CONCLUSOES DE §. ALBER — PROCESSO C-421/01

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
SIEGBERT ALBER

apresentadas em 10 de Abril de 20031

I — Introducdo

1. O pedido de decisdo a titulo prejudicial
do Bundesvergabeamt (Austria) tem por
objecto o tratamento dado as variantes nos
processos de adjudicagio de empreitadas de
obras piblicas. Um candidato ndo admi-
tido propds uma construcio em asfalto
(mais barata, embora, na sua opinido,
equivalente) em vez dos revestimentos em
betdo previstos no aniincio do concurso. O
caso vertente incide, por um lado, sobre as
condi¢bes a que esta sujeita a apresentacio
das variantes e A luz das quais estas tiltimas
devem ser apreciadas (questdes 1 a 3), e,
por outro, sobre as possiveis repercussdes
de um eventual tratamento ilegal das
variantes sobre o processo de adjudicacdo.

1 — Lingua original: alemao.
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II — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio: a Directiva
93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho
de 1993, relativa a coordenagio dos pro-
cessos de adjudicacio de empreitadas de
obras piblicas® (a seguir «Directiva
93/37»)

2. Artigo 19.°

«Quando o critério de atribui¢io do con-
trato for o da proposta economicamente
mais vantajosa, as entidades adjudicantes
podem tomar em consideragio as variantes
apresentadas por proponentes quando essas
variantes preencham os requisitos minimos
exigidos pelas entidades adjudicantes.

As entidades adjudicantes indicarfo, no
caderno de encargos, as condi¢des minimas
que as variantes devem respeitar, bem
como as regras da sua apresentacdo. Se
nao forem autorizadas variantes, as entida-

2 —JO L 199, p. 54.
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des adjudicantes mencionario esse facto no
antincio de concurso.

[...]»

3. Artigo 30.°

«1. Os critérios que a entidade adjudicante
tomard como base para a adjudicacdo de
contratos sdo os seguintes:

a) Ou unicamente o preco mais baixo;

b) Ou, quando a adjudicagdo se fizer a
proposta economicamente mais vanta-
josa, varios critérios que variam con-
soante O contrato em questdo: por
exemplo, o preco, o prazo de execugio,
o custo de utilizagdo, a rentabilidade e
o valor técnico.

2. No caso referido no n.° 1, alinea b), as
entidades adjudicantes mencionario, no
caderno de encargos ou no aniincio do
concurso, todos os critérios de adjudicagio

que tencionam aplicar, se possivel, por
ordem decrescente da importancia que lhes
é atribuida.

[...}»

B — Direito nacional: a Bundesgesetz
iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundes-
vergabegesetz 1997) (lei federal sobre a
adjudicagio de contratos piblicos, a seguir
«BVergG»)3

4.§ 42

«(1) Sem prejuizo da aplicagio do processo
por negociagdo, o proponente deve, na
elaboracdo da proposta, respeitar o antn-
cio do concurso. O texto do caderno de
encargos ndo pode ser alterado ou com-
pletado.

[...]

3 —BGBL. I, n.° 56/1997.
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(4) S6 sdo admissiveis propostas alternati-
vas [na terminologia da Directiva 93/37
devia ser utilizado o termo ‘variante’ 4] que
garantam o fornecimento de uma prestacio
qualitativa equivalente. O 6nus da prova da
equivaléncia cabe ao proponente. A pro-
posta alternativa pode referir-se 4 totali-
dade da prestacdo, a uma parte desta ou
aos requisitos legais relativos 4 execuc¢do da
prestacio. As propostas alternativas devem
ser designadas como tal e apresentadas de
forma auténoma.

[.]»

5.§117

«{1) O Bundesvergabeamt deve tomar uma
decisio declarando nula a decisio da
entidade adjudicante tomada no dmbito
de um processo de adjudicagio de um
contrato, tendo em consideragio o parecer
da comissdo de conciliagio dado no mesmo
processo, quando essa decisdo

1. for contraria as disposi¢Bes da presente
lei federal ou dos seus decretos de
execucao e

4 — De acordo com a exposigio do 6rgio jurisdicional de
reenvio, entende-se por «proposta alternativa», na acepgdo
do § 15, n.° 14, da BVergG, uma proposta baseada numa
variante alternativa do proponente e, por conseguinte, uma
«variante», nos termos da Directiva 93/37,
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2. for determinante para a solugdo do
processo de adjudicagio do contrato.

[..]

(3) Depois da atribuicdo do contrato, o
Bundesvergabeamt deve apenas declarar,
nas condi¢bes do n.° 1, se a pretensa
violagdo existe ou ndo.»

IIT — Matéria de facto

6. Em 27 de Novembro de 1997, o
Governo do Land da Baixa Austria publi-
cou em nome e por conta da Autobahnen-
und Schnellstraffen Finanzierungs-AG (a
seguir «ASFINAG») um aniincio do con-
curso relativo a empreitada das obras de
renovacio do trogo de estrada «Neumarkt,
direccio Viena, km 100,2 a 108,6», por
concurso piiblico a nivel da Unido Euro-
peia. O contrato tinha por objecto obras de
construgdo de pontes e de estradas.

7. Sob o titulo «Projecto oficial», o con-
curso indicava, sem referir expressamente
se se trata de um requisito minimo, que o
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revestimento fora das pontes da auto-es-
trada deveria consistir em duas camadas de
betdo de qualidade superior. Quanto as
exigéncias técnicas minimas que as even-
tuais propostas alternativas deviam respei-
tar, também ndo foram fixadas indicagGes
expressas. De acordo com o aniincio do
concurso, eram autorizadas propostas
alternativas. No entanto, estas s6 seriam
consideradas se fossem acompanhadas por
uma lista de todas as prestagBes (proposta
principal) nos termos do antincio do con-
curso. Nio foram fixados critérios de
adjudicagdo para aprecia¢io da qualidade
econémica e técnica das propostas (nem
para as propostas conformes com o andn-
cio do concurso nem para as propostas
alternativas). O antincio do concurso tam-
bém ndo determinava que as propostas
alternativas deviam garantir que as presta-
¢oes a fornecer fossem equivalentes a
variante oficial (também nio foi feita
referéncia ao § 42 da BVergG, que pres-
creve esta exigéncia) e também ndo foi
indicado o que deve entender-se por «for-
necimento de prestagdes equivalentes».

8. A autora no processo principal, a Traun-
fellner, apresentou uma proposta alterna-
tiva e uma oferta conforme com o antincio
do concurso. A sua proposta alternativa
era, de todas, a proposta ao prego mais
baixo e a sua oferta nos termos do amincio
do concurso ficou classificada em segundo
lugar a seguir a4 proposta do consércio
Iibau - LSH Fischer - Heilit & Woerner, ao
qual foi atribuido o contrato.

9. A Traunfellner propds na sua proposta
alternativa a substitui¢io do revestimento

em betdo por uma construcio em asfalto
fabricado a partir de materiais 4 base de
betume. A titulo de explicagio técnica
desta proposta alternativa, apresentou um
parecer técnico no qual se afirmava que,
nas circunstdncias a ter em conta em
matéria de trabalhos de construgio, a
construgdo em asfalto oferecia resisténcia
suficiente & deformacdo para o periodo de
referéncia de 20 anos.

