DORSCH CONSULT

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
17 de Setembro de 1997 ©

No processo C-54/96,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justiga, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, pela Vergabeiiberwachungsausschuf des Bundes (Ale-
manha), destinado a obter, no litigio pendente neste érgio jurisdicional entre

Dorsch Consult Ingenicurgesellschaft mbH

Bundesbaugesellschaft Berlin mbH,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 41.° da Directiva
92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa & coordenagio dos pro-
cessos de adjudicagio de contratos piblicos de servigos (JO L 209, p. 1),

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, G. F. Mancini, J. C. Moitinho
de Almecida, J. L. Murray ¢ L. Sevén, presidentes de secgdo, C.N. Kakouris,
P.]J. G. Kapteyn, C. Gulmann, D. A. O. Edward, ].-P. Puissochet, G. Hirsch,
P. Jann (relator), H. Ragnemalm, M. Wathelet ¢ R. Schintgen, juizes,

* Lingua do processo: alemio.
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advogado-geral: G. Tesauro,
secretirio: H. A. Rithl, administrador principal,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representagdo da Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH, por Franz
Giinter Siebeck, advogado no foro de Munique,

— em representagio do Governo alemdo, por Ernst Réder, Ministerialrat no
Ministério Federal da Economia, € Bernd Kloke, Oberregierungsrat no mesmo
ministério, na qualidade de agentes,

— em representagio da Comissdo das Comunidades Europeias, por Hendrik van
Lier, consultor juridico, e Claudia Schmidt, membro do Servigo Juridico, na
qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alega¢bes da Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH, do Governo
alemio e da Comissdo, na audiéncia de 28 de Janeiro de 1997,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 15 de Maio
de 1997,

profere o presente

Acérdao

Por despacho de 5 de Fevereiro de 1996, que deu entrada no Tribunal de Justica em
21 de Fevereiro seguinte, a Vergabeiiberwachungsausschuff des Bundes (comissio
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federal de fiscalizagio da adjudicagio dos contratos ptblicos, a seguir «comissio
federal de fiscalizacio») apresentou, nos termos do artigo 177.° do Tratado CE,
uma questdo relativa A interpretagio do artigo 41.° da Directiva 92/50/CEE do
Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa A coordenagio dos processos de adju-
dicagdo de contratos piblicos de servigos (JO L 209, p. 1).

Esta questdo foi suscitada no dmbito de um litigio que opdc a Dorsch Consult
Ingcnicuxgcscllschaft mbH (a seguir «Dorsch Consult») 4 Bundesbaugesellschaft
Berlin mbH (a seguir «entidade adjudicante») a respeito de um processo de adju-
dicagio de um contrato piiblico de servigos.

Em 28 de Junho de 1995, a entidade adjudicante fez publicar, no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, um andncio relativo a um contrato de prestagdo de ser-
vigos de arquitectos e de engenheiros da construgido civil. Em 25 de Agosto de
1995, a Dorsch Consult apresentou a sua proposta a entidade adjudicante. Esta
tiltima, & qual chegaram dezoito propostas, scleccionou scte, entre as quais a da
Dorsch Consult. Em 30 de Novembro de 1995, duas sociedades, conjuntamente
com um arquitecto, foram scleccionadas para formar um grupo de trabalho para a
execugdo dos servigos objecto do concurso. O contrato foi assinado em 12 de
Janciro de 1996. A Dorsch Consult foi informada em 25 de Janeiro de 1996 que a
sua proposta ndo cra a cconomicamentc mais vantajosa.

