FRITSCH, CHARI & PARTNER E O.

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
JEAN MISCHO

apresentadas em 25 de Fevereiro de 20031

1. O Bundesvergabeamt (Austria) pede-nos
que interpretemos o artigo 1.% n.° 3, da
Directiva 89/665/CEE do Conselho, de
21 de Dezembro de 1989, que coordena
as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a4 aplicagio dos
processos de recurso em matéria de adju-
dicagdo dos contratos de direito piiblico de
obras de fornecimentos?, modificada pela
Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de
Junho de 1992, relativa a coordenagio dos
processos de adjudicagdo de contratos
publicos de servigos3 (a seguir «Directiva

89/665»).

2. Confrontado com o caso de uma
empresa ndo ter desencadeado um processo
de conciliagdo previsto pelo direito aus-
triaco, o Bundesvergabeamt pergunta se a
referida disposi¢do deve ser interpretada no
sentido de que uma empresa s6 tem inte-
resse em obter um determinado contrato de
direito piblico se tiver tomado todas as
medidas de que dispde, em virtude do
direito nacional, para impedir que o con-
trato ndo seja adjudicado a outro concor-
rente e, dessa forma, conseguir a atribuico
do concurso & sua proposta.

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

I — Enquadramento juridico

A — A regulamentacdo comunitdria

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

«1. Os Estados-Membros tomardo as
medidas necessérias para garantir que, no
que se refere aos processos de adjudicagio
de contratos de direito piiblico abrangidos
pelo dmbito de aplicagdo das Directivas
71/305/CEE, 77/62/CEE e 92/50/CEE [...],
as decisdes tomadas pelas entidades adju-
dicantes possam ser objecto de recursos
eficazes e, sobretudo, tio ripidos quanto
possivel, nas condi¢des previstas nos arti-
gos seguintes e, nomeadamente, no n.° 7 do
artigo 2.°, com base em que essas decisBes
tenham violado o direito comunitdrio em
matéria de contratos de direito piiblico ou
as normas nacionais que transpdem esse
direito.

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

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

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

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

c) Conceder indemniza¢Ges as pessoas
lesadas por uma violacgo.

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 piblico 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 celebragdo do contrato na
sequéncia da atribui¢do de um contrato de
direito piiblico, os poderes da instincia de
recurso responsavel se limitem a concessdo
de indemnizagbes a qualquer pessoa que
tenha sido lesada por uma violagio.

[...]»
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B — A legislagiio nacional

5. A Directiva 89/6635 foi transposta para o
direito austriaco pela Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabege-
setz 1997, lei federal de 1997 sobre a
adjudicac¢io de contratos piiblicos, BGBI. I,
56/1997, a seguir «BVergG»). O BVergG
prevé a instituicio de uma Bundes- Verga-
bekontrollkommission (comiss3o federal de
controlo das adjudicagdes, a seguir
«B-VKK») e de um Bundesvergabeamt
(departamento oficial das adjudicacBes).

6. O artigo 109.° do BVergG determina as
competéncias da B-VKK. Contém as
seguintes disposiges:

«(1) A B-VKK ¢é competente:

~

1) até a atribui¢do do contrato piblico,
para conciliar as divergéncias de opi-
nido entre a entidade adjudicante e um
ou mais candidatos ou concorrentes
relativas 4 aplicacdo da presente lei ou
dos seus regulamentos de execugio;

(]

(6) Um pedido de interven¢do da B-VKK
introduzido 4 luz do n.° 1, ponto 1, deve ser
apresentado 4 sua direc¢do o mais rapida-
mente possivel apds conhecimento da
divergéncia de opinido.

(7) No caso da B-VKK nio intervir na
sequéncia de um pedido da entidade adju-
dicante, deve informd-la sem demora da
sua intervencgdo.

(8) A entidade adjudicante ndo pode, sob
pena de nulidade da adjudicagio, atribuir o
contrato num prazo de quatro semanas a
contar da [...] informagdo prevista no n.° 7.

[.]»

7. O artigo 113.° do BVergG fixa as
competéncias do Bundesvergabeamt. Dis-
poe:

2

«(1) O Bundesvergabeamt é competente
para apreciar os processos de recurso que
lhe sejam submetidos em conformidade
com as disposicbes do capitulo seguinte.

