisitos do caderno de encargos,

A avaliagdo é feita do seguinte modo:

Na avaliagdo das propostas, hd que partir
sempre da proposta mais favordvel e cal-
cular o nimero de pontos relativamente a
esta dltima.

for]
I-6359
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2) Outros critérios

Os outros critérios podem dar lugar 3
atribuicio de 100 pontos, que contario
20% na avaliagdo global.

2.1.Lista das referéncias de clientes de
maquinas de varrer nas regides alpinas
da Unido Europeia (referéncias em
lingua alem3): avaliagdo em 20 pontos.

Férmula de célculo:

Nitimero de clientes mais elevado dividido
pelo nidmero de clientes mais elevado
imediatamente a seguir, multiplicado por
20 pontos.»

15. Em 16 de Maio de 2000, a entidade
adjudicante recusou a proposta da GAT
com o fundamento de que a proposta nido
era compativel com o caderno de encargos
porque a maquina de limpeza dos passeios
proposta s6 podia funcionar com tempera-
turas até 0° C, quando o caderno de
encargos previa uma temperatura minima
de funcionamento de -5° C. Além disso, a
recorrente, apesar dos convites feitos nesse
sentido pela entidade adjudicante, nio
preencheu o requisito previsto no aniincio
do concurso segundo o qual o aparetho
devia poder ser examinado num raio de
300 km do local em que a entidade
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adjudicante tem a sua sede. Por outro lado,
a entidade adjudicante pds em divida o
preco proposto pela recorrente. Final-
mente, apesar dos convites feitos nesse
sentido pela entidade adjudicante, a recor-
rente ndo apresentou de forma suficiente-
mente pormenorizada o sistema técnico de
limpeza dos reflectores da mdquina que
propunha.

16. Em conformidade com a proposta de
31 de Julho de 2000, a empreitada foi
adjudicada a empresa OAF & Steyr Nutz-
fahrzeuge OHG, por carta de 23 de Agosto
de 2000. Os outros concorrentes foram
informados por carta de 12 de Julho
de 2000 da adjudicacio a referida empresa.
A GAT foi informada da recusa da sua
proposta por carta de 17 de Julho de 2000 ¢
por carta de 5 de Outubro de 2000 do
nome da empresa adjudicatiria e do mon-
tante do contrato.

17. Em 17 de Novembro de 2000, a
recorrente pediu que fosse declarado que
a empreitada ndo tinha sido adjudicada ao
concorrente que apresentou a proposta
mais vantajosa e que a sua proposta tinha
sido ilegalmente excluida. Em sua opinido,
a descricdo técnica da limpeza dos reflec-
tores que juntou a proposta era suficiente
para um especialista. Além disso, a enti-
dade adjudicante foi convidada para uma
visita de trabalho & fibrica do fornecedor
da recorrente. A GAT alegou ainda que o
critério de adjudicacdo relativo A possibili-
dade de examinar o aparelho objecto do
contrato «num raio de 300 km do local em
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que a entidade adjudicante tem a sua sede»
é contrdrio ds exigéncias do direito comu-
nitirio, na medida em que constitui uma
discriminagio indirecta. A entidade adju-
dicante deveria ter admitido todos os
objectos de referfncia que se encontram
na Europa. Além disso, este critério apenas
poderia ter servido como critério de adju-
dicagdo e ndo, como erradamente veio a
fazer a entidade adjudicante, como critério
de aptiddo. Observou também que, efecti-
vamente, a versio de base da méaquina de
varrer que propds apenas pode funcionar
com temperaturas até 0° C. No entanto, a
entidade adjudicante reservou-se a possibi-
lidade de adquirir um acessério opcional. O
acessorio fornecido pela recorrente per-
mitia, como exigido pelo caderno de encar-
gos, operar com temperaturas até -5° C,
Finalmente, o prego por ela proposto nédo é
minimamente injustificado. De facto, a
recorrente teve a oportunidade de explicar
detidamente a entidade adjudicante por que
razdo o seu prego era tdo baixo.

IV — As questdes prejudiciais

18. Uma vez que segundo o Bundesverga-
beamt € necessdria uma decisdo prejudicial
do Tribunal de Justi¢a, o mesmo submeteu
ao Tribunal de Justiga, por despacho de
11 de Julho de 2001, as seguintes questdes
prejudiciais:

«1)a) Resulta do artigo 2.° n.° 8, da
Directiva 89/665, de outra dispo-
sicdo desta directiva ou de qual-
quer outra disposicio de direito
comunitirio que a instincia res-

ponsavel pela apreciagdo dos pro-
cessos de recurso na acepgio do
artigo 1.°, n.° 1, da directiva,
incluindo a que dispde da compe-
téncia referida no artigo 2.%, n.° 1,
alinea ¢), ndo tem o direito de
suscitar oficiosamente, e indepen-
dentemente dos pedidos das partes,
circunstincias juridicamente rele-
vantes para a adjudica¢io que, em
sua opiniio, tenham importincia
para a decisdo a tomar no processo
de recurso?

b) O disposto no artigo 2.° n.° 1,
alinea c), da Directiva 89/6635,
eventualmente em conjugacio
com outros principios do direito
comunitdrio, opde-se a que a ins-
tAncia responsdvel pela apreciagdo
dos processos de recurso na acep-
¢do do artigo 1.%, n.° 1, da direc-
tiva, incluindo a que dispbe da
competéncia referida no artigo 2.°,
n.° 1, alinea c), indefira um pedido
de um proponente destinado indi-
rectamente a obter uma indemni-
zacdo, nas situacbes em que o
processo de adjudicacdo ji padece
de um vicio material em razdo de
outra decisio da entidade adjudi-
cante que n3o a impugnada por
este proponente, com o funda-
mento de que o eventual prejuizo
deste tltimo se teria igualmente
verificado por outras razdes e
independentemente da decisdo
impugnada?

2) Em caso de resposta negativa a questdo
1), alinea a), as disposi¢bes da Direc-
tiva 93/36, em especial as dos
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artigos 15.° a 26.° desta directiva,
proibem que a entidade adjudicante,
ao langar processos de adjudicacio,
tenha em conta referéncias relativas
aos produtos oferecidos pelos propo-
nentes nio para efeitos de avalia¢do da
aptiddo destes dltimos, mas como cri-
tério de adjudicacdo, de modo que a
apreciagio negativa dessas referéncias
ndo levard a exclusio do proponente
do processo de adjudicagio, mas sim-
plesmente 3 avaliagdo da sua proposta
de forma menos favoravel, por exem-
plo, no quadro de um sistema por
pontos, no qual uma apreciagdo desfa-
vordvel das referéncias poderia ser
compensada por um prego menos ele-
vado?

Em caso de resposta negativa as ques-
toes 1), alinea a), e 2, um critério de
adjudicacdo nos termos do qual s6 o
nimero das referéncias de produtos é
tomado em consideracdo, sem uma
andlise detalhada da questdo de saber
se a experiéncia dos compradores com
esse produto foi boa ou ma, e que
apenas tem em conta referéncias pro-
venientes das regides alpinas da Unido
Europeia é compativel com as disposi-
¢bes pertinentes do direito comunita-
rio, incluindo o artigo 26.° da Directiva
93/36, com o principio da igualdade de
tratamento e com os compromissos de
direito piblico internacional assumidos
pelas Comunidades?

