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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
' L. A. GEELHOED

apresentadas em 13 de Dezembro de 2001 *

I — Introducdo

1. O Verwaltungsgerichtshof (Austria) sub-
meteu duas questdes prejudiciais ao Tribu-
nal de Justica.

2. A primeira diz respeito d interpretacdo
do artigo .5.°-A, n.° 3, da Directiva
90/387/CEE do Conselho, de 28 de Junho
de 1990, relativa & realizacio do mercado
interno dos servigos de telecomunicagdes
mediante a oferta de uma rede aberta de
telecomunicagdes2, na tedacgdo dada pela
Directiva 97/51/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 6 de Outubro
de 19973, O Verwaltungsgerichisliof ques-
tiona-se, concretamente, sobre o efeito
directo desta disposi¢io, que confere a
determinadas partes um direito de recurso
para uma instincia independente.

3. A segunda questdo - prende-se com a
interpretagio do artigo 82.° CE, do
artigo 86.° CE e do artigo 2.° da Directiva
96/2/CE da Comissdo, de 16 de Janeiro
de 1996, que altera a Directiva 90/388/CEE

1 — Lingua original: neerlandés.

2 —JO L 192, p. 1. As referéncias a esta directiva nas presentes
concluses devem entender-se feitas para a redacgdo que lhe
foi dada pela Directiva 97/51/CE.

3 —JOL295p.23.

I-5202

no que respeita ds comunicagdes moveis e
pessoais4, e dos artigos 9.° e 11.° da
Directiva 97/13/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 10 de Abril de 1997,
relativa a um quadro comum para autori-
zacdes gerais e licencas individuais no
dominio dos servicos de telecomunica-
¢oesS. O problema que se coloca é o da
licitude de determinadas concessdes de
frequéncias suplementares sujeitas 4 norma
DCS 1800. A norma DCS 1800 é um dos
sistemas GSM existentes. Apenas cabe
responder a esta segunda questdo da juris-
dicdo de reenvio se considerarmos que o
artigo 5.%-A, n.° 3, da Directiva 90/387 tem
efeito directo.

NI — Enquadramento juridico

O direito comunitdrio

4.%a seguinte a redacgdo do artigo 5.%-A,
n.° 3, da Directiva 90/387:

«3. Os Estados-Membros devem garantir a
existéncia de mecanismos adequados ao

4—~JOL20,p.59.
5—JOL117,p. 15.
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nivel nacional que confiram ao interessado
afectado por uma decisio da autoridade
reguladora nacional o direito de recorrer
para um Orgdo independente das partes
envolvidas.»

5. O artigo 2.° n.”* 3 e 4, da Directiva
96/2, a que se refere a segunda questio da
jurisdicdo de reenvio, dispde o seguinte 6:

«3. Os Estados-Membros ndo restringirdo
a combinagdo de tecnologias ou sistemas
méveis, nomeadamente quando se tratar de
equipamento multinormas. Ao alargarem
as actuais licencas a fim de cobrir essas
combinagBes, os Estados-Membros assegu-
rardo que essa extensdo se justifica em
conformidade com o disposto no n.° 4,

4. Os Estados-Membros adoptario, se for
caso disso, medidas para assegurar a exe-
cugdo do presente artigo tomando em
consideracio a exigéncia de garantir uma
concorréncia efectiva entre operadores que
concorrem nos mercados relevantes.»

6 — Apesar de, como se verd mais adiante, nio ser dada resposta
4 segunda questdo, sio citadas, no presente enquadramento
juridico, determinadas disposigdes que af estio em causa.

a verdade, tais disposigdes esclarccem-nos sobre o sistema
legal, pelo que pretendo reproduzi-las aqui, a fim de ilustrar
a exposigio que farci acerca da primeira questio,

6. O oitavo considerando da exposi¢do de
motivos da Directiva 96/2 refere:

«Neste contexto, deve ter-se em devida
consideragdo a necessidade de promover os
investimentos por parte das novas empresas
que comecam a operar neste dominio; [...]
os Estados-Membros podem ndo conceder
uma licenca aos operadores existentes, por
exemplo, os operadores de sistemas GSM ja
presentes no seu territério, se se puder
demonstrar que tal situagdo eliminarid uma
concorréncia efectiva, nomeadamente,
através da extensdo de uma posi¢io domi-
nante; [...] em especial, quando um Estado-
-Membro concede ou ji concedeu licencas
DCS 1800, a concessdo de novas licengas
ou de licengas suplementares para actuais
operadores GSM ou DCS 1800 s6 pode
realizar-se em condigbes que assegurem
uma concorréncia efectiva.»