{2) Até a adjudicagio e com a finalidade de
reparar as infracgdes a esta lei federal e acs
seus regulamentos de execuc¢do, o Bundes-
vergabeamt é competente para 1) decretar

I-6417



CONCLUSOES DE J. MISCHO — PROCESSO C-410/01

medidas provisérias e 2) anular decisBes
ilegais tomadas pela entidade adjudicante.

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

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

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

9. De acordo com o artigo 122.° n.° 1, do
BvergG;

«um concorrente Oou um proponente a
quem ndo foi adjudicado o contrato tem
direito a exigir 4 entidade adjudicante a
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qual é imputivel a conduta dos 6rgdos de
contratacdo o reembolso das despesas de
elaboragdo da sua proposta e das outras
despesas de participagio no concurso,
quando os 6rgdos de contratagdo violarem
culposamente esta lei ou os regulamentos
adoptados para a sua execugio».

10. Segundo o artigo 125.°, n.° 2, primeiro
periodo, do BVergG, um pedido de indem-
nizacgio, a apresentar nos 6rgaos jurisdicio-
nais civis, s6 é admissivel se tiver havido
uma decisdo prévia do Bundesvergabeamt
nos termos do artigo 113.°, n.° 3, da
mesma lei.

II — O litigio no processo principal

11. No Outono de 1999, a sociedade
Autobahnen-und Schnellstrafen- Finanzie-
rungs- AG (a seguir «Asfinag») abriu
concurso para a adjudicagdo de um con-
trato publico de prestacdo de servicos para
a «fiscalizacdo no local dos trabalhos de
edificacdo e de instala¢io dos equipamen-
tos eléctricos, dos edificios e dos equipa-
mentos mecinicos das instalagdes de por-
tagens principais e acessorias, bem como a
realizagio do sistema de transmissio de
dados no projecto ‘LKW Maut Oster-
reich’». A abertura das propostas ocorreu
em 18 de Novembro de 1999.
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12. Em conjunto com diversos parceiros, a
sociedade Fritsch, Chiari & Partner, Zivil-
techniker GmbH (a seguir «recorrente»),
apresentou, como consdrcio concorrente,
uma proposta. Por carta de 28 de Janeiro
de 2000, a recorrente foi informada de que,
apbs a apreciacio das propostas, a sua fora
classificada em segundo lugar e ndo seria
por isso escothida. Em 8 de Fevereiro
de 2001, foi-lhe comunicada a adjudicacio
do contrato a um concorrente bem como o
montante da referida adjudicacio.

13. A recorrente interp0ds recurso para o
Bundesvergabeamt, nos termos do
artigo 113.°, n.° 3, do BvergG, pedindo a
declaragio de que a adjudicagdo ndo foi
feita 4 proposta mais vantajosa, uma vez
que a entidade adjudicante, através dos
critérios de adjudicagdo estabelecidos nas
condi¢des do aviso do concurso, violou a
obrigacdo de determinar de forma com-
preensivel a melhor proposta, em confor-
midade com o artigo 53.° do BVergG.

14, No Bundesvergabeamt, a Asfinag
salientou que, por for¢a do artigo 115.9,
n.° 1, do BVergG, s6 uma empresa que
invoque um interesse na celebragio de um
contrato abrangido pelo 4mbito de aplica-
¢do do BVergG pode interpor recurso com
fundamento em ilegalidade de uma decisdo
da entidade adjudicante, desde que esta
ilegalidade lhe tenha causado ou ameace
causar prejuizo, Ora, segundo a Asfinag, a
recorrente nio estava manifestamente inte-

ressada na adjudicacdo do contrato, uma
vez que nio apresentou qualquer pedido de
conciliagio na B-VKK, como o artigo 109.°,
n.° 1, do BvergG lhe teria permitido.