Um critério de adjudicagio segundo o
qual apenas podem ser objecto de
apreciagdo positiva as propostas que
possam ser examinadas visualmente,
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5)

num raio de 300 km do local da sede
da entidade adjudicante, é compativel
com as disposi¢Bes do direito comuni-
tario, especialmente com o principio da
igualdade de tratamento?

Em caso de resposta afirmativa &
questio 2) ou de resposta negativa as
questdes 3) e 4), o disposto no
artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Directiva
89/665, eventualmente em conjugagio
com outros principios do direito comu-
nitdrio, deve ser interpretado no sen-
tido de que, quando a infracgio come-
tida pela entidade adjudicante consiste
na fixacdo de um critério de adjudica-
¢do ilegal, o proponente s6 tem direito
a indemnizagéo se se puder provar, em
concreto, que, sem o critério de adju-
dicacdo ilegal, teria apresentado a
proposta mais vantajosa?»

V — Apreciagio

19. No presente processo, foram apresen-

tadas observacdes escritas no Tribunal de
Justica pela GAT, pelo Governo austriaco e
pela Comissdo. Tanto a Comissdo como o

Governo austriaco contestaram a admissi-
bilidade das questdes. Comego por analisar
este aspecto.



GAT

A — A competéncia do Bundesverga-
beamt para apresentar questdes prefudiciais

20. A Comissdo questiona a admissibili-
dade das questdes, visto que as decisdes do
Bundesvergabeamt nio possuem natureza
jurisdicional. Remete para as observacdes
que apresentou no processo Siemens e
Arge, C-314/00, pendente no Tribunal de
Justica. Nesse processo, a Comissdo
observa que o Bundesvergabeamt preenche
os critérios de um orgdo jurisdicional na
acep¢do do artigo 234.° CE, conforme
estabelecidos pelo Tribunal de Justica na
sua jurisprudéncia, mas questiona a natu-
reza jurisdicional das respectivas decisdes.
Remete, a esse proposito, para a jurispru-
déncia em que o Tribunal de Justiga decidiu
que os 6rgios jurisdicionais nacionais s6
podem recorrer ao Tribunal de Justica se
perante eles se encontrar pendente um
litigio e se forem chamados a pronunciar-se
no dmbito de um processo que deva
conduzir a uma decisdo de caricter jurisdi-
cional. A Comissdo faz referéncia, em
particular, aos processos Victoria Film A/S,
C-134/975 e Salzmann, C-178/996. A
Comissdo questiona a natureza jurisdicio-
nal das decisBes porque o 6rgio jurisdicio-
nal de reenvio observou, no processo
C-314/00, que os despachos do Bundesver-
gabeamt na acepc¢io do § 113, n.° 2,
segunda frase, da BVergG ndo contém
uma ordem dirigida a entidade adjudicante
susceptivel de execugdo, Nestas circuns-
tAncias, a Comissio ndo exclui que as
decisbes do Bundesvergabeamt ndo apre-
sentem as caracteristicas de uma decisdo
jurisdicional.

§ — Acérdio de 12 de Novembro de 1998 (Colect., p. 17023,
n.° 14),
6 — Acérdio de 14 de Junho de 2001 (Colect., p. I-4421, n.° 14).

B — A admissibilidade das questbes pre-
judiciais

21. O Governo austrfaco entende que as
questdes 1a e 5 ndo sdo admissiveis.
Entende que se pode inferir da decisio de
reenvio que estas questdes foram colocadas
num processo com base no § 113, n.° 3, da
BVergG. Segundo o Governo austriaco,
este processo ndo é nenhum processo de
recurso na acep¢do da Directiva 89/665,
mas um processo declarativo. A esse pro-
posito, o Governo austriaco esclarece que o
legislador utilizou a faculdade do artigo 2.°,
n.° 6, segunda frase, da Directiva 89/665,
ao prever que, apés a celebragio do con-
trato na sequéncia da adjudicagfo, s6 pode
ser apresentado um pedido de indemniza-
¢do. O Governo austrfaco explica que o
Bundesvergabeamt é competente para os
processos de recurso na acepgio da direc-
tiva. A esta entidade ndo foram, no
entanto, atribuidas as competéncias referi-
das no artigo 2.° n.° 1, alinea c), da
Directiva 89/665. Com baseno § 113, n.° 3,
apés a celebragdo do contrato, o Bundes-
vergabeamt deve limitar-se a determinar se
existe ou ndo uma violagdo da legislagdo
sobre concursos piiblicos (v. a disposi¢do
andloga do § 117, n.° 3, da BVergG). A
razdo para a atribui¢io desta tarefa ao
Bundesvergabeamt é de natureza econé-
mico-processual. Em primeiro lugar, o
Bundesvergabeamt, na qualidade de espe-
cialista na 4rea dos contratos piiblicos, é a
entidade mais adequada para o efeito.
Além disso, permite evitar possiveis diver-
géncias na jurisprudéncia, custos proces-
suais desnecessdrios e uma maior duragio
do processo. No entanto, para a concessio
de indemniza¢des é competente um 6rgio
jurisdicional civil. O processo declarativo
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no Bundesvergabeamt deve ser prévio rela-
tivamente a uma eventual ac¢do de indem-
nizagdo perante um Orgio jurisdicional
civil, porque, caso contrario o pedido é
inadmissivel nos termos do § 125, n.° 2, da
BVergG. O mesmo artigo estipula também
que as partes e o 6rgdo jurisdicional civil
estdo vinculados pela decisdo do Bundes-
vergabeamt. Segundo o Governo austriaco,
decorre do atrds exposto que o processo
declarativo ndo é um processo na acepgio
da Directiva 89/665 e que, por conseguinte,
ndo é necessdria uma resposta as questdes
1a e § para a decisdo no processo principal.

C — Apreciagio

22. A Comissdo nio nega que esta instn-
cia preenche os critérios de uma instincia
jurisdicional, desenvolvidos pelo Tribunal
de Justica em jurisprudéncia anterior. Inter-
roga-se, no entanto, sobre a questio de
saber se as decisbes do Bundesvergabeamt
se reconduzem a uma decisdo de natureza
jurisdicional. Em contrapartida, o Governo
austriaco restringe a questdo prévia da
inadmissibilidade 4s questdes prejudiciais
1a e 5. Segundo este governo, o Bundes-
vergabeamt n3o necessita destas respostas
para proferir uma decisdo. Com efeito, as
questbes colocadas referem-se a aspectos
para os quais esta institui¢do ndo é compe-
tente.
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23. Comegarei por analisar a questdo pré-
via levantada pela Comissdo. Serei breve.

indubitdvel que se trata de um orgdo
jurisdicional na acepgdo de artigo 234.° CE.
O Tribunal de Justica j4 o reconheceu
(implicitamente) diversas vezes’. A questdo
de saber se as decisbes do Bundesverga-
beamt também tém muitas vezes cardcter
jurisdicional foi recentemente abordada nas
conclusdes do advogado-geral J. Mischo no
processo Felix Swoboda, C-411/008. O
mesmo refere, com razdo, que uma ins-
tincia pode tomar decisdes de caracter
jurisdicional, mesmo que esse 6rgdo ndo
disponha de competéncia para proferir
decisoes jurisdicionais susceptiveis de exe-
cugdo. Refere, a titulo exemplificativo, o
préprio Tribunal de Justica que, excepto
nos casos em que é proferida decisdo em
processo de medidas provisérias, também
ndo possui essa competéncia. Partilho desta
opinido. Conforme é observado nas referi-
das conclusdes, embora o Bundesverga-
beamt ndo disponha dessa capacidade de
dirigir intimacdes 4 entidade adjudicante,
tem contudo um poder de anulagdo das
suas decisdes, as quais sdo vinculativas, No
processo em que o advogado-geral J. Mischo
apresentou as suas conclusdes, tratava-se
igualmente de um caso em que o Bundes-
vergabeamt j4 ndo podia anular a decisdo
da entidade adjudicante, uma vez que o
contrato de adjudicagdo ja tinha sido
celebrado e nessas circunstincias, de
acordo com a legislacio austriaca, s6 é
possivel apresentar-se um pedido de indem-
nizagio. Nesse caso resta ao Bundesverga-
beamt, nos termos do § 113, n.° 3, da