A Dorsch Consult, depois de ter tido conhecimento que a entidade adjudicante
ndo a tinha seleccionado para essc contrato, mas antes da sua proposta ser formal-
mente rejeitada, tinha ji submetido um pedido, em 14 de Dezembro de 1995, ao
Ministério Federal do Ordenamento do Territério, da Construgio ¢ do Urba-
nismo, enquanto scrvigo de controlo da adjudicagio dos contratos, a fim de obter
a suspensdo do processo de adjudicagiio ¢ de o contrato lhe ser atribuido. Consi-
derava que, ao celebrar o contrato com outra empresa, a entidade adjudicante tinha
violado as disposi¢des da Dircctiva 92/50 ¢ o § 572, n.° 1, da Haushaltsgrundsitze-
gesetz (lei relativa aos principios do dircito orgamental, a seguir «<HGrG»). Por
decisio de 20 de Dezembro de 1995, o servigo de controlo da adjudicagio dos con-
tratos declarou-se incompetente porque, nos termos dos §§ 57a ¢ 57b da HGrG,
nio tinha competéncia para fiscalizar a adjudicaciio de contratos uma vez que estes
cram respeitantes a scrvigos.
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Nestas condig¢des, a Dorsch Consult, em 27 de Dezembro de 1995, apresentou um
pedido & comissdo federal de fiscalizagdo a fim de obter desta dltima uma decisio,
alegando que o servigo de controlo da adjudicacdo dos contratos tinha injustifica-
damente declinado a sua competéncia. Alegava que, na medida em que a Directiva
89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as disposi-
¢des legislativas, regulamentares e administrativas relativas 4 aplicagdo dos proces-
sos de recurso em matéria de adjudicacio dos contratos de direito ptiblico de obras
de fornecimentos (JO L 395, p.33), ndo tinha sido transposta, era directamente
aplicével e devia ser respeitada pelas instincias responsiveis dos recursos.

A comissio federal de fiscalizagdo declarou que a Reptiblica Federal da Alemanha
ndo tinha até A data transposto a Directiva 92/50. Embora existisse uma circular do
Ministério Federal da Economia, de 11 de Julho de 1993, que referia que a directiva
era directamente aplicivel e que devia ser aplicada pela administragio, nio podia
ser considerada uma transposigio correcta da directiva. Segundo a comissdo federal
de fiscalizagdo, o direito nacional ndo dd competéncia 2 instincia de controlo para
verificar o cumprimento das disposi¢des relativas a adjudicagio de contratos ptibli-
cos de servigos. Por outro lado, seria absolutamente possivel que as disposi¢des da
directiva tivessem efeito directo. Por dltimo, a comissio federal de fiscalizagio
coloca a questdo de saber se, nos termos do artigo 41.° da Directiva 92/50, a com-
peténcia dos servigos de fiscalizagdo ji existentes é também directamente aplicivel
4 adjudicagdo dos contratos publicos de servigos.

Assim, a comissio federal de fiscalizagdo, suspendeu a instincia e submeteu ao Tri-
bunal de Justica a seguinte questdo:

«O artigo 41.° da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, deve
ser interpretado no sentido de que, ap6s 30 de Junho de 1993, as instincias com-
petentes dos Estados-Membros, que nos termos da Directiva 89/665/CEE do Con-
selho, de 21 de Dezembro de 1989, relativa as vias de recurso nos processos de
adjudicagio de contratos de direito piiblico abrangidos no dmbito de aplicagio das
Directivas 71/305/CEE e 77/62/CEE, sio competentes em matéria de recursos dos
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processos de adjudicagdo de contratos piblicos de servigos, na acepgio da Direc-
tiva 92/50/CEE, com fundamento em alegada violagio do dircito comunitirio em
matéria de contratos de dircito piiblico ou das regras nacionais que transpdem esse
direito?»

Quanto ao quadro juridico

A Dircctiva 92/50 tem por objecto regulamentar a adjudicagdo de contratos pibli-
cos de servigos ¢ é aplicdvel aos contratos superiores a um certo valor. Quanto 2
protecgdo juridica, o artigo 41.° prevé:

«O n.° 1 do artigo 1.° da Directiva 89/665... passa a ter a seguinte redacgio:

“1. Os Estados-Membros tomario as medidas necessdrias para garantir que, no que
se referc aos processos de adjudicagio abrangidos pelo Ambito de aplicagio das
Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE ¢ 92/50/CEE, as medidas nccessirias para
garantir que as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes possam ser objecto
de recursos cficazes e, sobretudo, tio ripidos quanto possivel, nas condigdes pre-
vistas nos artigos seguintes ¢, nomeadamente, no n.° 7 do artigo 2.°, com o funda-
mento de que cssas decisdes tenham violado o direito comunitrio em matéria de
contratos piiblicos ou as regras nacionais que transpdem csse dircito.”»