10. No relatério de controlo técnico apre-
sentado pelo Governo do Land por conta
da ASFINAG, afirmava-se que tinha sido
efectivamente efectuado em 1989 um
estudo relativo a possibilidade de utilizagdo
de construgdes em asfalto, mas a experién-
cia com adjudicacdes anteriores tinha
demonstrado que, nio obstante o cumpri-
mento pontual do contrato, pouco tempo
depois da construgdo em asfalto, tinham
aparecido brechas de uma profundidade
ndo despicienda e que tinham sido neces-
sirias obras de reparacio suplementares.
Este relat6rio afirmava, além disso, que,
para garantir a execugdo das prestaces em
conformidade com as exigéncias oficiais em
caso de aceitagdo da proposta alternativa
da Taunfellner, eram necessarias prestagoes
suplementares no montante de cerca de 2,5
milhdes de ATS, pelo que a vantagem
relativa do preco era reduzida para 6,9
milhdes de ATS. Considerava, além disso,
que, no caso da constru¢do de um revesti-
mento em betdo, as novas tecnologias
permitiam partir de uma base de resisténcia
a deformacio do revestimento da estrada
por um periodo de, pelo menos, 30 anos.
Consequentemente, a construgio do reves-
timento em betdo, conforme previsto na
variante oficial, oferecia uma duragio 50%
superior 4 qual correspondia um agrava-
mento dos custos de apenas 8,5%. Além do
mais, a proposta alternativa nfio teve em
conta o objectivo (ideia de reciclagem) que
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consiste na utilizagio de betdo velho exis-
tente para obter material fundido de ele-
vada qualidade a aplicar nas placas de
betdo, na medida em que o betdo existente
recuperado apenas seria utilizado parcial-
mente neste trogo para fins acessérios de
terraplanagem. A maior parte do revesti-
mento existente em betdo seria utilizado
para fins ndo determinados, fora do trogo
de constru¢do. Consequentemente, a reno-
vagio geral da estrada em betdo nos termos
do aniincio do concurso devia ser preferida,
em todo o caso, atendendo 4 duracdo e 3
resisténcia 4 deformacio deste método de
construgio. Este implicava, com efeito,
uma redugio das obrigacdes de manuten-
¢do posterior, 0 que, por sua vez, provoca-
ria menores perturbagdes na circulagdo,
minimizando, desta forma, as repercussdes
negativas a nivel da facilidade, da segu-
ranga e da fluidez da circulagdo. Conse-
quentemente, a proposta alternativa ndo se
deveria considerar equivalente as exigén-
cias do projecto oficial e deveria, portanto,
ser eliminada. Com base neste relatério de
controlo, a comissdio de adjudicacdo de
contratos decidiu, em 17 de Marco de 1998,
propor a adjudicagio do contrato ao con-
sorcio Ilbau - LSH Fischer - Heillit &
Woerner.

11. A Traunfellner pediu ao Bundesverga-
beamt que anulasse a decisdo da entidade
adjudicante de eliminar a sua proposta
alternativa. Em 21 de Abril de 1998, o
érgao jurisdicional de reenvio indeferiu o
pedido alegando que a questio da equiva-
léncia técnica era irrelevante. Em seu
entender, esta proposta afasta-se das obri-
gagdes impostas no aviso de concurso a tal
ponto que deixou de ser admissivel. Mesmo
que se tratasse de uma proposta admissivel
ndo seria equivalente do ponto de vista
técnico, uma vez que a entidade adjudi-
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cante pode optar entre virias solugdes
técnicas.

12. Apds esta decisdo, a empreitada foi
adjudicada a proposta de pre¢o mais baixo
e os trabalhos foram, entretanto, executa-
dos.

13. Na sequéncia de um recurso interposto
pela Traunfellner, o Verfassungsgerichtshof
(Austria) anulou a decisio do Bundesver-
gabeamt de 21 de Abril de 1998, com
fundamento na violagio do dever de fun-
damentacio. Segundo o direito austriaco,
na sequéncia da anulagio de um acto
administrativo pelo Verfassungsgerichtshof
(neste caso, a anulag¢do da decisido do 6rgdo
jurisdicional de reenvio de 21 de Abril
de 1998), o processo retorna ao estado em
que se encontrava antes da adopg¢do da
decisdo anulada. O érgdo jurisdicional de
reenvio é, pois, obrigado a conhecer de
novo o pedido da Traunfellner, de 17 de
Abril de 1998, com vista 4 anulagio da
decisdo de eliminar a proposta alternativa.
Devido ao facto de o contrato ji ter sido
adjudicado nos termos do § 117, terceiro
paragrafo, da BVergG, apenas resta decidir
se a decisdo de eliminacdo foi ilegal.

IV — As questdes prejudiciais

14. O Bundesvergabeamt pretende saber
quando é que é possivel concluir pela



TRAUNFELLNER

existéncia de uma «variante», na acepgio
do artigo 19.° da Directiva 93/37, se o
critério da «equivaléncia», 4 luz do qual
sdo apreciadas as propostas alternativas,
deve ser indicado no caderno de encargos e
de que forma uma entidade adjudicante
piblica deve actuar quando se verifica a
posteriori que o seu concurso sofre de um
vicio. Por conseguinte, submeteu ao Tribu-
nal de Justica as seguintes questbes para
decisdo a titulo prejudicial:

1) A proposta alternativa apresentada por
um candidato que consiste em propor,
em vez da realiza¢do prevista do reves-
timento do piso da estrada em betio,
conforme indicado no concurso, a sua
realizagio em asfalto, constitui uma
‘variante’, na acepgdo do artigo 19.°%,
primeiro pardgrafo, da Directiva
93/37/CEE?

2) O critério de admissibilidade de uma
‘variante’, na acepg¢io do artigo 19.°,
primeiro pardgrafo, da Directiva
93/37/CEE, fixado em normas nacio-
nais, segundo o qual a proposta alter-
nativa ‘deve garantir a execugdo de
uma prestagio qualitativamente equi-
valente’, pode ser legitimamente consi-
derado um ‘requisito minimo’ imposto
e indicado pela entidade adjudicante
nos termos do artigo 19.° primeiro e
segundo parigrafos, da Directiva
93/37/CEE, quando o antincio de con-
curso se limita a remeter para a norma
nacional e ndo oferece outras indica-
¢bes sobre os pardmetros concretos de
comparagio em que deve assentar a
apreciagdo da ‘equivaléncia’?

3) O artigo 30.% n.”® 1 e 2, da Directiva
93/37/CEE, em conjugacdo com os
principios da transparéncia e da igual-
dade de tratamento, proibe que a
entidade adjudicante sujeite a aceitagio
de uma proposta alternativa, que se
distingue de uma proposta correspon-
dente aos termos do andncio de con-
curso devido a uma qualidade técnica
diferente, 4 apreciacdo favorivel
assente num critério fixado nas normas
nacionais, segundo o qual a proposta
alternativa ‘deve garantir a execug¢io
de uma prestagio qualitativamente
equivalente’, quando o aniincio do
concurso se limita a remeter para a
norma nacional e nio oferece outras
indicages sobre os parimetros concre-
tos de comparagio em que deve assen-
tar a apreciacgdo da ‘equivaléncia’?

4a) Em caso de resposta afirmativa i
questdo 3, uma entidade adjudicante
pode levar a cabo um processo de
adjudica¢io conforme descrito na
questio 3, procedendo 3 adjudicagio
da empreitada?

4b) Em caso de resposta afirmativa as
questdes 3 e 4 a, uma entidade adjudi-
cante que inicia um processo de adju-
dicacio conforme descrito na questdo 3
deve, em todo o caso, recusar, sem
examinar o contetido, as variantes
apresentadas por alguns proponentes,
quando essa entidade ndo fixou quais-
quer critérios de adjudicagio para a
apreciagdo das divergéncias técnicas da
variante em relagio ao aniincio do
concurso?

I-11949
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5) Em caso de resposta afirmativa as
questdes 3 e 4 a e de resposta negativa
3 questio 4 b, uma entidade adjudi-
cante que inicia um processo de adju-
dicacio conforme descrito na questio 3
deve aceitar uma variante cujas diver-
géncias técnicas em relagdo ao con-
curso ndo pode apreciar com base em
critérios de adjudicagdo, por ndo cons-
tarem do concurso as especificaces
correspondentes, quando essa variante
constitui a proposta de preco mais
baixo e, por outro lado, ndo foram
fixados critérios de adjudica¢do?»

15. Para fundamentar o reenvio, o Bundes-
vergabeamt afirma que a primeira questdo
se destina a esclarecer se a proposta de
revestimento da estrada em asfalto em vez
de betdo, conforme previsto no concurso,
constitui uma variante, na acepgio do
artigo 19.°, primeiro paragrafo, da Direc-
tiva 93/37 e se, consequentemente, devem
aplicar-se a esta proposta as disposicbes da
directiva que regulam as variantes.

16. Quanto & segunda questio, o drgdo
jurisdicional de reenvio explica que, nos
termos do § 42.°, n.° 4, da BVergG, a
possibilidade de admitir a variante depende
do facto de estar garantida uma prestagio
qualitativa equivalente. Na pratica das
adjudicagbes, o exame da «equivaléncia»
desempenha um papel importante. Tam-
bém no caso presente a entidade adjudi-
cante examinou a equivaléncia da variante
e rejeitou-a. Os critérios aplicados a este
propésito pela entidade adjudicante nio
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foram, todavia, fixados no caderno de
encargos ou no anincio do concurso, de
acordo com a prética constante das entida-
des adjudicantes de direito pidblico na
Austria.