7 — V., por exemplo, os acérddos de 15 de Janciro de 1998,
Mannesmann Anlagenbau Austria e o. {C-44/96, Colect.,
p. I-73); de 24 de Setembro de 1998, Tégel (C-76/97,
Colect., p. 1-5357); de 24 de Setembro de 1998, EvoBus
Austria (C-111/97, Colect., p. I-5411); de 16 de Setembro
de 1999, Fracasso € Leitschutz 30-27/98, Colect., p.1-5697);
de 28 de Outubro de 1999, Alcatel Austria ¢ o. {C-81/98,
Colect., p. -7671); de 7 de Dezembro de 2000, Telaustria ¢
Telefonadress (C-324/98, Colect., g 1-10745); ¢ de 7 de
Dezembro de 2000, ARGE (C-94/99, Colect., p. 1-11037).

8 — Conclusdes de 18 de Abril de 2002 (acérddo de 14 de
Novembro de 2002, p. I-10567, p. I-10570).
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BVergG, a faculdade de apreciar se o
contrato ndo foi adjudicado ao melhor
proponente. Uma decisdo desse tipo ndo é
uma decisio sem qualquer significado. Em
primeiro lugar, resulta do § 125, n.° 2, da
BVergG que & necessirio um processo
desses perante o Bundesvergabeamt, sob
pena de inadmissibilidade de uma ac¢do de
indemnizagdo subsequente perante o 6rgio
jurisdicional civil. Em segundo lugar, as
partes e o Orgdo jurisdicional civil estdo
vinculados pela decisio do Bundesverga-
beamt. Concordo, pois, com a conclusdo
do advogado-geral J. Mischo de que o
Bundesvergabeamt, na sua qualidade de
6rgio jurisdicional, é competente para a
colocagiio de questdes prejudiciais.

24. De seguida, deverd analisar-se a ques-
tdo de saber se todas as questdes colocadas
sdo também admissiveis — o que é con-
testado pelo Governo austriaco. A Austria
afirma que os processos declarativos ndo
constituem processos de recurso na acepgio
da Directiva 89/665. Ndo posso partilhar
esta opinido.

25. Resulta da sistemitica da legislagdo
austriaca que as competéncias do artigo 2.°,
n.° 1, alineas a) e b), da directiva sdo
atribuidas ao Bundesvergabeamt e a com-
peténcia do artigo 2.% n.° 1, alinea c), ao
6rgdo jurisdicional civil. Para efectuar esta
reparticio de competéncias, o legislador
austriaco recorreu ao artigo 2.% n.° 2, da
directiva. Seguidamente, a Austria utilizou
a faculdade prevista no artigo 2.° n.° 6, da
directiva. De acordo com esta disposicéo,
os Estados-Membros podem optar por
limitar os poderes da instincia de recurso
responsdvel 4 concessio de indemnizagSes
a qualquer pessoa que tenha sido lesada por

uma violagdo, no caso de ji ter sido
celebrado contrato na sequéncia da atri-
bui¢do de um contrato de direito piiblico.

26. A directiva obriga os Estados-Membros
a preverem competéncias em matéria de
processos de medidas provisérias, proces-
sos de anulagio e processos de indemniza-
¢do. O facto de o legislador austriaco ter
posteriormente previsto na sua ordem juri-
dica, no 4mbito dos processos de indemni-
za¢do, um processo em dois niveis (o
processo que Governo austriaco designa
de declarativo, perante o Bundesverga-
beamt, e o processo de indemnizagio
propriamente dito, perante o érgdo jurisdi-
cional civil}) em nada altera a competéncia
do Bundesvergabeamt para colocar ques-
tdes prejudiciais. Tanto mais que o 6rgio
jurisdicional civil estd vinculado pela deci-
sdo do Bundesvergabeamt. Os processos
estdo, pois, estreitamente interligados. Se o
Bundesvergabeamt ndo pudesse colocar
questdes prejudiciais no processo que o
Governo austrfaco designa de declarativo,
pbr-se-ia em causa o efeito dtil da directiva.

27. Com efeito, decorre da sistemdatica da
legislagdo austrifaca que é o Bundesverga-
beamt quem declara se foram preenchidos
os requisitos decorrentes das directivas
sobre concursos piblicos. Esta declaracio,
conforme referido nos niimeros anteriores,
produz efeitos juridicos, porque com base
na mesma pode ser instaurada uma acgo
de indemnizagfo junto do 6rgdo jurisdicio-
nal civil. Uma vez que as decisdes do
Bundesvergabeamt tém efeitos juridicos,
podem efectivamente ser colocadas ques-
tdes prejudiciais no Ambito do processo
declarativo, no qual, note-se, deve apre-
ciar-se se o direito comunitario em matéria
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de contratos de direito piblico, ou as
normas nacionais que transpuseram o
direito comunitario, foram violados.

28. Nio posso, portanto, partilhar a posi-
¢do do Governo austriaco, nomeadamente
quando afirma que a primeira questio
colocada ndo é relevante. E precisamente
este organismo que deve, por exceléncia,
apreciar se existe uma violagdo. Ela tem
todo o interesse em saber se pode conhecer
oficiosamente aspectos que nio foram
alegados pelas partes. A situagio é dife-
rente no caso da quinta questdo. Trata-se ai
de saber quando é que o concorrente tem
direito a indemnizagdo. Segundo o direito
austriaco, essa questdo pertence ao 6rgio
jurisdicional civil. A questdo de saber se
existe, em concreto, o direito a indemniza-
¢do é, portanto, uma questdo que deve ser
respondida por esse orgdo jurisdicional, de
acordo com o respectivo direito nacional.

29. Concluo, assim, que o Bundesverga-
beamt austriaco é competente para colocar
questdes prejudiciais e que todas as ques-
tbes colocadas por este organismo sdo
admissiveis, com excep¢io da questdo
cinco.

VI — Quanto ao mérito

A — Questdo 1a

30. Com esta questdo, o 6rgio jurisdicional
de reenvio pretende saber se a consideragio
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oficiosa de circunstincias relevantes para a
adjudicacio viola o disposto no artigo 2.°,
n.° 8, da directiva, ou alguma outra
disposi¢do da directiva ou do direito comu-
nitario.

31. Na decisdo de reenvio, o Bundesverga-
beamt explica que, nos termos do § 39,
n.° 2, da AVG, deve apurar oficiosamente
os factos relevantes e, portanto, examinar
no presente caso se outros critérios de
adjudicacdo além do contestado pela recor-
rente sio igualmente vélidos. Se se verificar
que outros critérios sio igualmente invali-
dos, tal poderd levar a que seja negado
provimento ao recurso. O Bundesverga-
beamt considera que esta consequéncia
resultante da redaccdio do § 113, n.° 3, da
BVergG, em conjugagio com o principio
do inquisitério no procedimento adminis-
trativo, é, em principio, compativel com o
direito comunitdrio. No que respeita a
interpretagdo do § 113, n.° 3, da BVergG,
esta concepgdo pode, no entanto, ser posta
em divida, com base no principio da
eficdcia da proteccio juridica.