Nos termos do artigo 44.°, n.°1, a Directiva 92/50 devia ser transposta pelos
Estados-Membros antes de 1 de Julho de 1993,
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A Directiva 89/665 dispde, no artigo 2.°, n.° 8

«Sempre que as instincias responsdveis pelos processos de recurso nio sejam de
natureza jurisdicional, as suas decisdes devem ser fundamentadas por escrito em
todos os casos. Além disso, nesse caso, devem ser adoptadas disposi¢des para
garantir os processos através dos quais qualquer medida presumidamente ilegal
tomada pela instincia de base competente ou qualquer falta presumida no exercicio
dos poderes que lhe foram conferidos deva poder ser objecto de recurso jurisdici-
onal ou de recurso junto de outra instincia que seja um Srgio jurisdicional na
acepgido do artigo 177.° do Tratado e que seja independente em relagio 4 entidade
adjudicante e 2 instincia de base.

A nomeagio dos membros dessa instincia independente e a cessagio do seu man-

- dato estdo sujeitas s mesmas condi¢des do que as aplicéveis aos juizes, no que se

refere 3 autoridade responsivel pela sua nomeagio, & duragdo do seu mandato e 2
sua inamovibilidade. No minimo, o presidente dessa instincia independente deve
possuir as mesmas qualificagdes juridicas e profissionais que um juiz. A instincia
independente tomari as suas decisdes na sequéncia de um processo contraditério e
essas decisdes produzirio, pelos meios determinados por cada Estado-Membro,
efeitos juridicos coercivos.»

A Directiva 89/665 foi transposta para o direito alemio pela lei de 26 de Novem-
bro de 1993 (BGBIL 1 p. 1928) que completou 2 HGrG inserindo-lhe os §§ 57a a
57c.

O §57a, n.° 1, da HGrG dispde:

«Tendo em vista cumprir as obrigagdes resultantes das directivas das Comunidades
Europeias, o Governo federal legislara, por meio de regulamento, com o acordo do
Bundesrat, a adjudica¢io dos contratos piblicos de fornecimentos, de obras e de
servigos, bem como os concursos que tenham por objectivo adjudicar contratos
publicos de servigos...»
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O §57b, n.°1, da HGrG prevé relativamente aos processos de adjudica¢io dos
contratos pubhcos de fornecimentos, de obras e de servigos mencionados no § 57a,

°1, um controlo pelos servicos de controlo. Em conformidade com o n.°2, o
Govcrno federal, adoptard, sob a forma de regulamentos, com o acordo do Bun-
desrat, as disposi¢des que regulamentam a competéncia desses servigos de controlo.
Nos termos do n.° 3 dessa disposigdo, o servico de controlo é obrigado a dar inicio
a um procedimento de controlo em presenga de elementos que permitam presumir
a cxisténcia de uma violagdo das disposigdes relativas 3 adjudicagdo de contratos
ptblicos nos termos de um regulamento adoptado com base no § 57a. Nomeada-
mente, ¢ obrigado a dar inicio ao referido procedimento quando alguém que tem
ou tinha interesse num dado concurso alega uma violagio das referidas disposigdes.

Nos termos do § 57b, n.° 4, da HGrG, o servigo de controlo verifica o cumpri-
mento das disposi¢des adoptadas nos termos do § 57a. Pode obrigar a entidade
adjudicante a anular disposi¢des ou decisdes ilegais ou a adoptar disposigdes ou
decises legais. Além disso, pode suspender provisoriamente o processo de adjudi-
cagdo de um contrato. O scrvigo de controlo pode exigir A entidade adjudicante,
nos termos do § 57b, n.° 5, as informagdes necessirias para levar a bom termo a sua
missdo. O n.° 6 dispde que as acgdes de indemnizagio, em caso de violagio das
disposi¢des aplicdveis em matéria de adjudicacio dos contratos, devem ser intenta-
das perante os érgdos jurisdicionais comuns.