15. Em apoio da sua tese, a Asfinag
sustentou que o regime juridico dos con-
cursos piblicos ndo tem qualquer fim em si
mesmo, limitando-se a fixar obrigacGes
pré-contratuais entre todos os participantes
no concurso, incluindo os concorrentes.
Quando um concorrente entende que, na
sua opinido, os critérios de adjudicagdo ndo
respeitam as disposi¢cdes legais, deve
invocéd-lo, como prevé designadamente o
artigo 109.% n.° 6, do BVergG, o mais cedo
possivel na B-VKK, portanto, eventual-
mente antes da abertura das propostas. O
principio da concorréncia impede que se
permita a um concorrente que entende que
os critérios de adjudica¢do ndo sdo confor-
mes com a lei apresentar primeiro uma
proposta para averiguar se serd a melhor
proposta e seguidamente determinar o seu
comportamento em func¢io do resultado da
adjudicacdo: se for a melhor, ndo apresenta
qualquer reclamagdo, em contrapartida, se
ndo conseguir a adjudica¢do ou nio for a
melhor proposta, dirige-se as instincias
competentes para obter, com a anulagio,
uma «nova oportunidade».

16. Segundo a Asfinag, o artigo 109.°,n.° 6,
do BVergG tem, portanto, um efeito pre-
clusivo, de forma que a invocagdo dos
vicios do concurso que, segundo a normal
diligéncia, devessem ser do conhecimento
do concorrente no momento da elaboragio
da sua proposta, fica prejudicada pela
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apresentacio da proposta, se nio tiverem
sido objecto de reclamagio para a B-VKK,
Se, no caso em apreco, a recorrente tivesse
reclamado para a B-VKK antes de ter
elaborado a sua proposta e tivesse feito a
Asfinag reparo dos erros alegados, ndo
teria incorrido nas despesas necessirias a
elaboragdo da proposta.

17. A recorrente refutou a acusagdo da
falta de interesse referindo que, segundo
pratica reiterada dos organismos de con-
trolo dos concursos, o interesse na celebra-
¢do do contrato fica suficientemente pro-
vado com a apresentagio duma proposta
em tempo titil.

Il — As questdes prejudiciais

18. Considerando que a legislacio aus-
triaca aplicivel ao litigio que lhe foi
submetido deve ser interpretada a luz do
artigo 1.° n.° 3, da Directiva 89/665 e que
a solu¢do do referido litigio requer por-
tanto a interpretagio desta disposi¢do, o
Bundesvergabeamt decidiu, por despacho
de 11 de Julho de 2001, suspender a
instAncia até que o Tribunal de Justica se
pronuncie a titulo prejudicial sobre as
seguintes questdes:

«1) O artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665
[...] deve ser interpretado no sentido de
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que tem legitimidade para interpor
recurso qualquer pessoa que tenha
apresentado uma proposta num pro-
cesso de adjudicacdio ou que tenha
pedido para participar nesse processo?

2) No caso de resposta negativa a pri-
meira questdo:

Deve entender-se a referida disposigdo
[...] no sentido de que uma pessoa sb
tem ou teve interesse em obter um
determinado contrato piblico
quando — para além da sua partici-
pacdo no processo de adjudicacio —
tome ou tenha tomado todas as medi-
das de que dispbe ao abrigo das
disposi¢des do direito interno para
impedir a adjudicacdo do contrato a
outro proponente e, dessa forma, fazer
com que seja escolhida a sua prépria
proposta?»

19. No despacho de reenvio, o Bundesver-
gabeamt salientou que, num acérddo de
12 de Junho de 2001 (B 485/01-12, B
584/01-9, B 685/01-6), o Verfassungs-
gerichtshof (Tribunal Constitucional aus-
trfaco) decidiu, referindo-se ao seu acérddo
de 8 de Marco de 2001 (B 707/00), que, de
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica?, a legitimidade para interpor
recurso nos termos do artigo 1.° da Direc-
tiva 89/665 deve ser interpretada de modo

4 — V. acorddo de 28 de Outubro de 1999, Alcatel Austria ¢ o.
(C-81/98, Colect., p. 7671, n. 34 ¢ 35 ).
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lato e, por isso, o recurso deve ser acessivel
a qualquer pessoa que deseje obter um
determinado contrato piblico. A questdo
que mediante a apresentagdo de uma pro-
posta se coloca é a de saber se o proponente
teve ou ndo recurso a possibilidade, dada
pela entidade adjudicante, de esgotar as
vias de recurso do direito interno em
matéria de contratos piiblicos (primeira
questdo) ou se o facto de ndo ter esgotado
todas as possibilidades de recurso internas
implica a falta deste interesse (segunda
questdo).