32. O é6rgdo jurisdicional de reenvio
observa ainda que ndo existe, em principio,
nenhuma disposi¢do de direito comunitirio
que a isso se oponha, embora nio se negue
uma certa tensdo entre o caricter inquisi-
tério do procedimento administrativo e o
processo contraditério.

33, Ndo obstante, o Bundesvergabeamt
vé-se na contingéncia de colocar questdes
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sobre esta matéria, com base no
artigo 234.°, terceiro pardgrafo, CE. A
causa imediata é o ac6érddo de 8 de Marco
de 2001 do Bundesverfassungsgericht (Tri-
bunal Constitucional austriaco). Levan-
tam-se af questdes sobre a compatibilidade
do inquisitério com o principio de um
processo de recurso contraditério, prescrito
no artigo 2.°, n.° 8, da Directiva 89/665. O
Tribunal Constitucional austriaco anulou
algumas decises do Bundesvergabeamt
com o fundamento de que este organismo
chamou oficiosamente a si a apreciagio de
certos aspectos ilicitos do processo de
adjudicacio.

34, A Comissdo observa que a directiva
ndo prescreve que a tramitagio do processo
de recurso perante uma instincia indepen-
dente, na acepgdo de artigo 2.° n.° 8, da
Directiva 89/665, se deva apenas basear
nos pedidos das partes e que, portanto, ndo
se exclui que esta instincia suscite oficio-
samente circunstdncias relevantes, desde
que as partes tenham o direito de ser
ouvidas. Também o Governo austriaco,
que a esse proposito remete para as obser-
vagbes que apresentou no processo Pri-
metzhofer ?; entende que o caricter inqui-
sitério ndo é contrario A primeira parte da
iltima frase do artigo 2.°, n.° 8, da
directiva.

35, As observagbes da GAT, que se cen-
tram, nomeadamente, nas consequéncias

9 — Este groccsso findou entretanto; v. despacho de 11 de Julho
de 2002 (C-464/00, ndo publicado na Colectinea).

da intervencdo oficiosa, defendem no essen-
cial que a consideragio oficiosa de circuns-

tAncias ndo alegadas pelas partes é con-
traria A directiva.

36. Refira-se, em primeiro lugar, que o
Bundesvergabeamt é um érgdo jurisdicio-
nal na acep¢do de artigo 234.° CE. O
Tribunal de Justica explicou anteriormente
que, nos termos do artigo 2.° n.° 8,
primeiro parigrafo, da Directiva 89/665,
os Estados-Membros podem escolher entre
duas solugdes na organizacio do sistema de
controlo dos contratos de direito priblico.
Ou se declara competente um 6rgdo juris-
dicional ou uma «instdncia de base» que
ndo é um O4rgdo jurisdicional, devendo
neste caso ser garantido um recurso juris-
dicional ou um recurso para outra instin-
cia, a qual deve preencher as exigéncias
especiais do artigo 2.°, 8, segundo
paridgrafo, da Directiva 89/665, para
garantir um recurso adequado 10, Uma vez
que o Bundesvergabeamt deve ser conside-
rado um Orgdo jurisdicional («primeira
opgdo»), essa disposi¢do-garantia ndo se
aplica, As observagdes do Governo aus-
triaco e também da Comissdo, nomeada-
mente de que o cardcter inquisitério do
processo administrativo ndo é contrério a
primeira parte da dltima frase do artigo 2.°,
n.° 8, da directiva sdo, portanto, irrelevan-
tes no presente caso. No entanto, a questdo
permanece relevante, uma vez que o 6rgio
jurisdicional de reenvio também coloca a
questdo a luz da sua intervengdo enquanto
«brgio jurisdicional». Além disso, o facto

10 — Acérdio de 4 de Fevereiro de 1999, Kollcnsgergcr [
Atzwanger (C-103/97, Colect., 1551 n a 30).
V., também, o acérdio de Margo de 1999,
HI (C-258/97, Colect., p. 1-1405, n‘“ 14 a 19).
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de ser proferida decisdo na sequéncia de um
processo contraditorio é um dos factores
que o Tribunal de Justica tem em conta
para apreciar se se trata de um 6rgéo

jurisdicional na acepgio de artigo 234.° CE.

37. Pelas razdes que se seguem, entendo
que um processo contraditdrio nio exclui a
intervencdo oficiosa do juiz competente
num processo administrativo. Um processo
contraditério implica, efectivamente, que
cada uma das partes possa reagir aos
pontos de vista da outra antes de a entidade
investida do poder jurisdicional se pronun-
ciar ¢ que, caso esta entidade suscite
oficiosamente determinadas aspectos, as
partes devem também poder reagir. Ainda
segundo a directiva, os Estados-Membros
devem prever processos eficazes, efectivos e
acessiveis. Em relagdo A organizacdo destes
processos, os Estados-Membros, sio, no
entanto, livres. Assim, podem determinar
que um juiz é competente para suscitar
oficiosamente circunstincias que sejam
relevantes para a sua apreciagdo. A questdo
de saber em que medida o Bundesverga-
beamt é obrigado a suscitar oficiosamente
todas as circunstincias relevantes, indepen-
dentemente dos pedidos das partes, tam-
bém é objecto da préxima questdo.
Entendo, pois, que a considera¢do oficiosa
e independentemente dos pedidos das par-
tes, no processo de recurso, de circuns-
tAncias relevantes para o processo de adju-
dicacdo ndo é contraria A directiva, desde
que o objectivo visado pela directiva,
nomeadamente o da protecgdo juridica
eficaz, seja garantido.
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B — Questdo 1b

38. Com a questio 1b, o Bundesverga-
beamt pretende saber se o artigo 2.°, n.° 1,
alfnea c), da directiva, eventualmente em
conjugagdo com outros principios do
direito comunitirio, se opde a que o
organismo de recurso indefira um pedido
de um concorrente que tem indirectamente
por finalidade obter uma indemnizagdo nas
situagdes em que o processo de adjudicagio
ja era invélido por outros motivos — ndo
alegados por esse concorrente.

39. Na decisdo de reenvio, o Bundesverga-
beamt explicou, a propésito das questdes
1a e 1b, que, como resulta dos §§ 113, (3),
e 115, (1), do BVergG, num processo de
recurso posterior a adjudicacdo de uma
empreitada, o Bundesvergabeamt deve veri-
ficar a validade da decisdo de adjudicagdo
impugnada, mas s6 pode dar provimento
ao recurso se tiver sido a decisdo ilegal
impugnada que teve por efeito que a
empreitada ndo foi adjudicada ao concor-
rente que apresentou a proposta mais
vantajosa nos termos da lei. Consequente-
mente, é impossivel dar provimento ao
recurso quando o processo de concurso ji
sofrer, em razdo de outra decisdo (possi-
velmente anterior) da entidade adjudicante,
de uma ilegalidade substancial e esta outra
decisio da entidade adjudicante ndo foi
contestada pelo recorrente no processo de
recurso. Daqui resulta que um concorrente
que impugna uma decisdo da entidade
adjudicante cuja invalidade esti demons-
trada ndo podera, apesar disso, apresentar
um pedido de indemnizagio, uma vez que a
invalidade do processo de adjudicagio ji
resulta de outra decisdo da entidade adju-
dicante que ndo foi impugnada. Nessa
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situacdo, o recorrente nio €&, de facto,
«prejudicado» pela violagdo suscitada na
acep¢do do artigo 2.°% n.° 1, alinea c), da
Directiva 89/665, uma vez que o prejuizo,
que pode, por exemplo, consistir em des-
pesas de concurso efectuadas em vio, tem
como causa outra infrac¢do (anterior) da
entidade adjudicante.