O §57¢c, n.° 1, da HGrG dispde que a federagio ¢ os Linder sio respectivamente
obrigados a criar uma comissio de fiscalizagio que exerga a sua actividade de modo
independente ¢ sob a sua prépria responsabilidade para fiscalizar os processos de
adjudicag¢do dos contratos nos dominios que lhes dizem respeito. Nos termos dos
n.°°2 a 4 dessa disposicio, a comissdo de fiscalizagio funciona por secgdes, com-
postas por um presidente, um assessor funciondrio ¢ um assessor excrcendo as suas
fungdes de modo ndo profissional. Sdo independentes ¢ cstio apenas sujeitos ao
cumprimento da lei. O presidente ¢ um dos assessores devem ser funcionirios. No
que diz respeito a anulagio ou A revogagio da sua nomeagio, bem como i sua
independ@ncia e 2 sua demissio, diversas disposigdes da Richtergesetz (lei relativa
ao estatuto da magistratura) sio aplicdveis por analogia, Quanto 4 anulagdo ou i
revogagio da nomeagdo de um membro a titulo nio profissional, certas disposi¢des
da lei relativa ao estatuto da magistratura aplicam-se igualmente por analogia. Por
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outro lado, a nomeagio de um membro nio profissional é revogada quando este
nio cumpriu de forma grave as suas obrigagdes. O mandato dos membros da
comissdo de fiscalizagio, nomeados a titulo ndo profissional, é de cinco anos.

Em conformidade com o n.° 5, a comissio de fiscalizagio verifica a legalidade das
decisdes dos servicos de controlo, mas nio o modo como esses servigos estabele-
ceram os factos. Se for provada a ilegalidade de uma decisio, a comissio de fisca-
lizagdo notifica o servigo de controlo para tomar uma nova decisio tendo em conta
o seu parecer. Nos termos do § 57¢c, n.° 6, da HGrG, qualquer pessoa pode recor-
rer & comissio de fiscalizagio no prazo de quatro semanas ap6s a decisdo do ser-
vico de controlo que alegue uma violagio das disposi¢des relativas 2 adjudicagio
dos contratos.

O §57c, n.°7, da HGrG institui uma comissio federal de fiscalizacio. Os secus
membros funcionirios sio o presidente e assessores saidos das secgdes de decisio
(Beschluflabteilungen) do Bundeskartellamt (servigo federal dos acordos). O presi-
dente do Bundeskartellamt regulamenta a composi¢io da comissio federal de fis-
calizagio, bem como a formagio e a composigdo das sec¢des. Nomeia os assessores
a titulo nio profissional e os seus substitutos sob proposta das organizagdes pro-
fissionais de direito ptiblico. Além disso, exerce o controlo hierirquico por dele-
gacio do Governo federal. A comissio federal de fiscalizagio da adjudicagio dos
contratos tem igualmente um regulamento interno.

Nos termos do § 57a da HGrG, o Governo federal adoptou um regulamento rela-
tivo 2 adjudicagio dos contratos. No entanto, este regulamento s6 é aplicivel aos
contratos de fornecimentos e de obras e nio aos de servigos. A Directiva 92/50 nio
foi até agora transposta pela Reptiblica Federal da Alemanha.
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Nos termos dos §§ 57b e 57c da HGrG, o Governo federal adoptou o regulamento
relativo ao processo de controlo dos contratos piblicos (BGBL 1 1994, p. 324). O
§ 2, n.° 3, desse regulamento dispde:

«A decisio do servico de controlo relativa 4 entidade adjudicante é feita por
escrito, deve ser fundamentada e ser-lhe notificada sem demora. O servigo de con-
trolo enviard sem atraso a qualquer pessoa que tenha alegado uma violagio das
disposigdes de adjudicagio dos contratos o texto da sua decisdo, chamari a sua
atengdo para a possibilidade de apresentar um pedido & comissio de fiscalizagdo da
adjudicag¢io dos contratos num prazo de quatro semanas ¢ indicard a comissdo de
fiscalizagio competente.»

O §3 prevé:

«(1) O processo na comissio de fiscalizagio da adjudicagio dos contratos é regido
proce G iseatizacao i acjtiaieacao ¢o &

no Ambito do § 57c da lei relativa aos principios do direito orgamental ¢ do

presente regulamento, segundo o regulamento interno que a comissio tenha

adoptado.

(2) A comissdo de fiscalizagio da adjudicagio dos contratos é obrigada, nos ter-
mos do artigo 177.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, a recor-
rer ao Tribunal de Justica das Comunidades Europcias quando considerar que
¢ necessdrio que o Tribunal de Justica decida sobre uma questio relativa a
interpretagio desse Tratado ou 2 validade ¢ A interpretagdo de um acto juridico
adoptado com base no Tratado para lhe permitir tomar a sua decisdo.

(3) Devem ouvir-se as partes no processo no scrvigo de controlo da adjudicagio
dos contratos antes de qualquer decisio da secgio em causa.
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(4) A sec¢do nio é competente para suspender o processo de adjudicagio de con-
tratos ou para dar outras instrucdes relativas ao processo de adjudicagio de
contratos.