IV — Anilise

A — Quanto & admissibilidade das ques-
tbes prefudiciais

20. A Comissdo interroga-se nas sua obser-
vagbes escritas quanto a admissibilidade
das questdes prejudiciais uma vez que, em
seu entender, as decisdes do Bundesverga-

beamt ndo tém caracter jurisdicional.

21. Importa, no entanto, verificar que esta
questdo foi entretanto resolvida pelo Tri-
bunal de Justica no seu acérddo de 14 de

Novembro de 2002, Swoboda’, pelo
menos no que diz respeito a questdes que
lhe foram submetidas pelo Bundesverga-
beamt no exercicio das competéncias que
lhe estdo atribuidas durante o periodo
posterior 4 adjudicacdo de um concurso
pliblico. Neste contexto, o Tribunal de
Justica considerou-o como um 6rgdo juris-
dicional no sentido do artigo 234.° CES,

22, Ora, decorre do despacho de reenvio
que, no processo principal, o Bundesverga-
beamt exerce também as suas competéncias
durante o periodo posterior & adjudicacdo.
O recurso foi, com efeito, interposto com
base no artigo 113.° n.° 3, do BVergG7,
segundo o qual «depois da atribuicdo do
concurso ou apOs o encerramento do
processo de adjudicagdo, o Bundesverga-
beamt é competente para verificar se,
devido a uma infrac¢do & presente lei
federal ou aos seus regulamentos de execu-
¢do, o concurso ndo foi atribuido 4 melhor
proposta [...]» 8,

23. H4, pois, que concluir que as questbes
prejudiciais sio admissiveis.

§ — C-411/00, Colect., p. I-10567.

6 — V. acérddo Swoboda, ji referido,
7 —V.n.° 13 supra.

8 — Sublinhado meu.

n.°* 26 a 28,
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B — Quanto as questdes prejudiciais

24, Como o Governo francés, proponho
analisar conjuntamente as duas questOes
prejudiciais.

25. Cada questdo prejudicial corresponde,
com efeito, 4 tese defendida por cada uma
das partes do processo principal quanto ao
ponto controvertido em causa, a saber, a
nogdo de «interesse em obter a atribuicdo
do concurso»: a primeira questdo reflecte a
tese do recorrente segundo a qual a apre-
sentacio de uma proposta nUmM CONCULSO
piblico ou o pedido de participagdo num
tal concurso sdo suficientes para conside-
rar, de forma inequivoca, que um concor-
rente tem interesse num determinado con-
curso ptblico, enquanto a segunda questio
se prende com a tese defendida pela Asfinag
segundo a qual o facto de um concorrente
nio tomar ou nio ter tomado todas as
medidas 4 sua disposicio existentes no
direito interno para que o concurso nio
seja adjudicado a outro concorrente, a
saber, no caso em apreco, ndo ter recorrido
a B-VKK, permite concluir que o concor-
rente perdeu o interesse num determinado
concurso piblico.

26. A recorrente ¢ o Governo austriaco
confirmaram na audiéncia que, na altura
dos factos em causa no processo principal,
ndo existia a obrigacdo legal de a recor-
rente recorrer 3 B-VKK depois de ter sido
informada, por carta de 28 de Janeiro
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de 2000, de que a sua proposta tinha sido
classificada em segundo lugar no decurso
da avaliagiio das propostas e que portanto
nao tinha sido aceite.

27. O despacho de reenvio nio contém
informages que me levem a concluir que
esta tese ndo é exacta.

28. As questdes prejudiciais consistem
assim, essencialmente, em saber se a Direc-
tiva 89/665 deve ser interpretada no sen-
tido de que um concorrente s6 tem ou teve
interesse num determinado contrato
piblico quando tiver previamente accio-
nado uma comissdo consultiva, sendo tal
iniciativa facultativa.

29. Em minha opinido, a resposta a esta
questdo é negativa.

30. Por um lado, é desde logo claro que a
Directiva 89/665 nio define de forma
algumas condicdes em que um concorrente
perderia o interesse no contrato.