17. O Bundesvergabeamt considera que
esta actuagdo é contrdria ao artigo 30.°
da Directiva 93/37, bem como aos princi-
pios da transparéncia e da igualdade de
tratamento. Esta contradi¢io s6 poderia ser
evitada se a condi¢do da equivaléncia da
prestagdo a executar, aplicavel ds propostas
alternativas, fosse considerada um «requi-
sito minimo» na acep¢do do artigo 19.°,
segundo pardgrafo, da directiva. Neste
caso, a necessidade de indicar os pardme-
tros de comparagio concretos a titulo de
critérios de adjudicacio deixa de existir.
No seu entendimento, tal interpretacio é
contrdria aos principios da directiva, desde
logo porque o artigo 19.°, segundo para-
grafo, da directiva exige, segundo a sua
redacgio clara e inequivoca, que as entida-
des adjudicantes mencionem no caderno de
encargos os requisitos minimos. A simples
aplicacdo de uma disposi¢do nacional que
fixa o critério da equivaléncia nio pode
considerar-se uma exigéncia fixada pela
entidade adjudicante no caderno de encar-
gos.

18. Além disso, uma simples remissdo para
uma equivaléncia que ndo estd pormenori-
zadamente concretizada ndo parece respon-
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der as exigéncias da transparéncia nem
parece compativel com o significado do
termo «Erldutern» (explicagdes).
Entende-se por «explicagGes» o esclareci-
mento mais profundo e uma descricdo mais
precisa, o que ndo foi feito pela entidade
adjudicante piblica.

N

19. Relativamente & terceira questdo, o
Bundesvergabeamt afirma que a directiva
deixa as entidades adjudicantes de direito
piiblico apenas a escolha entre o critério do
preco mais baixo e o sistema de adjudica-
¢do a proposta economicamente mais van-
tajosa. No primeiro caso, as variantes sdo,
a partida, excluidas pelo artigo 19.°, pri-
meiro paragrafo, da directiva. No segundo
caso, as entidades adjudicantes pﬁblicas sdo
obrigadas, nos termos do artigo 30.°, n.° 2,
da directiva, a referir no caderno de
encargos ou no aniincio do concurso os
critérios que presidirdo a4 apreciagdo das
propostas.

20. Desta comparagdo sistemdtica resulta
que qualidades diferentes, quando podem
ser propostas, devem ser examinadas & luz
dos critérios de adjudicagio fixados pela
entidade adjudicante. Todavia, uma vez
que a entidade adjudicante ndo fixou
critérios de adjudica¢io, o Bundesverga-
beamt é obrigado a concluir que as varian-
tes ndo podem ser apreciadas e, consequen-
temente, também ndo podem ser aceites. A

forma de actuagio das entidades adjudi-
cantes pubhcas na Austria afigura-se con-
trdria 4 economia da directiva.

21. Além dlSSO, tal actuagdo é 1gualmente
contréria ao principio da transparéncia. Se
a entidade adjudicante de direito piiblico
recorre a uma «equivaléncia da execu¢fio
das prestagdes» ndo concretizada pela
mengio prévia de pardmetros de execugio
concretos, toma efectivamente em conside-
ragdo critérios que ndo publicou previa-
mente. Isto afigura-se contrério a jurispru-
déncia constante do Tribunal de Justica’ e
priva os proponentes da possibilidade de
apreciarem previamente, com base em
critérios publicados, se a empreitada pre-
vista ou a apresentagio de variantes lhes
interessa 6. Na pratica, o recurso a nogdo
ndo esclarecida de «equivaléncia», que
apenas é concretizada pela entidade adju-
dicante a posteriori quando do exame das
variantes, provoca uma maior inseguranca
e um aumento de situagbes litigiosas. A
entidade adjudicante entra em conflito quer
com OS proponentes que apresentaram
variantes que ela considera ndo equivalen-
tes s suas préprias condicdes quer com 0s
proponentes que niio apresentaram varian-
tes, mas que suspeitam da equivaléncia das
variantes que a entidade adjudicante tem
intengdo de aceitar. Os candidatos apenas
podem fazer conjecturas sobre o que serd
considerado equivalente pela entidade
adjudicante. Isto provoca grande insegu-

5 — O Bundesvergabeamt invoca os acérdios de 20 de Setembro
de 1988, Beentjes {31/87, Colect., p. 4635, n.°* 35 ¢ segs.), ¢
de 25 de Abril de 1996, Com|ssao/Bclglca dlto «Autocarros
da Valénia» (C-87/94,  Colect. .y . 1-2043, 0. 57 e segs.).

6—0 Bundcsvcrgabcamt remele para os ac6rdios Beentjes (ji
referido na nota 5, n* 21 ¢ scg ) e de 26 de Sctembro
de 2000, Com|ssao/l'r1nq1 (C-225/98, Colect., p. 1-7445,

n. 34 ¢ segs.).

I-11951



CONCLUSOES DE S. ALBER — PROCESSO C-421/01

ranga nos candidatos que preparam varian-
tes de forma quase especulativa, mas igual-
mente naqueles que ndo apresentam varian-
tes mas devem prever que as suas propostas
serdo afastadas por uma variante conside-
rada equivalente pela entidade adjudicante
depois da abertura das propostas.

22. A actuacio da entidade adjudicante
tem por efeito instituir um terceiro sistema
«misto», ilegal, que se situa entre os
critérios de adjudicacdo exclusivamente
assentes no prego e o sistema da adjudica-
¢lo a proposta economicamente mais van-
tajosa, o que é contrdrio a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica?. Além disso, a
aplicagio de um critério que assenta no
simples reenvio para normas nacionais é
ilegal 8,

23, Finalmente, o Bundesvergabeamt pre-
tende esclarecer através da quarta e da
quinta questSes a forma como uma enti-
dade adjudicante deve actuar quando se
conclui no decurso de um processo de
adjudicacdo que a prética de adjudicacdo
austriaca é ilegal. Por um lado, afigura-se
possivel renunciar 4 adjudicagdo da emprei-
tada e revogar o concurso. A favor desta
posicdo abona o facto de o processo de
adjudicacio ter sido iniciado em condices
que se revelaram ilegais e que ndo podem
continuar a ser aplicadas. Por outro lado, é

7 — O Bundesvergabeamt invoca os acérddos de 28 de Margo
de 1985, Comissao/Italia (274/83, Recueil, p. 1077, n.%* 24
e segs.), e de 26 de Abril de 1994, Comissdo/Itilia
{C-272/91, Colect., p. [-1409),

8 — O érglio jurisdicional de reenvio faz referéncia ao acérdio
Beentjes (j4 referido na nota 5, n.*® 35 e segs.).
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possivel prosseguir o processo. Neste caso,
porém, deve ser tido em conta que o
processo é levado a cabo mediante restri-
¢bes que ndo foram antecipadamente
comunicadas aos proponentes. Os propo-
nentes apresentaram propostas alternativas
partindo do principio de que era admissivel
a apresentacio de variantes que seriam
examinadas pela entidade adjudicante 4 luz
de uma «equivaléncia» ndo pormenoriza-
damente concretizada. Ora, a impossibili-
dade de aplicar o critério de equivaléncia
admitido pelo direito nacional conduz a
uma alteracdo a posteriori das condigbes
essenciais 4 elaboracdo das propostas. Tal
modifica¢io das condi¢Bes que estavam na
base do concurso poderia ser considerada
uma nova violagdo do principio da igual-
dade de tratamento?.

24. Por conseguinte, a rendncia 3 adjudi-
cacdo da empreitada e a realiza¢io de um
novo concurso poderia constituir a Gnica
forma de proceder de forma regular. Nesse
caso, a decisdo efectivamente tomada pela
entidade adjudicante de rejeitar a proposta
alternativa dos demandantes por falta de
equivaléncia e de adjudicar a empreitada a
outro proponente seria, em todo o caso,
ilegal. Por outro lado, a rendncia integral &
adjudicacdo da empreitada e a obrigagio
de proceder a um novo concurso poderia
considerar-se uma consequéncia demasiado
severa para a violagdo de determinadas

9 — O Bundesvergabeamt remete, mutatis mutandis, para o
acérdio de 22 de Junho de 1993, Comissio/Dinamarca
(C-243/89, Colect., p. I-3353).
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disposicdes de direito comunitirio, sobre-
tudo se as exigéncias comunitdrias pudes-
sem ser igualmente respeitadas através da
simples abstencio da aplicagio de um
critério de «equivaléncia» nio concretizada
pormenorizadamente, contrdrio ao direito
comunitario.

