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Processo C-480/22

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
18 de julho de 2022
Orgao jurisdicional de reenvio:

Verwaltungsgerichtshof ~ (Supremo  Tribunal,  Administeativo,
Austria)

Data da deciséo de reenvio:
23 de junho de 2022
Recorrentes em «Revision»:
EVN Business Serviee' GmbH
Elektra EOOD

Penon EOOD

Objeto do processo'prineipal

Contratagao, publica,—~Central de compras situada «noutro Estado-Membro» —
Atribuigéo doeontrelovsobre a entidade adjudicante — Procedimento de recurso —
Direito'processuah— Competéncia

Objetoefundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE

Questdes prejudiciais

1. Deve o artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos
celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos
transportes e dos servigos postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE, ser
interpretado no sentido de que existe uma atividade de compras centralizada
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prestada por uma central de compras «situada noutro Estado-Membro» quando a
entidade adjudicante, independentemente da questdo da atribuicdo do controlo
sobre essa entidade, esta situada num Estado-Membro diferente do da central de
compras?

2.  Em caso de resposta afirmativa a primeira questao:

A norma de conflito de leis do artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25/UE, segundo
a qual a «prestacédo das atividades de compras centralizadas» por uma central de
compras situada noutro Estado-Membro deve obedecer as disposig@es,nacionais
do Estado-Membro onde a central de compras esta situada, abrange também as
disposicdes relativas aos processos de recurso e a competéncia dayinstancia de
recurso na acegdo da Diretiva 92/13/CEE do Conselho, de\25 e fevereiro de
1992, relativa a coordenacdo das disposicdes legislativas, “regulamentares e
administrativas respeitantes a aplicacdo das regras comunitdrias ‘em matéria de
procedimentos de celebracdo de contratos de direito publico pelas,entidades que
operam nos setores da gua, da energia, dos transportes,e das telecomunicagdes?

3. Em caso de resposta negativa a primeifa questdo ou\a segunda questéo:

Deve a Diretiva 92/13/CEE, em especial o seu artigo'e.°,"n.° 1, quarto paragrafo,
ser interpretada no sentido de quefa*ecompeténcia de uma instancia nacional de
recurso para apreciar os recursos das,decisoes das entidades adjudicantes tem de
abranger todas as entidades adjudicantes, sitiadasno Estado-Membro da instancia
de recurso, ou a competéncia, depende “da Jquestdo de saber se a influéncia
dominante sobre a entidade adjudicante, [na acecdo do artigo 3.°, ponto 4, alinea
c), ou do artigo 4.°, n.%2, da Diretiva,2014/25/UE] ¢ exercida por uma autoridade
regional ou um organisme dendireito publico do Estado-Membro da instancia de
recurso?

DisposigOes [de dixeito,daUnido] invocadas

Diretiva 2014/25/UE,dovParlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa aos eantratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da agua;,da energia, dos transportes e dos servigos postais e que revoga a
Diretiva2004/17/CE

Diretiva/92/13/CEE do Conselho, de 25 de fevereiro de 1992, relativa a
coordenacdo das disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas
respeitantes a aplicacdo das regras comunitarias em matéria de procedimentos de
celebracédo de contratos de direito publico pelas entidades que operam nos setores
da agua, da energia, dos transportes e das telecomunicag¢ées

Disposicoes de direito nacional invocadas

Lei Constitucional Federal (Bundes-Verfassungsgesetz, B-VG)
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Lei do Land da Baixa Austria sobre os recursos em matéria de adjudicacio de
contratos puablicos (Niederdsterreichisches Vergabe-Nachprifungsgesetz, NO
VNG)

Lei Federal dos Contratos Publicos de 2018 (Bundesvergabegesetz, BVergG
2018).

Apresentacgao sucinta dos factos e do processo principal

O processo principal baseia-se num procedimento de contratacaospublica
(acordo-quadro para a realizacdo de obras de instalacdo elétrica,e correspondentes
obras de construcdo e desmontagem), dividido em 36 lotes, cem local de execugdo
na Bulgéria.

A Elektrorazpredelenie YUG EAD (a seguir «EY"EAD»), & ,uma sociedade
anonima de direito bulgaro com sede na Bulgaria‘e.guepno,referide, processo de
adjudicacdo, atua como entidade adjudicanteqde, setornosreferido processo de
adjudicacdo.

A EVN Business Service GmbH (a seguir <EBS GmbH»), é uma sociedade de
direito austriaco com sede na Austria.\No_procedimento de adjudicacio, atua
como central de compras da entidade, adjudicantey sendo o seu objetivo a
contratacdo de servicos em nome.e por.conta da EY EAD (e, portanto, como seu
representante).