(5) A secgio decide por maioria absoluta dos votos. A decisio, feita por escrito,
deve ser fundamentada e enviada o mais rapidamente possivel is partes.»

O regulamento interno da comissio federal de fiscalizagdo da adjudicagdo dos con-
tratos estabelece a organizagio e a distribuicio dos processos, a respectiva trami-
tagdo que inclui uma fase oral para a qual sdo convocadas as pessoas em causa, bem
como as exigéncias que devem respeitar as decisdes da comissdo federal de fiscali-

zagio.

Quanto a admissibilidade

Antes de responder 3 questio colocada, hi que examinar se a comissio federal de
fiscalizagio, no Ambito do processo que deu origem 2 presente questio prejudicial,
deve ser considerada um érgdo jurisdicional na acepgio do artigo 177.° do Tratado.
Esta questio deve ser distinguida da questio de saber se a comissio federal de
fiscalizagdo preenche as condi¢bes enunciadas no artigo 2.°, n.° 8, da Directiva
89/665, que nio & objecto do presente processo.

Para apreciar se o organismo de reenvio possui a natureza de um 6rgdo jurisdici-
onal na acep¢io do artigo 177.° do Tratado, questdio que releva unicamente do
direito comunitirio, o Tribunal de Justica tem em conta um conjunto de elementos,
tais como a origem legal do érgdo, a sua permanéncia, o caricter obrigatério da sua
jurisdigdo, a natureza contraditéria do processo, a aplicagio pelo érgio das normas
de direito, bem como a sua independéncia (v., nomeadamente, acérddos de 30 de
Junho de 1966, Vaassen-Gébbels, 61/65, p. 377, Colect. 1965-1968, p. 401; de 11 de
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Junho de 1987, Pretore di Sald/X, 14/86, Colect., p. 2545, n.° 7; de 17 de Outubro
de 1989, Danfoss, 109/88, Colect., p.3199, n.°7 e 8; de 27 de Abril de 1994,
Almelo ¢ o., C-393/92, Colect., p. I-1477, e de 19 de Outubro de 1995, Job Centre,
C-111/94, Colect., p. I-3361, n.° 9).

No respeitante 4 origem legal, a Comissio alega que a HGrG é uma lei
orgamental-quadro que ndo cria direitos nem obrigagdes em relagdo aos cidaddos
enquanto sujeitos de direito. Refere, por outro lado, que a comissio federal de
fiscalizagio s6 pode intervir para fiscalizar as decisdes dos servigos de controlo. No
dominio dos contratos piiblicos de servigos, ndo hd até ao presente qualquer ser-
vigo de controlo competente. Daqui 2 Comissio deduz que, para esta matéria, falta
a origem legal da comissdo federal de fiscalizagdo.

A este respeito basta referir que a comissio federal de fiscalizagio foi instituida
pelo §57¢, n.° 7, da HGrG. Assim, a sua origem legal nio pode ser contestada.
Para constatar uma origem legal, é irrclevante que a legislago nacional ndo tenha
atribuido 4 comissio federal de fiscalizago competéncias no dominio concreto dos
contratos publicos de servigos.

Por outro lado, hi que salientar que nao hi dividas quanto ao caricter permancnte
da comissio federal de fiscalizagio.

A Comissio contesta igualmente que a comissdo federal de fiscalizagio tenha a
naturcza de um 6rgdo jurisdicional obrigatério, condi¢io que, em sua opinido,
pode ter um duplo significado. Com efeito, pode significar que as partes devem ser
obrigadas a dirigir-se ao érgdo de reenvio para a regulamentagio do scu litigio ou
que as decisdes desse Srgio devem ser cocrcivas. A Comissio opta a favor da
segunda interpretagio ¢ declara que a legislagio nacional néo prevé que as decisées
da comissdo federal de fiscalizagio sejam cxecutérias.
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H4 que reconhecer, em primeiro lugar, que as disposi¢des do § 57c da HGrG esta-
belecem a comissdo de fiscalizagio como o tinico organismo que verifica a legali-
dade das decisdes do servigo de controlo. Para invocar uma violagdo das disposi-
¢bes aplicdveis em matéria de adjudicagio de contratos, é obrigatério o recurso a

. comissio de fiscalizagdo.