25. Se, ao invés, o processo devesse conti-
nuar, coloca-se a questdo de saber quais sdo
os critérios em que deve assentar a adjudi-
cagdo da empreitada. Na opinido do érgio
jurisdicional de reenvio podem-se configu-
rar duas hipdteses nesta matéria: a entidade
adjudicante rejeita a variante e adjudica a
empreitada quer segundo o sistema do
preco mais baixo quer segundo o sistema
da proposta economicamente mais vanta-
josa, utilizando apenas os critérios por si
fixados. Esta possibilidade responde as
finalidades da directiva, pois segundo o
sistema do artigo 30.° da directiva, as
qualidades diferentes susceptiveis de ser
propostas devem precisamente ser aprecia-
das com base em critérios de adjudicagio.
As diferencas relativas a qualidade, que ndo
podem ser apreciadas com base nesses
critérios, implicam que a proposta ndo é
susceptivel de comparagio com as propos-
tas dos concorrentes. Ora, se uma proposta
ndo pode ser comparada deveria ser afas-
tada em aplicagdo do principio da igual-
dade de tratamento.

26. A outra possibilidade consiste em obri-
gar a entidade adjudicante a aceitar a
variante e a ignorar as diferencas qualita-
tivas que nela figuram. Trata-se, porém, de
uma actuagdo pouco adequada, ji que,

nestas condi¢des, a entidade adjudicante é
obrigada a aceitar uma proposta que nio
corresponde 4s exigéncias qualitativas que
ela prépria fixou sem poder apreciar estas
diferencas qualitativas a luz de um critério,
seja ele qual for. Isto parece contririo ao
objectivo da directiva, tal como ji formu-
lado pelo Tribunal de Justica, uma vez que
a entidade adjudicante nio pode, neste
caso, comparar as diferentes propostas e
aceitar a proposta economicamente mais
vantajosa, com base em critérios objecti-
vos 10,

V — Observagoes dos intervenientes e
apreciagio

A — Admissibilidade

27. Nas suas observacdes escritas, a Comis-
sdo questiona a admissibilidade do pedido
de decisdo prejudicial. Remete para as
observagBes que apresentou no processo
C-314/01, no qual pds em causa a quali-
dade do Bundesvergabeamt como 6rgio
jurisdicional, na acep¢io do artigo 234.°
CE, pelo facto de as suas decisdes ndo
serem vinculativas. Na audiéncia, retirou,
porém, esta objeccdo, atendendo ao acér-

10 — O Bundesvergabeamt invoca o acérdio de 16 de Setembro
de :13?9, Metalmeccanica (C-27/98, Colect., p. 1-5697,
n.° 31).
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ddo entretanto proferido no processo Swo-
boda 11, O pedido de decisdo prejudicial é
admissivel.

B — A primeira questdo

1) As observagdes dos intervenientes

28. A Traunfellner, a ASFINAG e os
Governos austriaco e francés sustentam
que a proposta de realizacio do revesti-
mento em asfalto constitui uma variante,
na acepg¢do do artigo 19.° da Directiva
93/37, relativamente ao revestimento em
betdo previsto no andncio do concurso.

29. Na opinido da Traunfellner, a existén-
cia de uma variante pressupde a proposta
de um novo processo de execugdo, de uma
outra construgdo, de um outro material ou
de outras alternativas que garantam que a
prestacdo é executada de forma mais pra-
tica ou com custos mais reduzidos. O
asfalto constitui uma alternativa técnica
ao betdo. A aprecia¢io deve assim incidir
sobre a equivaléncia técnica da proposta,
nomeadamente, a resisténcia, o nivela-
mento e a aderéncia.

11 — Acérddo de 14 de Novembro de 2002 (C-411/00, Colect.,
p. I-10567, n.® 27 e segs.). V. também, neste sentido, as
conclusdes do advogado-geral J. Mischo apresentadas em
de 25 de Fevereiro de 2003 no processo Fritsch, Chiari
& Partner e o, (C-410/01, acérddo de 19 de Junho de
2003, Colect,, p, 1-6413, p. 1-6415, n.** 20 a 23), ¢ as
conclusdes do advogado-geral L. A, Geelhoed apresenta-
das em 10 de Outubro de 2002 no processo GAT,
Gesellschaft fiix Abfallentsorgungs- Technik GmbH
(C-315/01, acérdio de 19 de junho de 2003, Colect.,
p. 16351, p. 1-6354, n.”" 22 e segs.).
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30. A ASFINAG pronuncia-se de uma
forma mais abrangente e propugna a exis-
téncia de uma variante quando numa
proposta sio substituidas partes das pres-
tacdes previstas no antincio do concurso.

31. O Governo austriaco invoca os traba-
lhos preparatérios da disposi¢do. Na sua
proposta de alteragio da Directiva
71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho
de 1971, relativa a coordenagdo dos pro-
cessos de execugiio de empreitadas de obras
publicas, a Comissdo afirmou que s6 podia
ser proposta uma alteracdo do plano de
construgdo ou dos materiais de construgdo
prescritos 12,

32. Segundo o Governo francés, o conceito
de variante deve ser interpretado em sen-
tido lato. Pelo facto de no concurso con-
trovertido no processo principal o betdo
ndo ter sido indicado como uma especifi-
cacdo técnica impreterivel, o asfalto devia
ser considerado uma variante.

33. A Comissdo refere que a questdo sub-
metida é uma questdo de facto que &, em
principio, inadmissivel, e 4 qual s6 é
possivel responder apds a sua reformula-
cdo. No seu entender, a questdio devia
versar sobre as condicBes exigidas para
que uma proposta alternativa possa ser
considerada uma variante. A Comissdo
responde & questdo assim reformulada que

12 — COM(86)679 final, de 23 de Dezembro de 1986.
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deve estar em causa um processo de
adjudicacdo segundo o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, que nao
exclua propostas alternativas e que a pro-
posta deve preencher os requisitos minimos
indicados.

2) Apreciagio

34, Através da primeira questdo, o Bun-
desvergabeamt pretende saber se a pro-
posta de realizagio do revestimento em
asfalto constitui uma variante relativa-
mente 4 execu¢io do revestimento em
betdo exigido no antincio do concurso.

35. Esta questdo diz respeito a subsuncio
de um caso concreto no conceito de «va-
riante», previsto pelo direito comunitdrio
no artigo 19.° da Directiva 93/37. No
quadro da reparti¢io de fungdes estabele-
cida pelo artigo 234.° CE, &, porém, da
competéncia do 6rgdo jurisdicional nacio-
nal aplicar as disposi¢des de direito comu-
nitdrio ao caso concreto. Com efeito, essa
aplicagdo nao pode ser efectuada sem uma
apreciagdo dos factos da causa no seu
conjunto 13, A primeira questdo, tal como

13 — Acérdios de 8 de Fevereiro de 1990, Shipping and
Forwarding Enterprise Safe (C-320/88, Colect. Cp 1-285,
n.° 11), ¢ de 18 de Novembro de 1999, Teckal ( -107/98,
Colect., p. I-8121, n.° 31).

se encontra formulada no pedido prejudi-
cial, é assim inadmissivel.

36. No entanto, o Tribunal de Justica pode
fornecer ao 6rgdo jurisdicional nacional os
elementos de interpretacdo do Ambito do
direito comunitirio que lhe permitirdo
resolver o problema juridico submetido &
sua apreciagio 14, A titulo subsidiério, para
a hipédtese de o Tribunal de Justica decidir
reformular a primeira questdo, deve, por
conseguinte, ser referido o seguinte:

37. Atendendo ao facto de o Verfassungs-
gerichtshof ter anulado a primeira decisdo
do érgao jurisdicional de reenvio neste
processo, de 21 de Abril de 1998, a
primeira questdo deve ser entendida no
sentido em que estdo em causa os limites a
que estd sujeita a aceitagio de uma «va-
riante», na acep¢do do artigo 19.° da
directiva. Quando é que ainda é possivel
falar de uma «variante» e a partir de que
momento é que a prestagdo proposta
diverge a tal ponto da prestagio prevista
no anfincio do concurso que a proposta
alternativa se torna inadmissivel?