No décimo quinto considerando, pode ler-
-se:

«No contexto dos sistemas de comunica-
¢Oes moveis e pessoais, as radiofrequéncias
revelam-se uma fonte crucial de estrangu-
lamento. A atribuicio de radiofrequéncias
para sistemas de comunicagbes mbveis e
pessoais por Estados-Membros segundo
critérios que ndo os critérios objectivos,
transparentes e nio discriminatdrios cons-
titui uma restricio incompativel com o
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artigo 90.° em conjugagio com o artigo 59.°
do Tratado, na medida em que os opera-
dores de outros Estados-Membros ficam
em desvantagem, [...] o desenvolvimento de
uma concorréncia efectiva no sector das
telecomunicacdes pode constituir uma jus-
tificagio objectiva para recusar a atribui-
¢do de frequéncias a operadores ji domi-
nantes no mercado geografico.»

7. O artigo 9.%, n.° 2, da Directiva 97/13,
dispde o seguinte:

«2. Caso um Estado-Membro tencione
conceder licéncas individuais, deve fazé-lo!

— através de procedimentos abertos, ndo
discriminatdrios e transparentes e, para
esse efeito, deve submeter todos os
requerentes a0 mesmo procedimento,
a menos que exista um motivo objec-
tivo para diferenciagio,

— fixando prazos razodveis; de31gnada-
mente, deve informar o requerente da
decisio logo que possivel e, o mais
tardar, no prazo de seis semanas a
contar da recep¢do do requerimento.
Nas disposi¢des adoptadas para dar
execucio A presente directiva, os Esta-
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dos-Membros podem prorrogar ésse
prazo até quatro meses em Casos
objectivamente justificados, definidos
especificamente nessas disposigdes.

[..]»

8. O artigo 11.° da mesma directiva dispde
o seguinte:

«1. Os Estados-Membios devem zelar por
que quaisquer taxas cobradas a empresas
no quadro dos processos de auitorizagio se
destinem apenas a ‘cobrir os custos admii-
nistrativos decorrentes da emissdo, gestdo,
controlo’ e aplicagdo das licengas indivi-
duais. As taxas relativas a uma licenca
individual devem ser proporcionais ao
trabalho envolvido e devem ser publicadas
de modo adequado e suficientemente por-
menorizado, por forma a facilitar o acesso
a essas informacdes.

2. Nido obstante o n.° 1, quando forem
utilizados recursos escassos, os Estados-
-Membros poderio permitit que as suas
autoridades reguladoras nacionais impo-
nham encargos que reflictam a necessidade
de assegurar a utilizagio Optima desses
recursos. Esses encargos devem ser ndo
discriminatérios e devem ter particular-
mente em conta a necessidade de fomentar
o desenvolvimento de servicos inovadotes e
a concorréncia.»



CONNECT AUSTRIA

O direito nacional

9. A Telekommunikationsgesetz”? disp&e
que a atribuicdo de frequéncias prevista
para a exploragdo de servicos ptiblicos de
comunicagbes moveis se efectua mediante
concessdes que se regem pelo processo
previsto nos §§ 22 e seguintes da lei. A
autoridade reguladora nacional outorga a
concessdo ao candidato que garante a
utilizacdo mais eficaz das frequéncias, o
que é determinado com base no montante
proposto para esta utilizagdo. A atribuigdo
é efectuada através de um procedimento
aberto, equitativo e ndo discriminatério,
objecto de um concurso piblico. A atribui-
¢do de novas frequéncias a um titular para
0o mesmo servico é uma extensio da
concessdio existente. Esta extensio efec-
tua-se nas mesmas condicdes desta. Se a
este respeito ndo existirem indicac¢es espe-
cificas no contrato de concessdo, segue-se o
procedimento o normal,

10. A Telekom-Control-Kommission foi
designada como autoridade reguladora
nacional . S3o da sua competéncia, nomea-
damente, a atribuigdo, retirada e revogagio
de concessbes. O seu consentimento é
necessdrio nos casos de transmissio ou
alteragdo de concessdes. A Telekom-Con-
trol-Kommission foi instituida por lei como

7 — Lei das telecomunicagdes, BGBI. I, 1997, n.° 100.