Em segundo lugar, resulta do § 57c, n.° 5, da HGrG que, quando a comissio de
fiscalizagdo conclui pela ilegalidade das decisdes adoptadas pelo servigo de con-
trolo, obriga-o a tomar uma nova decisio, respeitando a decisio da comissio de
fiscalizagdo quanto as questdes de direito. Conclui-se que as decisdes da comissio
de fiscalizacio tém efeitos juridicos coercivos.

A Comissio sustenta igualmente que a comissio federal de fiscalizagdo, nio inter-
vindo, segundo as proprias indicagdes desta tltima, num processo contraditério,
nio pode ser considerada um &rgdo jurisdicional na acepgio do artigo 177.° do
Tratado.

Ha que recordar que a exigéncia de um processo contraditério nio é um critério
absoluto. Além disso, hi que concluir, de acordo com os termos do § 3, n.° 3, do
regulamento relativo ao processo de controlo dos contratos piiblicos, que as partes
no processo perante o servico de controlo da adjudica¢io dos contratos devem ser
ouvidas antes de qualquer decisio da sec¢do em causa.

Segundo a Comissdo, o critério relativo i aplicagio da norma de direito também
nio existe, porque, nos termos dos §§ 57c¢ da HGrG e 3, n.° 1, do regulamento
relativo ao processo de controlo dos contratos ptblicos, o processo aplicivel na
comissdo federal de fiscalizagio é regido pelo regulamento interno de que ela é
dotada, regulamento que nio produz efeitos em relagdo a terceiros e que nio estd

publicado.

I-4994



33

34

35

36

DORSCH CONSULT

Todavia estd provado que a comissio federal de fiscalizagdo é obrigada a aplicar as
disposi¢des relativas a adjudicacio dos contratos tais como as contidas nas directi-
vas comunitdrias ¢ nos regulamentos nacionais adoptados para a sua transposi¢io.
Além disso, exigéncias processuais gerais, tais como a obriga¢do de audi¢io das
partes, de decidir por maioria absoluta dos votos e de fundamentar as decisdes, sio
mencionadas no § 3.° do regulamento relativo ao processo de controlo dos contra-
tos publicos, que cstd publicado no Bundesgesetzblatt. A comissio federal de fis-
calizagdo aplica, por conseguinte, normas juridicas.

Por dltimo, a Dorsch Consult ¢ a Comissdo consideram que a comissio federal de
fiscalizacio ndo é independente. Estd vinculada 3 estrutura organizacional do Bun-
deskartellamt, que estd cle préprio sujeito ao controlo do ministro da Economia.
Nio ¢ fixada qualquer durag@o do mandato quer para o presidente quer para os
assessores funciondrios e as disposi¢des destinadas a garantir a imparcialidade ape-
nas dizem respeito aos membros a titulo nio profissional.

Em primeiro lugar hi que salientar que, nos termos do § 57¢c, n.° 1, da HGrG, a
comissio de fiscalizagio exerce a sua missio de modo independente e sob a sua
prépria responsabilidade. Nos termos do § 57¢c, n.° 2, da HHGrG, os membros das
secgdes sdo independentes ¢ apenas estdo sujcitos ao cumprimento da lei.

Seguidamente hi que sublinhar que, nos termos do § 57¢, n.° 3, da HGrG, as dis-
posigdes cssenciais da lei alemd sobre os magistrados relativas a anulagio ou 2
revogagio da sua nomeagdo bem como i sua independéncia ¢ i sua inamovibilidade
aplicam-se por analogia aos membros funcionérios das sec¢des. De um modo geral,
as disposigbes da lei relativa aos magistrados respeitantes a anulagio da sua nome-
agdo bem como a sua revogagio aplicam-sc igualmente aos membros a titulo ndo
profissional. A imparcialidade desses membros é, por outro lado, asscgurada pelo
§ 57¢, n.° 2, da HGrG, scgundo a qual nio lhes devem ser submetidos processos
em que cles préprios tenham participado na adopgio da decisdo relativa a adjudi-
cagio de um contrato ou em quc sio ou cram cles préprios proponentes ou repre-
sentantes de proponentes.
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Além disso, convém salientar que, no caso concreto, a comissio federal de fiscali-
zagdo exerce uma funcio jurisdicional. Pode, com efeito, declarar a ilegalidade das
decisdes adoptadas pelo servigo de controlo e obrigi-lo a adoptar uma nova deci-
sdo.