40. A GAT entende que a pritica juris-
prudencial do Bundesvergabeamt acima
referida contraria a protecgdo juridica
efectiva exigida pelo direito comunitirio
relativo a concursos piiblicos. A GAT
refere, a esse propésito, o acdérdio do
Verfassungsgerichtshof, onde se concluiu,
com base na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, que o direito de recorrer previsto
no artigo 1.% n.° 3, da Directiva 89/665
deve ser interpretado de forma abrangente
e pode ser exercido por qualquer pessoa
que tenha demonstrado interesse na adju-
dicacdo através da apresentagdo de uma
proposta. A GAT explica que o Verfas-
sungsgerichtshof concluiu, neste acérdao,
que tendo em conta a protec¢do juridica
extensiva dos candidatos e concorrentes, é
duvidoso que o entendimento do Bundes-
vergabeamt, de que o recurso de um
concorrente ndo pode ser provido por o
processo de concurso ji estar viciado por
outras razdes, seja compativel com o
direito comunitario.

41. A GAT refere, a titulo exemplificativo,
que o Bundesvergabeamt a confrontou no
processo principal com o seu ponto de vista

de que, numa situagdo normal, o processo
de concurso devia ter sido anulado, uma
vez que o critério de adjudicacio relativo a
uma lista de referéncias ndo é permitido
nem pela legislacio comunitdria nem pelas
normas austriacas em matéria de concursos
piiblicos. A GAT observa que este critério
ndo constitui objecto do processo por ela
instaurado. Na opinido do Bundesverga-
beamt, porém, a consequéncia é a extin¢do
do seu direito 4 indemnizagio. Segundo a
GAT, uma prética jurisdicional desse tipo,
em que o Bundesvergabeamt constata ofi-
ciosamente que o processo é ilegal, pode ser
legitima se ocorrer antes da adjudicagdo do
contrato, Nesse caso, pode ser aberto um
novo concurso, do qual sio excluidos os
critérios ndo permitidos. O concorrente
ndo é assim prejudicado, na medida em
que pode voltar a concorrer. No entanto,
apods a adjudicagio, ndo existe a possibili-
dade de repara¢do. Além disso, os concot-
rentes s6 avaliaram a sua situagdo juridica
com base nas circunstincias que, efectiva-
mente, se verificaram no caso concreto. Por
conseguinte, a GAT entende que o processo
de recurso também deveria basear-se nessas
circunsténcias.

42, A GAT observa que, com esta pritica
jurisdicional do Bundesvergabeamt, a res-
ponsabilidade por uma tramitacdo juridi-
camente correcta do processo de concurso é
colocada nos ombros dos concorrentes, ao
passo que a entidade adjudicante fica isenta
de responsabilidade. Ndo compete ao con-
corrente descobrir todas as violagdes ou
potenciais violagBes de um processo de
concurso. Com efeito, o direito de recorrer
estd ligado aos respectivos direitos subjec-
tivos, nomeadamente no caso de ocorréncia
ou ameaga de ocorréncia de danos, como
consequéncia da violagdo do direito apli-
cavel.
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43. Tanto a Comissio como o Governo
austriaco propdem que se responda afirma-
tivamente a esta questio. A Comissdo
observa que o artigo 1.°, n.° 3, da Directiva
89/665 prescreve que os processos de
recurso sejam acessiveis a qualquer pessoa
que esteja ou tenha estado interessada em
obter um determinado contrato e que tenha
sido ou possa vir a ser lesada por uma
alegada violagio. No que se refere ao
imbito dos processos de recurso contra
decisdes das entidades adjudicantes, a
Comissdo remete para as conclusdes do
advogado-geral A. Tizzano no processo
92/001%, As consideragbes ai feitas apli-
cam-se, segundo a Comissdo, ndo s6 aos
processos instaurados contra uma decisdo
da entidade adjudicante mas também as
ac¢des de indemnizagio baseadas no
artigo 2.% n.° 1, alinea c), tanto mais que
a directiva também ndo prevé a possibili-
dade de limitagdo da ac¢do de indemniza-
cdo.

44, O Governo austriaco chama a atencio
para o facto de que uma resposta negativa
ter como consequéncia que, apesar de o
pedido ser fundado, o recurso contra a
entidade adjudicante ndo pode ser provido,
uma vez que os danos sofridos pelo inte-
ressado foram causados por outras irregu-
laridades no processo de concurso que este
ndo invocou. Por conseguinte, o requerente
num processo de concurso é obrigado a
denunciar, de forma sistemitica, todas as
ilegalidades do processo a fim de poder
fazer valer o seu direito. Este entendimento
pode contrariar a Directiva 89/665, que
exige, precisamente, uma actuagio efectiva
e eficaz contra qualquer violacdo alegada

11 — V. n,°* 23 ¢ 24 das conclusdes no processo HI (acérdido de
18 de JJunho de 2002, C-92/00, ainda nio publicado na
Colectanea).
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pelo requerente. A rejeicdo de um pedido
devidamente fundamentado pode ser con-
siderada denegac¢io da justica. Por outro
lado, o Governo austriaco observa que,
uma vez que a directiva nfo contém
qualquer regulamentagio explicita sobre a
matéria, também se pode defender que a
questio deve ser respondida com base
exclusivamente no direito nacional.

45. O Tribunal de Justi¢a recordou varias
vezes que a Directiva 89/665 tem por
objectivo reforcar os mecanismos existen-
tes, tanto no plano nacional como no plano
comunitrio, para assegurar a aplicacio
efectiva das directivas comunitarias em
matéria de celebracio de contratos de
direito pidblico. Por essa razdo, o
artigo 1.°, n.° 1, da directiva imp&e aos
Estados-Membros que prevejam recursos
eficazes e tdo rdpidos quanto possivel. O
que estd af em causa é a possibilidade de
recorrer de decisGes tomadas pelas entida-
des adjudicantes, sem qualquer restri¢do no
que diz respeito a natureza e ao conteiido
dessas decisdes 12, Esta finalidade da direc-
tiva opde-se a uma interpretagio e aplica-
¢io da mesma que leve a uma limitagio
directa ou indirecta das possibilidades de
recurso por parte dos concorrentes. Isto
também se aplica, a meu ver, as acgbes de
indemnizacdo. O artigo 1.° n.° 3, da
directiva determina que os processos de
recurso (onde se incluem os processos de
indemnizacio) devem ser acessiveis a qual-
quer pessoa que esteja ou tenha estado
interessada em obter um determinado con-
trato piiblico e que tenha sido ou possa vir
a ser lesada por uma alegada violagdo. A

12 — Acérddo de 28 de Outubro de 1999, Alcatel Austria
(C-81/98, ja referido na nota 7); v., também, acérddo de
18 de Junho de 2002, HI (C-92/00, j4 referido na nota 11).
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directiva ndo prevé qualquer possibilidade
de limitacdo. Pelo contririo, os Estados-
-Membros apenas t8m a faculdade de, apés
a celebracdo do contrato de adjudicacio,
limitarem os processos ds acgdes de indem-
nizagdo, as quais devem continuar acessi-
veis a «qualquer pessoa que tenha sido
lesada por uma alegada violagdo». Nem da
redac¢do do artigo 1.% n.° 3, nem da do
artigo 2.° n.° 6, resulta que esta faculdade
do concorrente interessado possa ser limi-
tada.