8 — Esta Tclekom-Control-Kommission niio é competente para
determinadas matérias, que ndo s3o pertinentes no caso em
aprego, para as quais foi designada autoridade reguladora
nacional a Telckom-Control GmbH,

instdncia colegial independente. E cons-
tituida por trés membros nomeados pelo
governo federal. Um dos membros devera
pertencer & magistratura judicial. A comis-
sdo decide em primeira e @ltima instancia,

11. Nos termos do § 144, n.° 1, da
Bundesverfassungsgesetz (Constituicdo
federal, a seguir «B-Vg»), a instincia
competente para julgar os recursos inter-
postos das decisées da Telekom-Control-
-Kommission é o Verfassungsgerichtshof.
No entanto, os seus poderes de cognicdo
sdo limitados, na medida em que apenas lhe
compete apreciar a violagdo de direitos
constitucionalmente garantidos ou a viola-
¢do de direitos por aplicagdo de um decreto
ilegal, de uma lei inconstitucional ou de
direito internacional ilegal.

12, A legislacdo austriaca aplicdvel no
processo principal apenas prevé a possibi-
lidade de recurso pelos fundamentos aca-
bados de enunciar. As questdes decididas
pela Telekom-Control-Kommission estdo
fora do 4mbito de competéncia do Verwal-
tungsgerichtshof. Nos termos do § 133,
quarto parigrafo, da B-Vg, este ndo tem
poder de cognigdo sobre as decisdes profe-
ridas em primeira e Gltima instincia por
uma instdncia colegial que tenha pelo
menos um membro que seja magistrado
judicial, salvo disposigio expressa em con-
trario. Ora, ndo existe qualquer disposi¢ao
que preveja expressamente a possibilidade
de recurso das decisbes da Telekom-Con-
trol-Kommission, que deve considerar-se
uma instincia colegial na acep¢io do § 133,
quarto pardgrafo, da B-Vg,
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13. Entretanto, a legislagio austriaca foi
alterada. Desde 1 de Julho de 2000, o
Verwaltungsgerichtshof tem competéncia
para conhecer dos recursos interpostos
das decisbes da Telekom-Control-Kommis-
sion. No decurso da audiéncia, alids, a
Comissdo informou que apenas por esse
motivo ndo intentou uma ac¢do por incum-
primento contra a Repiblica da Austria,

14. O § 1285, terceiro pardgrafo, da Tele-
kommunikationsgesetz contém os elenien-
tos necessdrios para responder i segunda
questio da jurisdicio de reenvio. E do
seguinte teor:

«As autoridades competentes poderdo atri-
buir aos titulares de concessio de explora-
¢do de servicos de comunicagBes digitais
méveis com base rddio, em caso de neces-
sidade, frequéncias suplementares, até
5§ MHz cada, da norma DCS-1800, decor-
ridos pelo menos trés anos desde a entrada
em vigor da decisio de adjudicacio da
referida notma, a fazer em 1997, Antes do
decurso deste periodo, apenas poderdo ser
atribuidas "aos - concessiondrios daqueles
servicos frequéncias suplementares da
norma DCS-1800 se a capacidade de utili-
zag¢do da sua concessio, utilizadas todas as
possibilidades técnicas economicamente
vidveis, estiver comprovadamente esgo-
tada.»