38. Com efeito, a primeira questdo assim
reformulada transforma-se numa questdo
de direito, sobre a qual o Tribunal de
Justica pode, em principio, pronunciar-se.
Nio obstante, hi que considerar que o

14 — Acérdios de 4 de Maio de 1993, Distribuidores Cinema-
togréficos (C-17/92, Colect., p. 1-2239, n.° 8), ¢ Teckal (ji
referido na nota 13, n,° 33),
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processo submetido ao Bundesvergabeamt
se refere A fase de adjudicagdo e ndo i fase
da apreciacio da admissibilidade das
variantes. Conforme foi descrito no despa-
cho de reenvio, a entidade adjudicante nio
excluiu a proposta alternativa com funda-
mento na sua inadmissibilidade, mas pelo
facto de nio ser equivalente. Em rigor, a
resposta a primeira questdo ndo &, por-
tanto, necessaria para a resolucio do litigio
no processo principal e pode ser conside-
rada uma questdo hipotética, que §é,
segundo jurisprudéncia assente 15, inadmis-
sivel. O mesmo é valido, mutatis mutandis,
para a segunda questio.

39. As duas primeiras questbes apenas
fazem sentido se for perfilhada a opinido
do Bundesvergabeamt, segundo a qual o
recurso das decisdes da entidade adjudi-
cante é inadmissivel quando o processo de
adjudicacio j4 se encontrar viciado por um
erro na aplicagio do direito numa fase
liminar (no caso vertente, a da indicagfo de
requisitos minimos no antincio do concurso
e do exame da admissibilidade das varian-
tes) e este erro nio tenha, porém, sido
invocado (no presente caso, o recurso s6 foi
interposto na fase da atribui¢do do con-
trato). A questdo da compatibilidade deste
entendimento juridico com o direito comu-
nitario, em especial, com a Directiva
89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezem-
bro de 1989, que coordena as disposicdes
legislativas, regulamentares e administrati-
vas relativas 3 aplicagio dos processos de
recurso em matéria de adjudicagio dos
contratos de direito piblico de obras de
fornecimentos 16, constitui o objecto do
processo C-315/01 (GAT Gesellschaft fiir

15 — V. os acérdios de 13 de Margo de 2001, PreussenElekira
(C-379/98, Colect., p. 1-2099, n.° 39), e de 22 de Janeiro
de 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, Colect.,
p. 1-607, n.° 19},

16 — JO L 395, p. 33.
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Abfallentsorgungs-Technik GmbH). Nas
suas conclusdes apresentadas em 10 de
Outubro de 2002, o advogado-geral
L. A. Geelhoed considerou que esta pritica
era contraria a directiva relativa as vias de
recurso 17, Neste processo, 0 ac6rddo ainda
ndo foi proferido. A questdo nio deve ser
decidida no caso em apreco, uma vez que
ndo foi discutida durante o processo.

40. A titulo subsididrio, cumpre assim
concluir que, de acordo com o artigo 19.°,
primeiro paragrafo, da Directiva 93/37, as
variantes que nio correspondam aos requi-
sitos minimos fixados pela entidade adju-
dicante sio inadmissiveis. A existéncia de
uma variante depende, portanto, dos requi-
sitos minimos definidos pela entidade adju-
dicante no caso concreto e que devem ser
mencionados no aniincio do concurso.

41, As declaracbes dos intervenientes a
respeito da primeira questio confirmam a
anidlise de que hi que atender ao caso
concreto. A Comissdo pde sobretudo em
relevo aspectos de direito processual, desig-
nadamente a adjudicagio segundo o crité-
rio da proposta economicamente mais
vantajosa e a ndo proibi¢io das variantes.
Adicionalmente, tem igualmente em consi-
deracdo a observancia dos requisitos mini-
mos indicados. Os outros intervenientes
mencionam aspectos especificos da presta-
¢do prevista no anincio do concurso, tais

17 — Conclusdes apresentadas no processo C-315/01 (GAT,
Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH, ji
referido na nota 11, n.** 45 e segs.).
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como novos processos de execucio (de
construcbes) ou novos materiais.

42. O artigo 19.° da directiva tem origem
numa iniciativa da Comissdo. A sua pro-
posta de alteracio da Directiva 71/305
previa que as propostas alternativas («va-
riantes», na terminologia utilizada nessa
altura) podem dizer respeito a uma altera-
¢do essencial do plano de construgdo ou
dos materiais de construcdo prescritos, ou
do método de trabalho ou das técnicas
previstas 18, Os empresdrios devem ter a
possibilidade de propor solugdes técnicas
mais avangadas 1%, No decurso do procedi-
mento legislativo, a Comissio alargou
posteriormente esta proposta no seatido
de que uma «variante» deve apenas satis-
fazer os requisitos minimos exigidos pelas
entidades adjudicantes?0, Esta formulacio
foi acothida no artigo 20.°-A da Directiva
89/440/CEE do Conselho, de 18 de Julho
de 1989, que altera a Directiva
71/305/CEE, relativa & coordenacio dos
processos de adjudicacdo de empreitadas de
obras ptiblicas2!, que corresponde literal-
mente ao artigo 19.° da Directiva 93/37.
Resulta destes antecedentes legislativos
que, em principio, qualquer parte inte-
grante do aniincio do concurso pode ser
objecto de uma proposta alternativa. Na
sua redac¢io actual, a disposicdo visa
igualmente estimular o progresso técnico
no sector da construgdo. A disposigdo tem
intencionalmente uma configuragio aberta

18 — COM(86)679 final (ja referido na nota 12), p. 43, novo
artigo 20.°-A, n.° 2,
19 — COM(86)679 final (j referido na nota 12), p. 12,

20 — COM(88)354 final, de 21 de Junho de 1988, pp. 13 € 22,
novo artigo 20,°-A.

21—JOL210, p. 1.

e deixa a entidade adjudicante o poder de
decidir se pretende autorizar ou proibir
variantes e de definir o tipo de variantes
que tomard em consideragio?2, A tnica
exigéncia imposta pelo artigo 19.° consiste,
quanto aos limites da admissibilidade, na
equivaléncia entre a prestagdo proposta na
variante e a prestacfo prevista no concurso.
A equivaléncia deve ser apreciada com base
nos requisitos minimos a indicar pela
entidade adjudicante.

43. Decorre claramente destas observagdes
que a apreciacio da questdo de saber se
ainda estd em causa uma proposta alterna-
tiva ou uma proposta inadmissivel que deve
ser eliminada s6 pode ser decidida, em
tltima instancia, pela entidade adjudicante.
O controlo judicial terd de se restringir a
verificagdo da observincia das condigdes
processuais estabelecidas na Directiva
93/37 e dos requisitos minimos fixados
pela entidade adjudicante, bem como a
questdo de saber se a entidade adjudicante
ndo excedeu manifestamente os limites do
poder de apreciagio que lhe assiste no
exame das propostas, portanto, nomeada-
mente, se ndo recorreu a consideracBes
desajustadas no dmbito da apreciacio da
uniformidade. A apreciacdo em concreto da
questdo de saber se a prestacdo proposta
corresponde ao aniincio do concurso
incumbe 3 entidade adjudicante, uma vez
que, por for¢a da sua competéncia mate-
rial, é a nica que dispde de condigdes para
apreciar a equivaléncia entre a prestacio
Proposta e a prevista no concurso.

22 — V. 0 ponto 6.4.1 do Guia das regras relativas aos processos
de adjudicagio dos contratos piiblicos de obras da
Comissdo, p. 53, acessivel na pdgina da Internct da
Direcgdo-Geral do Mercado Interno da Comissio,
www.europa.cu.int/comm/internal_matket.
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44. Nestes termos, proponho a titulo sub-
sididrio que se responda a primeira questdo
que a existéncia de uma variante, na
acepgdo do artigo 19.° da Directiva 93/37,
pressupde que, num processo de adjudica-
cdo piblico que assente no critério da
proposta economicamente mais vantajosa,
ndo esti excluida a apresentagdo de varian-
tes, a proposta substitua uma parte da
prestacdo prevista no andncio do concurso
e sejam respeitados os requisitos minimos
indicados.