31. Por outro, uma resposta positiva a esta
questio implicaria que inferissemos da
directiva a obrigagio de o concorrente,
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sob pena de perder o interesse num deter-
minado contrato, accionar uma comissio
consultiva quando tal é apenas facultativo
no direito interno. Uma tal dedugdo ndo
pode ser feita.

32. E certo que a directiva ndo se opde a
que determinadas obrigagbes sejam impos-
tas as empresas pelo direito interno.,

33. A testemunhé-lo temos, por exemplo, o
tltimo periodo do artigo 1.° n.° 3, da
Directiva 89/665 segundo a qual «[...] [os
Estados-Membros] podem em particular
exigir que a pessoa que pretenda utilizar
tal processo [de recurso] tenha informado
previamente a entidade adjudicante da
alegada violagio e da sua intengio de
interpor recurso»,

34. A confirmi-lo também temos, por
exemplo, o acérdio de 12 de Dezembro
de 2002, Universale-Bau?, no qual o Tri-
bunal de Justica considerou ser compativel
com a Directiva 89/665 a existéncia, a nivel
interno, de prazos de caducidade, desde que
sejam razodveis.

35. Em contrapartida, nio é a prépria
directiva que impde tais obrigagbes as
empresas, o que alids, na auséncia de efeito

9 — C-470/99, Colect., p. I-11617.

directo relativamente a um particular 19,
nunca poderia fazer.

36. Proponho, pois, responder ds questdes
prejudiciais no sentido de que, em si
mesmo, o artigo 1.° n.° 3, da Directiva
89/665 ndo implica que uma empresa sd
tem ou teve um interesse em determinado
contrato piblico quando — para além da
sua participagdo no concurso — toma ou
tomou todas as medidas de que dispde, ao
abrigo das disposi¢bes do direito interno,
para impedir a adjudicagdo a outro con-
corrente e, dessa forma, conseguir a atri-
bui¢do do concurso 4 sua proposta.

37. A titulo subsididrio, gostaria, no
entanto, ainda de analisar as questdes
prejudiciais sob um outro Angulo.

38. As questdes poderiam igualmente ser
interpretadas no sentido de que o Bundes-
vergabeamt pergunta se a Directiva 89/665
se opbe 4 uma norma de direito interno
segundo a qual um concorrente perde o seu
interesse num determinado contrato
piblico se ndo tiver tomado todas as
referidas medidas de que dispde para
impedir a adjudica¢io a outro concorrente,

10 — Actrddos de 26 de Feverciro de 1986, Marshall (152/84,
Colect., p. 723, n.° 48), de 14 de Julho de 1994, Faccini
Dori (C-gl/92, Colect., p. I-3325, n.°* 22 a 25), de 13 de
Julho de 2000, Centrosteel (C-456/98, Colect., g 1-6007,
n.° 15), ¢ de 26 de Setembro de 2000, Unilever (C-443/98,
Colect., p. I-7535, n.°* 50 ¢ 51).
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39. Saliento que ndo encontrei, no despa-
cho de reenvio, referéncia explicita a uma
norma de direito austriaco segundo a qual,
ainda que o recurso 4 B-VKK seja faculta-
tivo, ndo o fazer implica, para o concor-
rente, a perda do interesse em obter o
contrato. Contudo, o 6rgio jurisdicional de
reenvio é o Unico competente para inter-
pretar o seu direito interno, pelo que nio
podemos excluir a priori a existéncia de
uma tal norma. Por conseguinte, no intuito
de dar ao Bundevergabeamt uma resposta
tdo ttil quanto possivel, proponho que se
responda também s questdes prejudiciais
como acabo de as reformular a titulo
subsididrio.

40. Na audiéncia, os Governos francés e
austrfaco bem como a Comissdo sustenta-
ram, legitimamente, que a resposta as
questdes formuladas dessa forma se deve
basear no acérddo Universal-Bau, ji refe-
rido, proferido depois da apresentagio das
suas observacBes escritas.