I-5206

15. A atribuigdo das «frequéncias restantes
sujeitas & norma DCS-1800» é objecto do
n.° 3 do § 125 da Telekommunikations-
gesetz, aditado em 1998°. Por forga deste
novo dispositivo, a atribui¢io de nova
concessdo estd dependente do cumprimento
da obriga¢do de prestagio de servicos a
nivel federal e, além dela, vérias outras a
nivel local, estando os actuais concessiona-
rios novamente excluidos da atribui¢do de
outra concessdo de servigos a nivel federal.
Estes podem requerer a atribui¢do de novas
frequéncias, mas estas apenas podem ser
utilizadas decorrido o prazo de trés anos
mencionado no § 125, terceiro paragrafo,
da Telekommunikationsgesetz.

Il — Os factos e a tramitagdo brocessdal

16. Por decisdes do ministro competente de
6 de Novembro de 1996 e de 23 de Julho
de 1997, foi atribuida 3 Mobilkom Austria
AG (a seguir «Mobilkom») a concessdo dos
servicos de telecomunicagdes digitais
méveis com base ridio, de espectro de
frequéncias de 2 vezes 8 MHz (39 canais),
na banda de 900 MHz. A Mobilkom é a
empresa que sucedeu ao anterior detentor
do monopdlio de todos os servicos de
correio e comunicaces telefénicas moéveis,
a Post & Telekom Austria AG. A Mobil-
kom é maioritariamente constituida por
capitais piiblicos.

9 — BGBI. 1, n.° 98/1998,
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17. Igual concessio foi atribuida, por deci-
sdes do referido ministro federal de 25 de
Janeiro de 1996 e de 23 de Julho de 1997,
proferidas no termo de um concurso
piblico, 3 O CALL-MOBIL Telekommu-
nikation Service GmBh (actualmente
max.mobil Gesellschaft fiir Telekommuni-
kation GmBAh, a seguir «max.mobil»). Esta
sociedade ofereceu 4 mil milhdes de ATS
como contrapartida financeira da conces-
sdo. Contrapartida de igual montante foi
ainda, em 2 de Julho de 1996, exigida a
antecessora da Mobilkom, sendo actual-
mente sobra esta que recai a obrigacdo.

18. Em 19 de Agosto de 1997, com base
em concurso piiblico, foi atribuida & Con-
nect Austria Gesellschaft fiir Telekommu-
nikation GmbH, recorrente no processo
principal (a seguir «Connect Austria»),
mediante contraprestacio de 2,3 mil
milhdes ATS, uma licenca para servicos
de comunicagdes digitais méveis com base
rddio de acordo com a norma DCS 1800;
foi atribuido um espectro de frequéncia de
2 x 16,8 MHz (84 canais) e previsto o
alargamento para 2 x 22,5 MHz (112
canais), quando atingido um nimero de
utentes de 300 000 e uma percentagem de
cobertura de 75%.

19. Por decisdo de 10 de Agosto de 1998, a
Telekom-Control-Kommission atribuiu a
Mobilkom, a titulo de extensio da conces-
sdo com efeitos a partir de 1 de Janeiro
de 1999, um espectro suplementar de
frequéncias reservadas para a banda con-
forme a4 norma DCS 1800, no montante de
2 x 5 MHz (24 canais) para explora¢io de

servicos de comunicagdes digitais méveis
com base radio, mediante utilizacio através
de estagdes base situadas no Land de
Viena. Foi indeferido o pedido de conces-
sdo de mais um espectro de frequéncias de
2 x 3,4 MHz das reservadas para a banda
conforme a norma DCS 1800. Esta deciséo,
ora em recurso no Verwaltungsgerichtshof,
teve por base o § 225, n.° 3, da Telekom-
munikationsgesetz.

20. A Connect Austria interpds recurso
desta decisdo para o Verfassungsgerichtsof
que, por decisio de 24 de Fevereiro
de 1999, declarou que a decisdo recorrida
ndo violava qualquer direito da recorrente
constitucionalmente garantido, nem foram
violados os seus direitos pela aplicacio de
uma regulamentagdo ilegal. Assim, foi
negado provimento ao recurso.

21. Na fundamentagiio da sua decisdo, o
Verfassungsgerichtsof procede  anilise do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387,
referindo, a propésito do seu contetido, que
«é suficientemente preciso, em termos de
exigéncia a nivel nacional, de mecanismos
adequados de recurso para, de acordo com
jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica [...]19, produzir efeito directo, na
medida em que estabelece que deve existir
um meio de recurso eficaz para um érgio
jurisdicional independente». Nio resulta da
directiva qual a autoridade nacional com-
petente para aquele recurso.