Resulta de tudo o que acima se disse que a comissio federal de fiscalizagdo, no
dmbito do processo que deu origem 2 presente questdo prejudicial, deve ser con-
siderada um érgdo jurisdicional na acepgdo do artigo 177.° do Tratado, de modo
que a questio prejudicial é admissivel.

Quanto ao mérito

Através da sua questio, o érgio jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se
decorre do artigo 41.° da Directiva 92/50 que, na falta de uma transposigdo dessa
directiva no termo do prazo fixado para esse efeito, as instincias de recurso dos
Estados-Membros competentes em matéria de processos de adjudicagdo de contra-
tos puiblicos de obras e de fornecimentos tém igualmente competéncia para conhe-
cer os recursos relativos aos processos de adjudicagio de contratos piblicos de
Servigos.

Convém salientar, em primeiro lugar, que compete 3 ordem juridica de cada
Estado-Membro designar o érgdo jurisdicional competente para decidir os litigios
que pdem em causa direitos individuais derivados da ordem juridica comunitaria
entendendo-se, no entanto, que os Estados-Membros sdo responsiveis por assegu-
rar, em todas as circunstincias, a protecgio ecfectiva desses direitos, Com esta
reserva, nio compete ao Tribunal de Justica intervir na solu¢io dos problemas de
competéncia que possa suscitar, no quadro da organizagdo judicidria nacional, a
qualificagdo de certas situagdes juridicas assentes no direito comunitirio (ac6rdio

de 18 de Janeiro de 1996, SEIM, C-446/93, Colect., p. 1-73, n.° 32).

Além disso, o artigo 41.° da Directiva 92/50, a0 mesmo tempo que obriga os
Estados-Membros a adoptar as medidas necessirias para garantir recursos eficazes
em matéria de contratos piblicos de servigos, nio contém qualquer indicagio sobre
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quais devem ser as instdncias nacionais competentes, nem no sentido de que estas
devam ser as mesmas instdncias que os Estados-Membros designaram em matéria
de contratos piiblicos de obras ¢ de fornecimentos.

Estd, porém, assente, por um lado, que os §§ 57a a 57¢ da HGrG t&m por objectivo
transpor a directiva 89/665 ¢, por outro, que o mesmo § 57a ¢ a disposi¢io de base
para a transposi¢do da Directiva 92/50, & qual o Governo federal ainda ndo proce-
deu.

Nestas circunstincias, hd que recordar, em primeiro lugar, que a obriga¢io dos
Estados-Membros, decorrente de uma directiva, de alcangar o resultado por cla
previsto, bem como o scu dever, por forga do artigo 5.° do Tratado CE, de tomar
todas as medidas gerais ou especiais capazes de asscgurar o cumprimento dessa
obriga¢io imp&em-sc a todas as autoridades dos Estados-Membros, incluindo, no
ambito das suas competéncias, as autoridades jurisdicionais. Daqui resulta que, ao
aplicar o dircito nacional, quer sc trate de disposi¢des anteriores ou posteriores a
directiva, o 6rgdo jurisdicional nacional chamado a interpreté-lo é obrigado a
fazé-lo, na medida do possivel, & luz do texto e da finalidade da directiva, para
atingir o resultado por cla prosseguido ¢ cumprir desta forma o artigo 189.°,
terceiro pardgrafo, do Tratado CE (v. acérdios de 13 de Novembro de 1990,
Marleasing, C-106/89, Colect., p.I1-4135, n.°8; de 16 de Dezembro de 1993,
Wagner Miret, C-334/92, Colect., p.1-6911, n.°20, e de 14 de Julho de 19%4,
Faccini Dori, C-91/92, Colect., p. I-3325, n.° 26).