No andncio de concurso, ‘@ Landesverwaltungsgericht Niederosterreich (Tribunal
Administrativo Regional, da, Baixa“Austria) ¢ mencionado como instancia
competente parap, 0s, proeedimentos, de recurso. Como direito aplicavel ao
«procedimento_devadjudicacéo entodas as reivindicacOes dele decorrentes» €
indicado o direitoe, austriaco, sendo a «execugdo do contrato» regida pelo direito
balgaro.

A EX.EAD e aEBS\GmbH sao detidas indiretamente a 100 % pela EVN AG, que
por.sua vez,pertenee.em 51 % ao Land da Baixa Austria, uma autoridade regional
austriaca.

A Elektra®"EOOD e a Penon EOOD sdo empresas bulgaras que apresentaram
propostas para determinados lotes no decurso do processo de adjudicacdo do
contrato."Por decisdes de 28 e 30 de julho de 2020, foram informadas de que ndo
Ihes tinha sido atribuido qualquer lote. Cada uma das empresas solicitou a
anulagdo destas decisOes. Estes pedidos foram, todavia, indeferidos por despachos
do Landesverwaltungsgericht Niederosterreich, de 23 de setembro de 2020, por
falta de competéncia.

O Landesverwaltungsgericht fundamentou as decisdes no facto de que apreciar a
questdo de saber se uma empresa bualgara podia celebrar com uma entidade
adjudicante situada na Bulgaria um contrato que devia ser executado na Bulgaria
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de acordo com o direito bulgaro, constituiria uma grave ingeréncia na soberania
da Bulgaria, o que seria dificilmente concilidvel com o principio da
territorialidade do direito internacional. A Lei Federal dos Contratos Publicos
também néo especifica o direito processual aplicavel ao processo de recurso, pelo
que o Landesverwaltungsgericht ndo é competente.

A EBS GmbH recorreu contra ambos os despachos mencionados, a Elektra EOOD
e a Penon EOOD recorreram contra o despacho que lhes dizia respeito. No
processo de recurso, foi apresentada uma decisdéo do Supremo Tribunal
Administrativo da Republica da Bulgaria, que confirmou a falta deé competéncia
da autoridade bulgara de supervisdo dos contratos publicos.

Os recursos de «Revision» foram fundamentados com o ‘argumentonde, que, o
artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25 deve ser interpretadomno sentide,de quevisa
ndo sé o procedimento de contratagdo propriamente dito, masstambénmas regras
que regem o procedimento de recurso. Se a central descompras_ aplicaro direito
substantivo austriaco, o processo de recurso_perante as{instanciassde recurso
austriacas deveria igualmente ser regido pelo.direite processual austriaco — sendo
determinante a sede da central de compras.

A P EEOD alega ainda que a EY EAD esta sujeita ag centrolo do Tribunal de
Contas austriaco e que ndo suscita qualquersdividatdo ponto de vista do direito
internacional que a legalidade daswatividades de compras de uma empresa
controlada por uma autoridade regional austriaca,séja examinada por instancias de
recurso austriacas nos terimos‘do direito“processual da Austria, mesmo que a
empresa tenha a sua sedenoutro Estado=Membro.

Apresentacdo sucinta da fundamentacédo do pedido de decisdo prejudicial

No presentencasoy,coloca-se a, questdo relativa as regras processuais aplicaveis,
bem comoNa competéncia de uma instancia de recurso austriaca numa situagdo em
que uma entidade adjudicante setorial situada na Bulgaria e indiretamente
controlada por Uma autoridade regional austriaca realiza uma aquisicao através de
uma, centeah,de compras com sede na Austria. Para responder a esta questio,
imperta, antes ‘de mais, determinar o ambito de aplicacdo (questdo 1) e o alcance
(questdo'2) da regra de conflito do artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25. Se do
artige. 572°, n.° 3, da Diretiva 2014/25 n&o resultar nenhuma indicacdo aplicavel
ao presente caso, coloca-se a questdo de saber segundo que parametros sdo entéo
determinadas a competéncia e as regras processuais aplicaveis (questéo 3).