10 — O Verfassungsgerichtsof remete para o acérdio de 19 de
Novembro de 1991, Francovich ¢ o. (C-6/90 ¢ C-9/90,
Colect,, p. I-5357),
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22. O Verfassungsgerichtsof conclui entdo
do § 131, n.° 1, primeiro paragrafo, e do
§ 133, quarto pardgrafo, da B-Vg que «das
decisBes de instincias colegiais quase juris-
dicionais apenas haverd recurso para o
Verwaltungsgerichtshof». Afirma que o
§ 133, quarto pardgrafo, da B-Vg exclui
aquele recurso quando nio seja expressa-
mente previsto. Ora, se o Verfassungs-
gerichtsof pressupde que o artigo 5.°-A,
n.° 3, da Directiva 90/387 é directamente
aplicavel, a consequéncia é que o § 133,
quarto paragrafo, da B-Vg nao é aplicivel
em matérias reguladas por esta directiva,
atento o primado do direito comunitario.
Consequentemente, os recursos das deci-
sbes da Telekom-Control-Kommission,
enquanto instdncia reguladora nacional,
podem ser interpostos para o Verwaltungs-
gerichtshof.

23. A possibilidade de recurso para o
Verfassungsgerichtshof, segundo este 6rgdo
jurisdicional, nio constitui um direito de
recurso na acepgao do artigo 5.°-A, n.° 3,
da directiva, atenta a sua restrita compe-
téncia. O controlo, pelo Verwaltungs-
gerichtshof, da legalidade dos actos da
administra¢do, ao invés, satisfaz as exigén-
cias do direito comunitério.

24. Foi com base neste raciocinio que o
Verfassungsgerichtshof remeteu o processo
para o Verwaltungsgerichtshof, em 3 de
Marco de 1999, com fundamento no § 144,
terceiro pardgrafo, da B-Vg. -
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As questdes prejudiciais

25. Por despacho de 24 de Novembro
de 1999, que deu entrada na Secretaria
em 2 de Dezembro de 1999, o Verwal-
tungsgerichtshof apresentou um pedido de
decisdo prejudicial ao Tribunal de Justica.
O 6rgio jurisdicional de reenvio pretende
ver solucionadas as duas seguintes ques-
tOes:

«1) O n.° 3 do artigo 5.°-A da Directiva
90/387/CEE do Conselho, na redac¢io
dada pela Directiva 97/51/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho, deve
ser interpretado no sentido de que, com
primado sobre disposicdo de direito
interno atributiva de competéncia judi-
cial contriria, produz efeito directo,
atribuindo competéncia a um determi-
nado ‘6rgdo independente’ j4 existente
a nivel nacional para, através de ‘me-
canismo adequado’, conhecer de
recurso interposto pelo interessado de
decisdo da autoridade reguladora
nacional?

2) No caso de resposta afirmativa a
primeira questio: Os artigos 82.° CE
e 86.°,n.°1, CE, o artigo 2., n.°* 3 e 4,
da Directiva 96/2/CE da Comissio,
bem como os artigos 9.°, n.° 2, e 11.°,
n.° 2, da Directiva 97/13/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, ou
outras disposi¢des do direito comuni-
tario, devem set interpretados no sen-
tido de que se opdem a uma disposicio
de direito nacional que prevé que aos
titulares de uma licenca de exploragio
de servicos reservados de telecomuni-
cagdes através de sistemas digitais
moveis com base rddio podem ser
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atribuidas frequéncias adicionais na
banda de frequéncias reservada a
norma DCS 1800 antes de terminados
trés anos a contar da entrada em vigor
da decisdo de 1997 que concedeu a um
candidato uma licenga segundo a
norma DCS 1800, no caso de se
demonstrar que a sua capacidade de
servir utilizadores, apds terem sido
empregues todos os meios técnicos
economicamente vidveis, estd esgotada,
podendo, nesse caso, fazer-se a atribui-
¢do de frequéncias independentemente
de uma contrapartida financeira espe-
cifica, mesmo a uma empresa piiblica
com posi¢io dominante no mercado da
banda de 900 MHz?» 11,

26. A recorrente no processo principal, a
Connect Austria, a recorrida no processo
principal, a Telekom-Control-Kommission,
bem como a Mobilkom, o Governo aus-
triaco, o Governo sueco e a Comissjo
apresentaram observagdes escritas no Tri-
bunal de Justica. Na audiéncia de 11 de
Outubro de 2001, todos apresentaram
observagdes orais, com excepcido do
Governo sueco.