46. A pratica esbogada pelo dérgio jurisdi-
cional de reenvio leva a que os concorrentes
lesados por uma violagdo praticada pela
entidade adjudicante ndo possam, apesar
disso, pedir uma indemnizacio. Com
efeito, um concorrente que considere que
devia ter-lhe sido adjudicado determinado
contrato ndo é obrigado a saber que ji na
fase de selec¢do dos concorrentes foi utili-
zado um critério ilegal, independentemente
do facto de ele préprio cumprir esse critério
ilegal e de, portanto, nio ter sofrido
qualquer dano dai decorrente. Se o mesmo
tivesse sido excluido logo nessa fase com
base num critério ilegal, poderia ter agido
nessa altura.

47, Seria incompativel com a finalidade
prosseguida pelo direito comunitirio que
uma averiguagio oficiosa do Bundesverga-
beamt tivesse como resultado que um acto
ilegal praticado relativamente a um con-
corrente deixasse de constituir fundamento
para a instauragio de uma acgdo de
indemnizagdo, até porque depois de cele-

brado o contrato na sequéncia da adjudi-
cacdo o mesmo deixa de poder ser impug-
nado,

C — Questdo 2

48. Com esta questio, o 6rgio jurisdicional
de reenvio pretende saber se a Directiva
93/36 se opde & consideracio de uma lista
de referéncias relativas aos produtos ofere-
cidos pelos concorrentes enquanto critério
de adjudicagdo.

49, Resulta da decisdo de reenvio que a
entidade adjudicante atribui pontos a esta
lista sem considerar a experiéncia que os
clientes tiveram com esse produto. Além
disso, a lista deve referir-se aos clientes das
regides alpinas da UE, a que se refere
parcialmente a questio seguinte. Na ques-
tio em aprego, trata-se de saber se uma
lista desse tipo pode desempenhar um papel
na apreciagio da adjudicacio, em vez ser
utilizada enquanto critério qualitativo de
selecgdo.

50. Essencialmente, tanto a Comissdo
como o Governo austriaco observam que
se trata aqui mais de um critério de aptidido
do que de um critério de adjudicacio, e que
é contrario A sistematica da Directiva 93/36
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apreciar uma lista de referéncias relativas
ao produto oferecido pelo concorrente nido
no dmbito da avaliagio da aptiddo deste
ltimo, mas na apreciagdo da adjudicacdo.

51. Até agora, o Tribunal de Justica tem
feito uma distingo rigorosa entre critérios
de aptiddo («seleccio dos concorrentes»),
por um lado, e critérios de adjudicac¢io dos
contratos («seleccdo das propostas»), por
outro 13, Sdo duas operacdes distintas no
ambito de um processo de concurso e que
est3o sujeitas a normas diferentes. A selec-
¢do dos concorrentes € feita de acordo com
a sua capacidade econémica, financeira a
técnica. As referéncias demonstrativas ou
os meios de prova que podem ser forneci-
dos para demonstrar a capacidade dos
concorrentes estio previstos — de forma
nio taxativa — nos artigos 22.°% 23.° e
24.° da Directiva 93/36. Em relagdo a
capacidade técnica, esta pode ser demons-
trada, nos termos do artigo 23.° da direc-
tiva, por meio de uma lista dos principais
fornecimentos. Para a adjudicagio, a selec-
¢do pode ser feita quer com base no preco
mais baixo quer com base nos critérios de
determinagdo da proposta economicamente
mais vantajosa. O artigo 26.% n.° 1, alinea
b), da Directiva 93/36 refere alguns exem-
plos desses critérios. Embora esta enume-
racdo ndo seja taxativa e a entidade adju-
dicante seja livre de optar por outros
critérios, essa escolha s6 pode incluir crité-

13 — Acérdio de 20 de Setembro de 1988, Beentjes (31/87,
Colect., p. 4635). Este processo referia-se a Directiva
71/305/CEE; a Directiva 93/36 tem uma sistemdtica
semelhante.
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rios para determinagio da proposta econo-
micamente mais vantajosa 14, Resulta da
decisdo de reenvio que a lista de referéncias
em apreco constitui um critério de adjudi-
cagdo. Conforme foi observado tanto pela
Comissdo como pelo Governo austriaco,
uma lista de referéncias 4 qual sdo atribui-
dos determinados pontos, sem que se
pondere a experiéncia dos anteriores com-
pradores constantes dessa lista, é adequada
enquanto critério qualitativo de selecgio,
mas ndo enquanto critério de adjudicagio.
Partilho desta opinifo. A lista de referén-
cias em causa diz, possivelmente, algo
sobre a experiéncia e o conhecimento
técnico do concorrente, mas uma lista desse
tipo nio é adequada para se poder deter-
minar qual a proposta mais vantajosa. Essa
lista de referéncias ndo fornece, nomeada-
mente, qualquer indicacio sobre os servigos
prestados, a assisténcia, os custos de utili-
zagAo ou outros critérios adequados para
determinar qual a proposta que, em ultima
analise, se revelard economicamente mais
vantajosa para a entidade adjudicante.

52. O anteriormente exposto permite con-
cluir que a possibilidade de apresentar uma
lista deste tipo enquanto critério de adju-
dicagdo é incompativel com o disposto no
artigo 26.° da Directiva 93/36. Refira-se
ainda, a titulo supletivo, que a decisdo de
reenvio nao indica o tipo de referéncias que
os concorrentes deviam ter apresentado
para comprovarem a sua capacidade téc-
nica. O facto de esta exigéncia ndo poder
constituir um critério de adjudicacdo ndo

14—V, gor exemplo, acérddos de 18 de Qutubro de 2001,
SIAC Construction (C-19/00, Colect., p. I-7725), e de 20 de
Setembro de 1988 (31/87, ja referido na nota 13).



GAT

significa, portanto, que a mesma seja vélida
enquanto critério de aptiddo do concor-
rente,

D — Questdo 3

53. Esta questdo é colocada no seguimento
da anterior. Em bom rigor, esta questdo
ndo necessita de ser respondida, uma vez
que s6 se coloca para a hipétese de as
questdes 1a e 2 obterem resposta negativa,
Resulta da apreciagio da questdo anterior
que a utilizacio de uma lista, da qual,
enquanto tal, ndo podem ser extraidos
quaisquer dados que sejam determinantes
para a apreciagdo das vantagens econémi-
cas da proposta, ndo pode servir como
critério de adjudica¢do. Assim, analisarei,
de seguida, nomeadamente, a questdo de
saber se a consideracdo exclusiva de refe-
réncias provenientes das regides alpinas da
Unido Europeia é compativel com o direito
comunitario.

54, Segundo a Comissdo, o critério de
aptiddo que consiste em apenas tomar em
conta referéncias provenientes das regides
alpinas da Unido Europeia pode ser dis-
criminatério. O Governo austriaco também
é desta opinido.