41, Nesse acérddo, o Tribunal de Justica,
interrogado também pelo Bundesverga-
beamt, pronunciou-se nos seguintes termos:

«[...] a Directiva 89/665 nio se opde a que
uma regulamentag¢io nacional determine
que a interposi¢io de recurso da uma
decisio da entidade adjudicante deve ocor-
rer dentro de um prazo previsto para o
efeito e que qualquer irregularidade do
processo de adjudicacdo invocada em apoio
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desse recurso deve ser suscitada dentro do
mesmo prazo, sob pena de caducidade, pelo
que, ultrapassado esse prazo, deixa de ser
possivel impugnar essa decisdo ou suscitar
essa irregularidade, desde que o prazo em
questdo seja razodvel» 11,

42, Tal como todos os intervenientes ja
referidos, sou da opinido de que esta
decisdo é aplicdvel ao caso em apreco.

43. Com efeito, como no processo Univer-
sal-Bau, j4 referido, no qual o Tribunal de
Justica declarou que a Directiva 89/665 nao
inclui, todavia, qualquer disposi¢io que se
refira especificamente is condigbes de
prazo dos recursos que visa instituir 12, esta
mesma directiva ndo contém também,
como alids ji verificimos acimal3,
nenhuma disposigdo relativa as condigdes
pelas quais um concorrente pode perder o
interesse em obter um contrato

44, A Directiva 89/665, no artigo 1.%,n.° 3,
obriga, com efeito, que os processos de
recurso sejam acessiveis a «qualquer pessoa
que esteja ou tenha estado interessada em
obter um determinado contrato de forneci-
mento piiblico ou de obras piiblicas e que
tenha sido ou possa vir a ser lesada por uma
alegada violagio», mas ndo define de

11 — Acérddo Universale-Bau, jd referido, n.° 79,
12 — Acérddo Universale-Bau, ji referido, n.° 71,
13 — V. n.° 30 supra.
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forma mais ampla nem a nog¢do de interesse
nem as eventuais condi¢Bes pelas quais a
auséncia de diligncia por parte de um
concorrente lhe pode fazer perder o inte-
resse em obter um determinado contrato no
sentido em que em que se considera que ele
nio tinha ou que nunca teve um tal
interesse. Cabe portanto ao ordenamento
juridico interno de cada Estado-Membro
definir essas condi¢Ges de prazo 14

45. Chegado e este ponto do raciocinio,
permito-me reproduzir na integta os n.%° 72
a 76 do acérdio Universale-Bau, ja refe-
rido, que, mutatis mutandis, me parecem
aplicdveis 4 questdo que nos ocupa:

«72 Todavia, tratando-se de regras proces-
suais em matéria de recursos conten-
ciosos destinadas a garantir a protec-
¢do de direitos conferidos pelo diteito
comunitirio aos candidatos e propo-
nentes lesados por decisdes das enti-
dades adjudicantes, aquelas néo
devem pér em causa o efeito 4til da
Directiva 89/665.

73 Importa, portanto, verificar se, atenta a
finalidade dessa directiva, uma regula-
mentagdo como a em questdo no
processo principal ndo pde em causa

14 — V,, por analogia, acérdio Universale-Bau, n.° 71, in fine.

os direitos conferidos aos particulares
pelo direito comunitério.

74 A este respeito, importa recordar que,
como resulta dos seus primeiro e
segundo considerandos, a Directiva
89/665 visa reforcar os mecanismos
existentes tanto no plano nacional
como comunitirio, para assegurar a
aplicacdo efectiva das directivas em
matéria de adjudicacio de contratos
de direito piiblico, sobretudo numa
fase em que as violagbes podem ainda
ser corrigidas. Para esse efeito, o
artigo 1, n.° 1, da referida directiva
impde aos Estados-Membros a obriga-
¢do de garantirem que as decisdes
ilegais das entidades adjudicantes pos-
sam ser objecto de recursos eficazes e
tdo rédpidos quanto possivel.

75 Ora, a realizagdo integral do objectivo
prosseguido pela Directiva 89/665 fica-
ria comprometida se fosse possivel aos
candidatos e proponentes invocar em
qualquer fase do processo de adjudica-
¢do infracgbes as regras de adjudicagdo
dos contratos, obrigando assim a enti-
dade adjudicante a recomegar o pro-
cesso para corrigir essas infracgdes.