IV — A primeira questio

As observagées escritas

27. A Connect Austria considera que a
competéncia do Verwaltungsgerichtshof

11 — Nota sem objecto na versio portuguesa,

deriva do primado do direito comunitério,
considerando que o artigo 5.°-A, n.° 3, da
Directiva 90/387 constitui obsticulo 2
aplicagdo do § 133, quarto parigrafo, da
B-Vg. A Connect Austria fez notar, na
audiéncia, que o Verwaltungsgerichtshof ¢
a tultima instdncia administrativa, com
competéncia geral em matéria de controlo
jurisdicional da actuagio da administragio
austrfaca. E pacifico que a sua competéncia
é exclusiva nesta matéria, nio sendo con-
cebivel, sequer, um conflito de competén-
cias.

28. A Mobilkom ndo partitha desta opi-
nido e considera que o artigo 5.°-A, n.° 3,
da Directiva 90/387 ndo tem aplicacdo no
presente processo. Esta disposi¢io concede
aos operadores de telecomunica¢des um
direito de recurso contra as decisdes da
instncia nacional reguladora com eles
relacionadas, relativas ao acesso as redes e
a interconexdo. O artigo ndo concede
qualquer protecgdo no dmbito do direito
da concorréncia, pelo que os terceiros
interessados ndo podem basear-se nele para
invocar qualquer direito de recurso, A
Mobilkom prop&e ao Tribunal de Justica,
consequentemente, a reformulacio da
questdo que lhe foi colocada.

29. Tanto o Governo austriaco como o
Governo sueco consideram que o
artigo 5.%-A, n.° 3, da directiva nio tem
efeito directo, uma vez que o seu contetido
ndo é nem incondicional nem suficiente-
mente preciso como o impde a jurispru-
déncia assente do Tribunal de Justica. Isto
obriga os Estados-Membros a tomar medi-
das suplementares. Devem definir a ins-
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tAncia competente e determinar a tramita-
¢do processual a seguir. O Governo sueco,
que remete neste Ambito para o acérdido
Dorsch Consult 12; salienta que é ao 6rgéo
jurisdicional nacional que compete desig-
nar o tribunal competente e que ndo cabe
ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre
esta questao.

30. O Governo austriaco acrescenta, no
que lhe diz respeito, que a competéncia do
Verfassungsgerichtshof d4 cumprimento ao
principio geral de uma protec¢do juridica
efectiva, bem como as exigéncias do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387.
No decurso da aud1enc1a, esclareceu o seu
ponto de vista da seguinte forma. A Tele-
kom-Control-Kommission deve conside-
rar-se um 6rgdo jurisdicional, na acepgéo
do artigo 234.° CE, o que a obriga, quando
é chamada a decidir tais questdes em Gltima
instincia, a apresentar um pedido de deci-
sdo prejudicial ao Tribunal de Justica. Se o
ndo fizer, torna-se responsavel, segundo o
direito austrfaco, por uma violagio do
direito constitucional, da qual cabe recurso
para o Bundesverfassungsgericht.