A EY EAD é uma entidade adjudicante setorial estabelecida na Bulgaria, cujo
capital é indiretamente detido na sua maioria por uma autoridade regional
austriaca. Este critério estd previsto tanto para as autoridades adjudicantes como
para as empresas publicas, no sentido da Diretiva 2014/25, como possivel critério
para apreciar o controlo.
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Quanto a primeira questao

Para que o artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25 seja aplicavel, é necessario que a
atividade de compras centralizadas - que aqui se verifica - seja realizada por uma
central de compras situada «noutro Estado-Membro». Uma vez que a entidade
adjudicante, EY EAD, tem a sua sede na Bulgaria, mas é controlada
financeiramente por uma autoridade regional austriaca, existem elementos para
uma atribuicdo a dois Estados-Membros.

N&o se pode deduzir do regime geral de adjudicacdo conjunta@de, contratos
publicos previsto no artigo 57.°, n.° 1, da Diretiva 2014/25, que fala'de entidades
adjudicantes «de Estados-Membros diferentes», quais 0s critérigs astenem conta
para a atribuicdo a um determinado Estado-Membro. Contude, o factondewo n.2 2
atender ao local onde se situam as centrais de compras, para efeitoshda“sua
atribuicdo, milita a favor de proceder da mesma forma para a,atribuicdo da
entidade adjudicante.

Poder-se-ia contrapor que a defini¢do de (autoridade) adjudicante,nédo se baseia na
sua sede, mas no controlo por uma auteridade, regional.-~Nesta base, poderia
argumentar-se que existe uma central “\de “.compras " situada «noutro
Estado-Membrox» quando ndo se trata de Estado-Membro gue controla a entidade
adjudicante (através de uma autoridadesegional).

Por conseguinte, ndo é clar@ para 0“grgde jurisdicional de reenvio quais 0s
critérios a utilizar para determinarsse existe, uma central de compras situada
«noutro Estado-Membrom,

N&o sendo de ter em conta«a sede'da entidade adjudicante, o artigo 57.°, n.° 3, da
Diretiva 2014/25 nao, ¢ aplicavel. Se a sede tiver de ser tomada em conta e a
questdo 1 forwespondida afirmativamente, serd necessario responder a questdo 2.

Quanta a segundaguestae

Em,confermidadeseom o artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25, a «prestacdo das
atividades “descompras centralizadas» rege-se pelas disposi¢des nacionais do
Estade-Membro onde a central de compras estéa situada. Para o 6rgdo jurisdicional
de ‘reenvio,*resulta dai claramente que se aplica o direito substantivo do Estado
onde acentral de compras esta situada. No entanto, é questionavel se isto também
se aplica'aos procedimentos de recurso e a competéncia das instancias de recurso.

Do considerando 82 da Diretiva 2014/25 decorre, designadamente, que esta visa
designar a «legislacdo aplicavel em matéria de contratos publicos, nomeadamente
a legislacdo aplicavel em matéria de vias de recurso». Neste contexto, uma
interpretacédo do artigo 57.°, n.° 3, da Diretiva 2014/25 levaria a incluir igualmente
as disposigdes pertinentes para efeitos de um procedimento de recurso. O facto de
as regras substantivas e as relativas aos procedimentos de recurso estarem
interligadas também milita a favor da aplicagdo, no &mbito destes procedimentos,
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do direito processual do Estado cujo direito substantivo ¢é aplicavel. No entanto, a
resposta a esta questao ndo ¢ evidente para o 6rgéo jurisdicional de reenvio.

Caso a segunda questdo seja respondida afirmativamente, no presente caso o
direito processual austriaco seria aplicAvel ao procedimento de recurso. No
entanto, se a resposta for negativa, coloca-se ainda a questdo de saber qual o
direito processual que deve ser aplicado no presente caso.

Quanto a terceira questao

Nos termos da Diretiva 92/13 deve ser garantida a possibilidade de recorrer das
decisOes das entidades adjudicantes, e a este respeito remete-se, em, particular,
para 0 ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/25. Aqdefinicao” de “entidade
adjudicante da Diretiva 2014/25 ndo contém nenhuma.referéncia‘expressa a,sede
da empresa. O Landesverwaltungsgericht considerou problematico apreciar a sua
competéncia para examinar as atividades de compras.de umasentidade,adjudicante
situada noutro Estado-Membro, por considerages de direito internacional. Ora,
pode objetar-se que, num caso em que afsede,e‘o contrelode uma entidade
adjudicante se referem a Estados-Membros diferentes, cada ‘uma das solugdes
possiveis implica que uma instancia nacional de recurso deve apreciar factos que
apresentam uma ligagdo com outr@ Estado-Membro,(quer pela sede da entidade
adjudicante a examinar quer pela Circunstancia de esta ser controlada por uma
autoridade regional de outro Estade-Membro).