55. Posso partilhar este entendimento. J4
resulta da apreciagio da questio anterior

que a entidade adjudicante apenas pode
aplicar critérios de adjudicagdo para deter-
minar qual a proposta economicamente
mais vantajosa e que uma lista de referén-
cias ndo é adequada para esse efeito. O
mesmo acontece se essas referéncias de
clientes forem restringidas a referfncias
provenientes das regides alpinas da Unido
Europeia. Independentemente da questdo
de saber se a lista deve ser qualificadas de
critério de adjudicagdo ou de critério
qualitativo de selec¢do, ela é em todo o
caso discriminatéria. Conforme o Governo
austriaco também observou, é igualmente
possivel fazer uma comparagdo com expe-
riéncias noutras regides montanhosas, que
apresentam caracteristicas climatéricas e
topoldgicas semelhantes. Assim, é possivel
que um concotrente ndo atinja os pontos
necessarios pelo facto de grande parte da
sua carteira de clientes se encontrar nas
regifes alpinas da Suica ou, por exemplo,
nos Pirenéus. Poder-se-ia retorquir que isto
é assim independentemente de os concot-
rentes possuirem a nacionalidade austriaca
ou a nacionalidade de um dos Estados da
UE ou do Espago Econémico Europeu
(EEE) ou de um Estado com quem tenha
sido celebrado um acordo internacional.
No entanto, na pritica, a exigéncia de que
a lista de clientes apenas se refira is regides
alpinas da Unido Europeia, ou seja, as
regides situadas nos Alpes da Austria e 4
relativamente pequena parte dos Alpes
situados na Itdlia e em Franga, coloca, de
facto, as empresas estabelecidas na Austria
numa posigdo privilegiada devido a sua
localizagio.

56. Concluo, portanto, que a adopg¢do de
critérios com limitagdes geogrificas,
enquanto tal, restringe o circulo dos con-
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correntes em funcdo de critérios geografi-
cos, pelo que um critério desse tipo é, pela
sua natureza, discriminatério dos poten-
ciais interessados que ndo possam cumprir
esse critério geografico.

E — Questdo 4

57. Bsta questdo refere-se ao critério de
adjudicacio segundo o qual apenas podem
ser objecto de apreciagdo positiva propos-
tas susceptiveis de serem examinadas
visualmente num raio de 300 km do local
em que a entidade adjudicante tem a sua
sede. A este propdsito, a Comissdo obser-
vou que, nos termos do artigo 23.%, n.° 1,
alinea d), da Directiva 93/36, a entidade
adjudicante pode exigit como prova de
aptiddo amostras, descri¢des efou fotogra-
fias dos produtos a fornecer. Por conse-
guinte, em seu entender, o requisito da
possibilidade de um exame visual num raio
de 300 km do local em que a entidade
adjudicante tem a sua sede constitui um
critério de aptiddo. A Austria também
alegou que se trata de um critério de
aptiddo e nio de um critério de adjudica-
¢do. Segundo o Governo austriaco, um
critério desse tipo € ainda discriminatério,
porque beneficia os participantes proximos
da entidade adjudicante, os participantes
desse Estado-Membro em geral ou os
patticipantes estabelecidos perto da fron-
teira,

58. A GAT observou, a esse proposito, que
o § 60 da BVergG indica o modo como
pode ser fornecida a prova da capacidade

I1-6374

técnica. De acordo com esta norma, isso é
feito por meio de certificados, fotografias e
amostras. S6 em casos excepcionais é que a
BVergG permite um controlo directo,
nomeadamente nos casos em que o produto
a fornecer seja de natureza complexa (§ 60,
n.° 2, da BVergG). Decorre igualmente
desta disposi¢do que o requisito do exame
visual ndo pode ser formulado de modo a
que o objecto de referéncia tenha de se
encontrar na proximidade da entidade
adjudicante. Um requisito desse tipo é
contririo ao objectivo do direito comuni-
tario relativo a concursos piiblicos, uma vez
que restringe as possibilidades de os fabri-
cantes e fornecedores de outros Estados-
-Membros participarem no concurso. Por
essa razdo, o § 60, n.° 2, da BVergG
determina que o exame no local pode ser
realizado quer pela prépria entidade adju-
dicante quer por uma autoridade compe-
tente do pafs de origem do concortente, que
actue em seu nome. Nos termos da
BVergG, na medida em que a complexi-
dade técnica do produto a fornecer obrigue
a um exame directo, a entidade adjudicante
deve admitir como referéncia para a apre-
ciagio da capacidade técnica todos os
produtos que se encontram na Europa. A
GAT esclarece ainda que ndo existe uma
disposicio andloga para a apreciagdo da
proposta economicamente mais vantajosa.
Todavia, a opinido dominante na Austria é
a de que o concurso pode prever, com vista
4 avaliacdo da proposta economicamente
mais vantajosa, a possibilidade de um
exame ou de um meio de prova equiva-
lente, sempre que as particularidades do
objecto do concurso a isso obriguem. A
GAT alega que nio hd qualquer motivo
para que se faca uma distin¢io consoante a
possibilidade de exame seja exigida
enquanto critério de aptiddo ou enquanto
critério de adjudicagio. A faculdade de
uma entidade adjudicante exigir um exame
nas proximidades da sua sede traduz-se
numa discriminagdo disfarcada, pois geral-
mente s6 as empresas austriacas podem
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satisfazer esse requisito. A situagdo apenas
seria diferente se se tratasse de produtos em
série ou de produtos de pequenas dimen-
sdes, em relacdo aos quais é, em regra,
suficiente o envio de wma amostra. No
presente caso, trata-se, contudo, da produ-
¢do de um exemplar especifico, cujos custos
de transporte sdo, em regra, muito eleva-
dos. Neste caso, o interesse do fabricante
deve prevalecer e a entidade adjudicante
ndo deve poder exigir que o exame apenas
se possa realizar na proximidade da sua
sede.

59. Conforme j4 foi igualmente referido na
resposta ds questdes anteriores, o critério
de adjudicagiio «proposta economicamente
mais favordvel» s6 deve incluir critérios
que possam servir para a sua determinagio.
Nio vejo em que medida o critério «pos-
sibilidade de exame num raio de 300 km»
pode contribuir para esse fim. Trata-se,
pois, de um critério de aptiddo, mais do que
um critério de adjudicagio. Mas mesmo
assim o critério € inadmissivel, pois um raio
de 300 km constitui uma verdadeira res-
tricio. Com efeito, esse critério funciona
em beneficio dos concorrentes cujos clien-
tes efou cujas sedes se encontram na
vizinhanga da entidade adjudicante e que,
por conseguinte, também tém muitas vezes
a nacionalidade da entidade adjudicante.
Trata-se, portanto, de um critério discrimi-
natério em razdo do pais de origem desses
bens e/ou servicos e da nacionalidade do
fornecedor. Independentemente desse
facto, também ndo vejo necessidade de
restringir a possibilidade de exame do
objecto no local a um raio de 300 km do
local em que a entidade adjudicante tem a
sua sede. Conforme também indicado pela
GAT, pode recorrer-se a alternativas no
caso de ser desejdvel o exame do objecto no
local,

F — Questio 5

60. No n.° 29, supra, conclui que esta
questio é inadmissivel, uma vez que o
Bundesvergabeamt, depois de adjudicado o
contrato, s6 pode determinar se o processo
de concurso piblico seguiu os devidos
trimites e se o contrato ndo foi adjudicado
ao melhor proponente, mas ndo pode
atribuir uma indemnizagdo. Para a hipotese
de o Tribunal de Justica nio seguir este
meu entendimento, analisarei ainda esta
questio.