C — A segunda e a terceira questbes

45. A ASFINAG e os Governos austriaco e
francés tratam conjuntamente a segunda e a
terceira questdes. As duas questdes versam
fundamentalmente sobre a obrigacdo de
publicar os critérios de apreciagdo aplica-
dos pela entidade adjudicante, pelo que este
método deve ser seguido.

1) As observacdes dos intervenientes

46. Na opinido da Traunfellner, a condi¢io
da equivaléncia estabelecida no § 42, n.° 4,
da BVergG deve ser considerada um requi-
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sito minimo, na acepgdo do artigo 19.° da
directiva, na medida em que ndo sejam
indicados quaisquer requisitos minimos no
antincio do concurso. A finalidade da
prestacio indicada no concurso e, nesta
medida, do conhecimento de todos os
proponentes, constitui o cerne da aprecia-
¢do da equivaléncia.

47. Mesmo quando ndo sdo indicados
quaisquer critérios no antincio do con-
curso, as variantes devem ser apreciadas.
Nestes casos, a entidade adjudicante pre-
tende apenas garantir o fornecimento de
uma prestacio qualitativamente equiva-
lente.

48. A ASFINAG e o Governo austriaco
salientam que, na pritica, é dificil estabe-
lecer requisitos minimos. A ASFINAG
observa que as empreitadas de obras inte-
gram sobretudo um grande ndmero de
elementos. A entidade adjudicante nido
pode saber antecipadamente relativamente
a que elementos serdo apresentadas pro-
postas alternativas. No entanto, também
nAo é necessario indicar critérios concretos
para todos os elementos, sendo suficiente o
critério geral da equivaléncia da prestacdo.
Desde que se garanta que todas as propos-
tas sdo apreciadas segundo os mesmos
critérios de adjudicacio, o principio da
transparéncia ndo é violado. O artigo 30.°
da directiva ndio proibe a sujeicio da
aceitacio de uma proposta alternativa a
garantia do fornecimento de uma prestagdo
equivalente do ponto de vista qualitativo.
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49. A titulo liminar, o Governo austriaco
sublinha que, no seu entender, o érgio
jurisdicional de reenvio confunde dois
aspectos: os requisitos minimos, na acepgio
do artigo 19.° da directiva, e os critérios de
adjudicagdo, nos termos do artigo 30.° da
directiva. O primeiro diz respeito 4 admis-
sibilidade da variante e o segundo a apre-
cia¢do de propostas admissiveis. A Comis-
sdo adere a esta posi¢io.

50. A obrigagdo de estabelecer requisitos
minimos é independente da questio de
saber se sio admissiveis propostas alterna-
tivas. Os requisitos minimos devem ser
mencionados, ou seja, a entidade adjudi-
cante deve indicar as condigbes que consi-
dera indispensaveis e nas quais se ird basear
para a apreciacdo da equivaléncia de uma
proposta.

51. O Governo austrfaco sustenta ainda
que, no caso de serem fixados requisitos
minimos, é permitida uma remissio no
anincio do concurso para normas gerais
acessiveis ao piblico. O § 35, n.° 2, da
BVergG impGe expressamente a mengio no
andncio do concurso de que a BVergG lhe é
aplicivel. Os proponentes que tenham
interesse podem informar-se sobre estas
normas. A remissdo para as disposi¢Bes
apliciveis reduz a extensio dos textos do
anidncio do concurso a publicar. Por outro
lado, nos termos do artigo 23.° da direc-
tiva, pode igualmente ser indicada uma
autoridade junto da qual podem ser obtidas
as informagdes pertinentes sobre as condi-

¢bes legais do direito do trabalho que
devem ser respeitadas. A remissio para
uma disposi¢io geral publicada asseme-
lha-se a esta indicacdo.

52. Ao invés, o Governo francés e da
Comissdo defendem que uma remissdo
para disposi¢des aplicdveis ndo satisfaz,
segundo a jurisprudéncia, as exigéncias de
transparéncia 23,

53. O Governo francés entende que, no
processo principal, a forma de actuagio
conduziu a uma discrimina¢do dos propo-
nentes nio sediados na Austria. Além disso,
os proponentes que pretendiam apresentar
variantes foram prejudicados pelo facto de
desconhecerem os critérios que iam presidir
a avaliagdo das suas propostas.

54. A Comissdo acrescenta que ndo é
suficiente referir a equivaléncia da presta-
¢ido quando é exigida a utilizagdo de
materiais especificos, devendo, pelo con-
trario, ser indicados critérios como a dura-
¢do e a resisténcia 4 deformacio.,

23 — Invocam os acérddos Beentjes (jd referido na nota §) ¢
Comissdo/Franga (ji referido na nota 6).
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55. Do seu ponto de vista, as variantes nio
devem ser aceites se ndo tiverem sido
indicados requisitos minimos. Nestes casos,
o aniincio do concurso viola o direito
comunitdrio, uma vez que nem foi proibida
a apresentagio de variantes nem foram
indicados os requisitos minimos a satisfa-
zer. Por conseguinte, o processo de adjudi-
cacdo ndo deve prosseguir,

2} Apreciagio

56. A segunda questio incide sobre a
questdo de saber se é possivel considerar
que a regulamentacdo prevista no § 42 da
BVergG, ao remeter para o caderno de
encargos, fixa requisitos minimos, na acep-
¢do do artigo 19.° da directiva, quando nio
sdo indicados os pardmetros de compara-
¢do em que deve assentar a apreciacio da
equivaléncia da prestagdo. Esta questio
abrange dois aspectos: por um lado, saber
se a remissdo para uma disposi¢io nacional
pode satisfazer o principio da transparén-
cia; por outro, saber se a regulamentacgio
prevista no § 42, n.° 4, da BVergG pode ser
considerada um requisito minimo, na acep-
¢do do artigo 19.° da Directiva 93/37.

57. A terceira questio visa apurar se o
artigo 30.° da directiva obsta a uma
disposi¢do nacional que sujeita a aceitacio
de uma proposta alternativa ao critério da
equivaléncia da prestacio proposta,
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quando este critério nio é mencionado no
antincio do concurso e apenas decorre de
uma disposicio para a qual este wltimo
remete. Esta questdo suscita igualmente o
problema da compatibilidade de uma tal
forma de procedimento com a exigéncia de
transparéncia, sobrepondo-se nesta medida
a segunda questio. Assim, deverdo ser
examinados em primeiro lugar os aspectos
atinentes ao principio da transparéncia.

58. Nos acérdios Beentjes ¢ Comissdo/
/Franca, o Tribunal de Justi¢a decidiu que
as entidades adjudicantes que, com vista
adjudica¢io do contrato, se baseiam em
diversos critérios por forma a adjudicar a
obra i proposta economicamente mais
favoravel, devem indicar esses critérios ou
no aniincio do concurso, ou no caderno de
encargos. A remissio geral para uma dis-
posi¢do da legislagio nacional nio pode
satisfazer esta exigéncia de publicidade 24,

59. Estas decisbes proferidas a respeito do
artigo 30.° da Directiva 93/37 tém por
fundamento os principios da transparéncia
e da igualdade de tratamento. Ambos sdo
principios basilares do sector piblico da
construcdo, nos quais a Directiva 93/37
também assenta, tal como resulta dos seus
décimo e décimo primeiro considerandos, e
que, por conseguinte, também devem ser
observados no quadro da interpretacdo do
artigo 19.° da directiva. De igual modo, a
indicagdo de condi¢des minimas nfo pode,
por conseguinte, ser satisfeita através de
uma remissdo geral para uma disposicio
nacional.

24 — Actrdios Beentjes (ji referido na nota 5, n.° 35) e
Comissdo/Franga (j4 referido na nota 6, n.° 73).
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60. Face ao exposto, proponho a seguinte
resposta a segunda e a terceira questdes: a
remissdo para uma disposicdo juridica
nacional nio satisfaz nem a obrigacio de
estabelecer requisitos minimos, nos termos
do artigo 19.° da directiva, nem o dever de
fixar critérios de adjudicacfio, na acepgio
do artigo 30.° da Directiva 93/37.