76 Além disso, hd que considerar que a
fixagdo de prazos razodveis de recurso,
sob pena de caducidade, satisfaz, em
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principio, a exigéncia de eficdcia decor-
rente da Directiva 89/665, na medida
em que constitui uma aplicacio do
principio fundamental da seguranga
juridica (v., por analogia, relativa-
mente ao principio da eficicia do
direito comunitério, acérddos de 10 de
Julho de 1997, Palmisani, C-261/95,
Colect., p. 1-4025, n.° 28, e de 16 de
Maio de 2000, Preston e o., C-78/98,
Colect., p. [-3201, n.® 33)» 15,

46, Tal como para os prazos de caducidade
que estavam em causa no processo Univer-
sale-Bau, ja referido, sou da opinifio de que
uma norma nacional que impde a um
concorrente, sob pena de perder o interesse
em obter o contrato, a obrigagdo de tomar
todas as medidas de que razoavelmente
disponha para impedir que o contrato seja
adjudicado a outro concorrente, faz parte
do objectivo da Directiva 89/665 que é o de
fazer com que os recursos sejam eficazes e
tdo ripidos quanto possivel *6. Por outro
lado, responde também i exigéncia de
eficicia decorrente da Directiva 89/665,
na medida em que serve o interesse da
seguranga juridica.

47, Saliento, contudo, que, em minha opi-
nido, esta perda de interesse em obter o
contrato s6 deverd ocorrer no caso de o
concorrente nio ter tomado todas as medi-
das que estejam razoavelmente ao seu
alcance que, tal como os prazos de cadu-
cidade, devem também ser razodveis 7.

15 — Sublinhado meu.

16 — V., também, ac6rdios Alcatel Austria e 0., ji referido,
n.° 34, e de 18 de Junho de 2002, HI (C-92/00, Colect.,
p. [-:5553, n.° 52).

17 — Acérddo Universale-Bau, j4 referido, n.° 79.
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48. Na audiéncia, a recorrente referiu, com
efeito, que lhe faltavam informagBes para
poder utilmente accionar a B-VKK depois
de ter sido informada, por carta de 28 de
Janeiro 2000, de que a sua proposta tinha
sido classificada em segundo lugar na
apreciagio das propostas e que ndo tinha
portanto sido aceite.

49, Ora, cabe ao 6rgio jurisdicional de
reenvio analisar se, face a essas circuns-
tincias, a recorrente tinha razoavelmente a
sua disposi¢do meios de accionar a B-VKK.
Se tal nio for o caso, nio pode ser
censurada por nio ter tomado esta medida.

50. Proponho, assim, que se responda as
duas questdes prejudiciais, a titulo subsi-
diario, que o artigo 1.°, n.° 3, da Directiva
89/665 nio se opde a uma regra de direito
nacional segundo a qual uma empresa s6
tem ou teve interesse em obter um deter-
minado contrato ptblico quando — para
além da sua participagio no concurso —
toma ou tomou todas as medidas de que
dispde, ao abrigo das disposi¢es nacionais,
para impedir a adjudicacdo a outro con-
corrente e, dessa forma, conseguir a atri-
buicio do concurso 4 sua proposta.
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V — Conclusdo

51. Face as consideracdes precedentes, proponho que se responda as questdes
prejudiciais suscitadas pelo Bundesvergabeamt da seguinte forma:

«O artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1989, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares e adminis-
trativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso em matéria de adjudicagdo
dos contratos de direito piblico de obras de fornecimentos, modificada pela
Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a
coordenagdo dos processos de adjudicacdo de contratos piiblicos de servigos,
ndo exige que uma empresa s6 tem ou teve interesse num determinado concurso
piblico quando — para além da sua participagio no concurso — toma ou
tomou todas as medidas de que dispde, ao abrigo das disposi¢des nacionais, para
impedir a adjudicagio a outro concorrente e, dessa forma, conseguir a atribuigdo
do concurso a sua proposta.

O artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665 ndo se opde, no entanto, a uma norma de
direito nacional segundo a qual uma empresa s6 tem ou teve interesse em obter
um determinado concurso piblico quando — para além da sua participagdo no
concurso — toma ou tomou todas as medidas que razoavelmente dispGe, ao
abrigo das disposi¢des nacionais, para impedir a adjudicagdo a outro concorrente
e, dessa forma, conseguir a atribuicdo do concurso a sua proposta.»
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