61. O ponto de partida é o de que existe
uma violagio e que esta violagdo consiste
na fixacdo de um critério de adjudicagio
ilegal. A questdo que se coloca é a de saber
se, nesse €aso, O CONCOrrente apenas tem
direito a uma indemnizagdo caso se possa
provar, concretamente, que sem esse crité-
rio de adjudicacio ilegal o mesmo teria sido
o melhor concorrente.

62. Na fundamentagio desta questdo, o
érgdo jurisdicional de reenvio observou que
o direito comunitdrio nio indica, expressa-
mente, quando é que se deve partir do
principio de que um concorrente deve ser
considerado concretamente lesado pela
violagdo do direito pela entidade adjudi-
cante. O 6rgdo jurisdicional de reenvio
chama a aten¢do para o facto de que, na
pratica, é muitas vezes dificil demonstrar
como seria considerada a proposta do
concorrente se o critério ilegal nio tivesse
existido. Por outro lado, na pritica, é mais
ficil levar a cabo a averiguagdo de infra-
cgbes em processos de concurso se se partir
do principio de que os concorrentes sdo
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prejudicados por cada critério de adjudica-
¢do ilegal com potencial relevo para o
contetido das suas propostas.

63. O artigo 2.°, n.° 1, alinea ¢), da
Directiva 89/665 diz respeito & concessdo
de indemnizagbes s pessoas lesadas por
uma violacdo. Pode encontrar-se uma dis-
posi¢io andloga no artigo 2.%, n.° 1, alinea
d), da Directiva 92/1315, A Comissdo
chama a atengdo, € bem, para o facto de,
ao contrdrio desta dltima directiva, que
dispde que quando uma pessoa introduza
um pedido de indemnizacio relativo aos
custos incorridos com a preparagio de uma
proposta ou a participagio num processo
de concurso, apenas terd de provar que
houve violagido do direito em matéria de
concursos publicos e que teria tido uma
possibilidade real de lhe ser atribuido o
contrato 16, a Directiva 89/665 nio conhece
uma norma desse tipo. Refira-se, 4 mar-
gem, que esta directiva também ndo con-
tém normas para 0s casos em que sejam
invocados danos relativos a outros custos.

64. Na falta de uma disposi¢do na directiva
sobre essa matéria, segundo jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica 17, a questdo
é regulada pelo direito nacional, tendo em

15 — Directiva 92/13/CEE do Conselho, de 25 de Fevereiro
de 1992, relativa 4 coordenagdo das disposicdes legislati-
vas, regulamentares e administrativas respeitantes a apli-
cagdo das regras comunitdrias em matéria de
procedimentos de celebragio de contratos de_direito
piiblico pelas entidades que operam nos sectores da dgua,
da energia, dos transportes e das telecomunicagBes (JO
L 76, p. 14).

16 — V., sobre esta questio, o artigo 2.°% n.° 7, da Directiva
92/13.

17 — V., zinda o recente acérdio de 11 de Julho de 2002, Marks
& Spencer {C-62/00, ainda ndo publicado na Colectinea) e
a jurisprudéncia af referida.
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conta os principios gerais do direito comu-
nitdrio, entre os quais o principio da
equivaléncia e o principio da efectividade.
Por conseguinte, o pedido de indemnizagio
é regulado pelas condi¢des formais e mate-
riais que a legislagdo austriaca estabelece
nesta matéria. Segundo jurisprudéncia
assente, estas nio podem, todavia, ser
menos favordveis do que as modalidades
relativas a acgBes andlogas de natureza
interna (principio igualmente subjacente a
prépria directiva) e ndo devem ser suscep-
tiveis de tornar impossivel, na prética, o
exercicio dos direitos conferidos pela
ordem juridica comunitaria.

65. Observo ainda que a atribui¢io de um
direito de indemniza¢io ao concorrente
apenas no caso de este poder, efectiva-
mente, demonstrar que teria obtido o
contrato sem o critério de adjudicagio
ilegal pode levar a que o exercicio desses
direitos se torne, na pratica, impossivel, ou
seriamente limitado.

66. Caso os custos em que um concorrente
incorre ao participar num processo de
concurso ferido de ilegalidade permanecam
por ressarcir, os potenciais interessados
num concurso piblico podem ser dissuadi-
dos de participar. Considero que isso con-
traria o objectivo das directivas relativas a
concursos publicos e a finalidade da Direc-
tiva 89/665, que visa precisamente reforcar
as possibilidades de recurso contra a viola-
¢do dessas directivas. Concluo assim que o
artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da directiva ndo
pode ser interpretado de forma de tal modo
estrita que um concorrente apenas tenha
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direito a indemnizacio se puder demons- mas a aplicagdo desse direito nio pode
trar que, sem o critério de adjudicagdo levar a que o exercicio dos direitos reco-
ilegal, teria obtido o contrato. E certo quea  nhecidos pela ordem juridica comunitiria
extensio do direito de indemnizacdo é, em se torne, de facto, impossivel, ou seja
principio, regulada pelo direito nacional, seriamente dificultado.

VII — Conclusao

67. Tendo em conta o que acima se disse, proponho que seja dada a seguinte
resposta s questdes prejudiciais submetidas pelo Bundesvergabeamt:

1

a. A Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que

coordena as disposigbes legislativas, regulamentares e administrativas
relativas 4 aplicagdo dos processos de recurso em matéria de adjudicagio
dos contratos de direito publico de obras de fornecimentos, ndo proibe que
o organismo responsivel pela apreciagio dos processos de recurso na
acepgdo do artigo 1.°, n.° 1, da directiva, incluindo o organismo que disp&e
da competéncia a que se refere o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), suscite
oficiosamente, independentemente dos pedidos das partes, circunstincias
juridicamente relevantes para a adjudicagio.

1 b. O artigo 2.%, n.° 1, alinea c), da Directiva 89/665/CEE opde-se a que o

organismo responsdvel pela apreciagdo dos processos de recurso na
acepgdo do artigo 1.° n.° 1, da directiva, incluindo o organismo que
dispde da competéncia a que se refere o artigo 2.°% n.° 1, alinea c), indefira
um pedido de um concorrente que tem indirectamente por finalidade obter
uma indemniza¢io, com o fundamento de que o processo de adjudicagio ja
padece de um vicio substancial em razdo de outra falta que néo a alegada
pelo recorrente.
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As disposi¢des da Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa 4 coordenagdo dos processos de adjudica¢do dos contratos piiblicos
de fornecimento, proibem que a entidade adjudicante, ao langar processos de
concurso, tenha em conta referéncias relativas aos produtos oferecidos pelos
concorrentes como critério de adjudicagéo.

Um critério de referéncia nos termos do qual s6 o nimero das referéncias de
produtos é tomado em consideragio, sem uma andlise detalhada da
experiéncia que os compradores tiveram com esse produto, ndo é um critério
de adjudicagdo na acepgdo de artigo 26.° da Directiva 93/36/CEE. A
consideragio apenas de referéncias provenientes das regides alpinas da Unido
Europeia constitui, além disso, uma discriminagdo em razdo da origem dos

bens e servicos em causa proibida pelo Tratado.

Um critério em que apenas sdo consideradas as propostas susceptiveis de
serem examinadas visualmente num raio de 300 km do local em que a
entidade adjudicante tem a sua sede ndo é um critério de adjudicagdo. Além
disso, o critério é ilicito, por ser discriminatério.

Do artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Directiva 89/665 ndo decorre que o
concorrente apenas tenha direito a indemnizagdo se puder efectivamente
provar que, sem o critério de adjudicagdo ilegal, teria apresentado a melhor
proposta.
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