61. Desta forma, torna-se, em rigor, des-
necessria uma resposta a segunda parte da
segunda questdo, designadamente o pro-
blema de saber se a regulamentagdo pre-
vista no § 42, n.° 4, da BVergG pode ser
considerada um requisito minimo. A titulo
subsididrio, para a hipétese de o Tribunal
de Justica defender uma outra opinido no
que se refere 3 exigéncia de publicidade,
serd adoptada uma posi¢do relativamente a
esta questdo.

62. O conceito de «requisitos minimos», na
acep¢do do artigo 19.° ndo é definido na
directiva. Tal como ja foi referido no
ambito da primeira questdo, a entidade
adjudicante dispde de uma margem de
aprecia¢do na fixacfio dos requisitos mini-
mos. Estes dizem respeito a qualidades ou
resultados que caracterizam a prestagdo
prevista no aniincio do concurso e que a
prestagiio proposta deve satisfazer.

63. Como também se verificou no quadro
da primeira questao, a entidade adjudicante

tem o poder de decidir se autoriza ou nio
variantes. No caso de decidir proibi-las, o
artigo 19.°, segundo pardgrafo, da directiva
impde a mengdo deste facto no anincio do
concurso. Quando sejam admitidas varian-
tes, nio é obrigatério mencionar este facto
no aniincio do concurso 23,

64. No entanto, conforme decorre do
artigo 19.°, segundo pardgrafo, primeira
frase, da directiva, quando sejam admitidas
variantes, a entidade adjudicante deve
indicar no aniincio do concurso as condi-
¢Bes minimas que as mesmas devem respei-
tar 26, Este dever decorre da utilizagdo do
indicativo («indicardo [....] as condi¢Ges
minimas»). Se a entidade adjudicante
tivesse a faculdade de indicar ou ndo
requisitos minimos, teria supostamente
sido utilizada a formulag¢do «podem [....]
indicar requisitos minimos».

65. Esta interpretagdo de acordo com a
letra da disposi¢do corresponde, de igual
modo, ao sentido da regulamentagio.
Quando sdo autorizadas variantes, os pro-
ponentes devem conhecer os critérios a luz
dos quais as suas propostas serdo aprecia-
das pela entidade adjudicante. Na aprecia-
¢io sdo tidas em conta as condigdes

25 — V. o exposto no Guia das regras relativas aos processos de
adjudicagdo dos contratos fublicos de obras (ja referido na
nota 22, p. §3, ponto 6.4.1.),

26 — V. o exposto no Guia das regras relativas aos processos de
adjudicagdo dos contratos gublicos de obras (ja referido na
nota 22, p. 53, ponto 6.4.1.),
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minimas que concretizam as expectativas
da entidade adjudicante relativamente a
prestagdo por si posta a concurso. Somente
na hipdtese de as propostas alternativas
respeitarem as condi¢Bes previamente fixa-
das — principio da igualdade — e publi-
cadas no antincio do concurso — principio
da transparéncia — é que as ofertas apre-
sentadas como variantes sdo admissiveis 27.
Um concurso que, por falta de uma proi-
bicdo expressa, autorize variantes, mas nio
estabeleca requisitos minimos, nio satisfaz,
por conseguinte, as exigéncias da Directiva
93/37.

66. Por este motivo, ha que rejeitar a
objeccio de que, na pritica, é 1mposswel
indicar previamente todos os critérios, pelo
facto de serem desconhecidos os pontos
relativamente aos quais serdo apresentadas
variantes. A entidade adjudicante esti em
condi¢des de formular o que espera da
prestagdo prevista no anincio do concurso
e de descrever, ponto por ponto, as presta-
¢Oes, ou seja, por exemplo, a resisténcia de
uma ponte ou o limite de carga e a
durabilidade do revestimento de uma
estrada. No anidncio do concurso para a
execucdo de uma construcio é, nomeada-
mente, possivel formular o resultado espe-
rado pela entidade adjudicante. Ha que
apurar com base em critérios objectivos que
devem ser dados a conhecer aos proponen-
tes, s€ a proposta, quer seja uma proposta
conforme ao anincio do concurso quer seja
uma proposta alternativa, garante este
resultado. E irrelevante se estio em causa

27 — V os acordaos Comissdo/Dinamarca (ja referido na nota
* 37 a 40) e de 18 de Outubro de 2001, SIAC
(C 19/00 Colect., p. 7725, n.*® 40 ¢ segs.).
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critérios de admissibilidade, como no
ambito do artigo 19.° da Directiva 93/37,
ou critérios de adjudicagdo, na acepgio do
artigo 30.° da Directiva 93/37. Os princi-
pios da igualdade de tratamento dos pro-
ponentes € da transparéncia sio validos
para ambas as disposi¢des.

67. A regrado § 42, n.° 4, da BVergG exige
que a prestacio proposta na variante seja
equivalente 3 prestacio prevista no aniincio
do concurso. Este critério ndo se refere as
qualidades ou ao resultado que caracteri-
zam a prestagdo, tendo, ao invés, por
objecto o exame da prestacio proposta
em funcdo da prestacdo prevista no aniin-
cio do concurso.

68. O critério da equivaléncia estd igual-
mente presente no artigo 19.°, primeiro
paragrafo, parte final, no qual se afirma
que as variantes podem ser tomadas em
consideragio, «[...] quando essas variantes
preencham os requisitos minimos exigidos
pelas entidades adjudicantes.» A proposta
da Comissdo de 1986 era do seguinte teor:
«As variantes podem ser tomadas em
consideragdo quando forem, pelo menos,
equivalentes em qualidade ao que estd
prescrito» 28, Esta formula¢io, que jd
sofrera alteragbes durante o processo que
conduziu 4 adop¢io da Directiva 89/440 no
sentido da versdo actual, corresponde
quase integralmente 3 redacgdo do § 42,
n.° 4, da BVergG, no qual é afirmado que
s6 sdo admissiveis propostas alternativas,
«[...] que garantam o fornecimento de uma
prestacdo qualitativamente equivalente.»

28—-COM(86)679 fmal (ja referido na nota 12), p. 28,
artigo 20.°-A, n.
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69. Resulta destas varias formulacgbes que o
critério da equivaléncia ndo pode constituir
um «requisito minimo», na acepgio do
artigo 19.° da Directiva 93/37, mas sim o
resultado que uma variante deve atingir.
Ha que verificar se este resultado é alcan-
cado com base nos requisitos minimos
através dos quais a entidade adjudicante
concretizou as suas expectativas no que se
refere 4 prestagdo prevista no antincio do
concurso. A equivaléncia ndo se traduz, por
si s6, num critério de apreciagdo, limi-
tando-se antes a descrever o nivel que a
proposta alternativa deve alcangar.

70. Caso o Tribunal de Justica ainda o
considere necessirio, proponho, por conse-
guinte, a seguinte resposta a este aspecto
parcial da segunda questdo: o critério da
equivaléncia previsto para a apreciagdo da
admissibilidade de uma variante ndo cons-
titui um requisito minimo fixado pela
entidade adjudicante, na acepc¢io do
artigo 19.° da Directiva 93/37.

D — A quarta e a quinta questdes

1) As observagdes dos intervenientes

71. Na opinido da ASFINAG e do Governo
austriaco, a quarta e a quinta questdes sdo

inadmissiveis em virtude do seu caricter
hipotético. A empreitada controvertida no
processo principal tinha, entretanto, sido
adjudicada e os trabalhos tinham sido
executados. Ao 6rgdo jurisdicional nacio-
nal resta apenas pronunciar-se acerca da
legalidade da exclusdo da proposta alter-
nativa.

72. A titulo subsididrio, defendem, quanto
a questio 4a, que o processo pode ser
levado a cabo. A ASFINAG invoca, para
este efeito, o artigo 2.° da Directiva
89/6652°, O Governo austrfaco invoca o
facto de ndo existir nenhum dever de
proceder a adjudica¢do30 e deduz desta
constatagio a cowmtrario que a entidade
adjudicante tem, porém, a faculdade de
concluir o processo.

73. Ao invés, a Traunfellner e a Comissdo
sustentam, relativamente a questio 4a, que
a entidade adjudicante ndo pode concluir o
processo, devendo abrir um novo concurso
quando o processo de adjudicagdo ndo tiver
sido realizado em conformidade com o
direito comunitirio. As variantes apenas
podem ser proibidas sob condi¢Ges muito
estritas.