Em segundo lugar, hd que salientar que a questio da designagio de uma instincia
competente para conhecer os recursos em matéria de contratos ptiblicos de servigos
¢ pertinente mesmo na auséncia de transposigio da Dircctiva 92/50. Com cfeito, no
caso de um Estado-Membro ndo ter tomado as medidas de exccugio exigidas ou de
ter adoptado medidas nio conformes a uma directiva, o Tribunal de Justiga reco-
nheceu, sob determinadas condi¢des, o dircito de os particulares invocarem em
jufzo uma directiva contra um Estado-Membro que nio cumpriu as suas obriga-
¢des. Embora esta garantia minima nio possa servir de justificagio a um Estado-
-Membro para nio tomar, atempadamente, as medidas adequadas ao objecto de
cada directiva (v., nomecadamente, acérdio de 2 de Maio de 1996, Comissio/
/Alemanha, C-253/95, Colect., p. I-2423, n.° 13), pode, apesar disso, ter por cfeito
habilitar os cidadios a invocar, contra um Estado-Membro, as disposi¢cdes materi-
ais da Directiva 92/50.
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Quanto ao restante, hi que recordar que, se as disposi¢des nacionais nio podem
ser interpretadas em conformidade com a Directiva 92/50, os interessados podem
pedir, segundo os procedimentos apropriados do direito nacional, a reparacio dos
danos sofridos devido i falta de transposi¢io da directiva no prazo imposto (v.,
nomeadamente, acérdio de 8 de Outubro de 1996, Dillenkofer ¢ o., C-178/94,
C-179/94, C-188/94, C-189/94 ¢ C-190/94, Colect., p. I-4845).

Por conseguinte, hi que responder 3 questdo prejudicial que nio decorre do artigo
41.° da Directiva 92/50 que, na falta de transposi¢do dessa directiva no termo do
prazo previsto para esse efeito, as competentes instincias de recurso dos Estados-
-Membros em matéria de processos de adjudica¢io de contratos piiblicos de obras
e de fornecimentos s3o igualmente competentes para conhecer os recursos relativos
aos processos de adjudicagdo de contratos piblicos de servigos. Todavia, as exigén-
cias de uma interpretagio do direito nacional em conformidade com a Directiva
92/50 e de uma protecgio efectiva dos direitos dos cidadios impdem ao 6rgio
jurisdicional nacional verificar se as disposi¢Ses pertinentes do direito nacional per-
mitem reconhecer aos cidadios um direito de recurso em matéria de adjudicagio de
contratos piblicos de servicos. Em circunstincias como as do caso em aprego, o
érgio jurisdicional nacional é obrigado, em especial, a verificar se esse direito de
recurso pode ser exercido perante as mesmas instincias que as previstas em matéria
de adjudicagdo de contratos piblicos de fornecimentos ¢ de obras.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelo Governo alemio e pela Comissdo das Comunidades
Europeias, que apresentaram observagc")es ao Tribunal, nio sio reembolsiveis.
Revestindo o processo, quanto as partes na causa pr1nc1pa1 a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgio jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre a questio submetida pela Vergabeiiberwachungsausschuff
des Bundes, por despacho de 5 de Feverciro de 1996, declara:

Nao decorre do artigo 41.° da Directiva 92/50/CEE do Consclho, de 18 de
Junho de 1992, relativa a coordenagio dos processos de adjudicagio de contra-
tos piiblicos de servigos, que, na falta de transposi¢do dessa directiva no termo
do prazo previsto para esse efeito, as competentes instincias de recurso dos
Estados-Membros em matéria de processos de adjudicacio de contratos puibli-
cos de obras e de fornecimentos sao igualmente competentes para conhecer os
recursos relativos aos processos de adjudicacio de contratos piiblicos de servi-
cos. Todavia, as exigéncias de uma interpretagdo do direito nacional em confor-
midade com a Directiva 92/50 ¢ de uma protecgdo cfectiva dos direitos dos
cidaddos impGem ao 6rgao jurisdicional nacional verificar se as disposi¢des per-
tinentes do direito nacional permitem reconhecer aos cidadios um direito de
recurso em matéria de adjudicacio de contratos piiblicos de servigos. Em cir-
cunstancias como as do caso em aprego, o 6rgio jurisdicional nacional é obri-
gado, em especial, a verificar se esse direito de recurso pode ser exercido perante
as mesmas instincias que as previstas em matéria de adjudicacdo de contratos
publicos de fornecimentos e de obras.

Rodriguez Iglesias Mancini Moitinho de Almeida
Murray Sevén Kakouris Kapteyn
Gulmann Edward Puissochet Hirsch
Jann Ragnemalm Wathelet Schintgen

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 17 de Setembro de 1997.

O sccretdrio O presidente
R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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