29 — J4 referido na nota 16.
30 -~ Invoca o acérdio Metalmeccanica (ji referido na nota 10).
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74. Quanto a questio 4b, a Traunfellner
defende que, caso a entidade adjudicante
autorize variantes, deve igualmente per-
mitir que a sua equivaléncia seja apreciada.
Atendendo 3 ampla possibilidade de apre-
sentar variantes, o dever de a entidade
adjudicante recusar as variantes, sem pro-
ceder ao seu exame, afigura-se inadequado.
A ASFINAG também chega, a titulo subsi-
dirio, a esta conclusio.

75. Relativamente as questdes 4b e 5, a
Comissdo sustenta, pelo contrdrio, que as
variantes devem ser recusadas quando ndo
tenham sido fixados critérios de adjudica-
¢do para apreciar as divergéncias técnicas.

76. Na perspectiva da Traunfellner, deve
responder-se 4 quinta questdo que o dever
de aceitar a proposta de pre¢o mais baixo é
incompativel com o sentido da directiva.
Na acgdo principal, a equivaléncia das
variantes apresentadas também permite
que as divergéncias técnicas sejam aprecia-
das. Além disso, pelo facto de a construgio
de estradas constituir um dominio de facil
concretizagdo em termos empiricos, ndo é
necessario indicar critérios de adjudicacio
para verificar a equivaléncia técnica sob o
aspecto funcional.

2) Apreciacdo

77. Segundo jurisprudéncia assente, com-
pete, em principio, exclusivamente ao juiz
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nacional, a quem foi submetido o litigio e
que deve assumir a responsabilidade pela
decisio jurisdicional a tomar, apreciar,
tendo em conta as especificidades de cada
processo, tanto a necessidade de uma
decisdo prejudicial para poder proferir a
sua decisdo, como a pertinéncia das ques-
tbes que coloca ao Tribunal de Justica.
Consequentemente, desde que as questdes
colocadas pelo juiz nacional sejam relativas
i interpretacio do direito comunitdrio, o
Tribunal de Justica é, em principio, obri-
gado a decidir 31,

78. No entanto, o Tribunal de Justica
também decidiu que, em casos excepcio-
nais, lhe cabe examinar em que condigbes
os pedidos lhe sdo submetidos pelos 6rgios
jurisdicionais nacionais para verificar a sua
propria competéncia. A recusa de decisdo
sobre uma questdo prejudicial submetida
pelo 6rgido jurisdicional nacional é, assim,
possivel, quando é manifesto que a inter-
pretagdo do direito comunitario solicitada
ndo tem qualquer relagdo com a realidade
ou com o objecto do litigio no processo
principal, quando o problema é hipotético
ou ainda quando o Tribunal ndo dispde dos
elementos de facto e de direito necessarios
para responder utilmente ds questdes que
lhe sdo colocadas 32.

79. Tal como a ASFINAG e o Governo
austrfaco sublinham de forma pertinente,

31 — V. os acérdios de 15 de Dezembro de 1995, Bosman
(C-415/93, Colect., p. I-4921, n.° 59); PreussenElektra (jd
referido na nota 15, n.° 38); e Canal Satélite Digital (j&
referido na nota 15, n.° 18).

32 — V. a jurisprudéncia referida na nota 15.
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as questes 4a e 4b ji nio se pdem no
processo principal. O proprio érgdo juris-
dicional de reenvio reconhece que a emprei-
tada para a construgdo das pontes e das
estradas ja foi adjudicada e que os traba-
lhos j4 foram executados. Por conseguinte,
j4 s6 cabe ao Bundesvergabeamt pronun-
ciar-se sobre a questdo da ilegalidade da
recusa da variante da Traunfellner, que foi
decidida no processo de adjudicagio. Dei-
xou de ser necessario responder a questdo
de saber se e como é que o processo de
adjudicagio deve eventualmente prosse-
guir. Por conseguinte, a quarta e a quinta
questBes nio apresentam qualquer relagio
com o objecto do litigio no processo
principal e tém uma natureza hipotética,
Segundo jurisprudéncia constante, estas
questdes ndo devem ser objecto de res-
posta 33,

80. No hipétese de o Tribunal de Justica
considerar que as questdes sdo admissiveis,
proponho, a titulo subsididrio, as seguintes
respostas:

81. Questao 4a: Um processo de ad)udlca-
¢do que ndo concretize no antdncio do
concurso os pardmetros concretos de com-
paracio em que deve assentar a apreciagio
da equivaléncia ndo pode ser levado a cabo,
pela adjudicagdo da empreitada. Nos ter-
mos do artigo 30.° n.° 2, da Directiva
93/37, o anuncio do concurso deve men-
cionar todos os critérios de adjudicagio que
a entidade adjudicante tenciona aplicar,

33— V. os acérdios de 16 de Dezembro de 1981, Fo, In
(244/80, Recucil, p. 3045, n.°* 18 a 21); de 16 de Ju 10
de 1992 Meilicke (C-83/91, Colect. (? 14871, n
de 21 de J1ncnro de 2003, Bacardi ( 318/2000 Colcct .
p. [-905, n.° 43).

Tal como foi referido a respeito da segunda
e da terceira questBes, esta norma tem
subjacente os principios da igualdade de
tratamento e da transparéncia. A utiliza¢do
de critérios de adjudicagio, nfo publicados
no andncio do concurso, na condugdo do
processo de adjudicagdo afigura-se contra-
ria a estes principios. Nas suas conclustes
apresentadas em 27 de Fevereiro de 2003
no processo EVN AG e Wienstrom
GmbH 34, 0 advogado-geral J. Mischo tam-
bém conclui neste sentido.

82. Questdo 4b: Esta questdo coloca-se
apenas no caso de o processo de adjudica-
cdo poder ser concluido. A resposta a
questdo é desnecessiria a luz das conside-
racBes precedentes. Constata-se apenas, a
titulo adicional, que as variantes ndo
podem ser apreciadas quando nio tenham
sido publicados no aniincio do concurso os
critérios com base nos quais serdo aprecia-
das. Uma apreciagio nestas circunstincias
conduz a uma violagio dos principios da
igualdade de tratamento e da transparén-
cia.

83. Questdo 5: Quando uma entidade
adjudicante decide adjudicar uma emprei-
tada 3 proposta economicamente mais
vantajosa, ndo pode optar no decurso do
processo por uma adjudicagdo segundo o
critério do preco mais baixo. A alteragio
dos critérios de adjudica¢do no decurso do
processo de adjudicagio é contrdria A
exigéncia de transparéncia 35. Consequen-

34 — Processo C-448/01 {acérddo de 4 de Dczcmbro de 2003,
ainda nio publicado na Colectinea, n.”* 122 ¢ segs)

35 — V. os acérdios SIAC (F referido na nota 27, n.° 43) ¢
Comiss3o/Bélgica (jd referido na nota §, n.** 88 ¢ segs.).
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temente, uma variante cujas divergéncias
técnicas em relagdo ao concurso ndo podem
ser apreciadas com base em critérios de
adjudicagdo, por nio constarem do aniin-
cio do concurso as especificacbes técnicas
correspondentes, nio pode ser aceite
quando essa variante constitui a proposta
de prego mais baixo e, por outro lado, ndo

VI — Conclusio

foram fixados critérios de adjudicagéo.
Caso a adjudicaciio seja efectuada & pro-
posta de preco mais baixo, devem ser
indicados, nos termos do artigo 30.%, n.° 2,
da Directiva 93/37, os critérios de adjudi-
cagio cuja aplicacdo estd prevista. Um
concurso que ndo respeite estas exigéncias
é ilicito.

84. Face as consideragdes precedentes, proponho:

1) que as questdes 1, 4 € 5 sejam declaradas inadmissiveis e

2) que se responda as questdes 2 e 3 da seguinte forma:

A remissdo para uma disposi¢do juridica nacional ndo satisfaz nem a
obrigacdo de estabelecer requisitos minimos, nos termos do artigo 19.° da
directiva, nem a de fixar critérios de adjudicagdo, na acep¢io do artigo 30.°

da Directiva 93/37.

O critério da equivaléncia previsto para a apreciagio da admissibilidade de
uma variante ndo constitui um requisito minimo fixado pela entidade
adjudicante, na acep¢do do artigo 19.° da Directiva 93/37.
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