31. A Comissdo refere que o artigo 5.°-A,
n.° 3, da Directiva 90/387 é do mesmo teor
que o artigo 41.°, n.° 1, da Directiva
92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho
de 1992, relativa 4 coordenagdo dos pro-
cessos de adjudicacio de contratos piblicos

12 — Acérdio do Tribunal de Justlga de 17 de Setembro de 1997
{C-54/96, Colect., p. I-4961).
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de servicos 13, em causa no acordio Dorsch
Consult. No seu entender, o artigo 5.°-A,
n.° 3, da Directiva 90/387 tem efeito
directo, uma vez que concede um direito
de recurso aos interessados. J4 no que diz
respeito 4 tramita¢io processual, ndo tem
efeito directo, de modo que é ao legislador
nacional que compete determinar a instin-
cia competente para apreciar este recurso.
As exigéncias de uma interpretacio em
conformidade com a directiva e de uma
proteccdo. efectiva dos direitos dos particu-
lares i imp&em, no entanto, que as autorida-
des nacionais, como o Verwaltungs-
genchtshof no caso em aprego, verifiquem
se existe um direito de recurso. contra as
decisdes da autoridade reguladora em
matéria de telecomunicagdes. Se ndo for
atribuido este direito de recurso, como
impde a Directiva 90/387, os interessados
podem exigir uma indemnizagio ao
Estado-Membro que a ndo tenha trans-
posto dentro do prazo previsto 14,

32. Concretamente, a Comissdo afirma qie
o artigo 5.%-A, n.° 3, da Directiva 90/387
nio foi correctamente transposto para a
legislacio austriaca, uma vez que ndo
define a instincia independente com com-
peténcia para o controlo da legalidade das
decisdes da attoridade reguladora nacio-
nal.

13 —JO L 209, p. 1.

14 — V, acérddo de 24 de Setembro de 1998, EvoBus Austria
(C-111/97, Colect., p. I-5411, n.® 22 e dispositivo).
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O acérddo Dorsch Consult

33.E com conhecimento de causa que
vérias das partes que apresentaram obser-
vagles escritas compararam o presente
processo com o problema, discutido no
acorddo Dorsch Consult, de saber se uma
disposi¢do de uma directiva, no caso, a
Directiva 92/50 relativa a coordenacdo dos
processos de adjudicacdio de contratos
piblicos de servicos 15, pode produzir efei-
tos, ndo tendo sido transposta dentro do
prazo estipulado. Tratava-se, concreta-
mente, de saber se as instAncias de recurso
designadas pelos Estados-Membros em
matéria de adjudicacio de contratos pibli-
cos, de obras e de fornecimentos sdo
igualmente competentes para conhecer dos
recursos relativos aos processos de adjudi-
cacdo de contratos piblicos de servigos,
quando o legislador nacional ndo lhes
reconheceu expressamente tal competéncia.
O Tribunal de Justica desenvolveu o
seguinte raciocinio 16,

34. O Tribunal de Justica comega por
analisar, duma maneira geral, qual o pro-
cesso adequado nos litigios respeitantes aos
direitos individuais derivados da ordem
juridica comunitaria. Afirma que ndo lhe
compete intervir na solugdo dos problemas
de competéncia que possa suscitar, no
quadro da organizagdo judicidria nacional,
a qualificaciio de certas situagdes juridicas
assentes no direito comunitario. Compete 4
ordem juridica de cada Estado-Membro
designar o 6rgdo jurisdicional competente

15 — V. n.° 31, supra,

16 — N.** 40 e segs. do ac6rddo, O Tribunal de Justica seguiu o
mesmo raciocinio no acérdio EvoBus (ji referido na nota
14),

para decidir os litigios que pdem em causa
direitos individuais derivados da ordem
juridica comunitdria. A competéncia rela-
tiva aos Orgdos jurisdicionais é pois dos
Estados-Membros, sendo estes, em qual-
quer caso, obrigados a garantir a protecgdio
efectiva dos direitos dos particulares.

35. Em seguida, procede i anilise da
Directiva 92/50. Esta, ao mesmo tempo
que obriga os Estados-Membros a adoptar
as medidas necessarias para garantir recuz-
sos eficazes em matéria de contratos piibli-
cos de servigos, ndo contém qualquer
indicagdo sobre as instincias nacionais
competentes, nem no sentido de que estas
devam ser as mesmas instdncias que os
Estados-Membros designaram em matéria
de contratos pitblicos de obras e de forne-
cimentos.

36. Quanto as consequéncias da transposi-
¢do tardia da Directiva 92/50, o Tribunal
de Justica recorda que as obrigagdes dos
Estados-Membros decorrentes de uma
directiva se impdem a todas as autoridades
investidas de poderes piiblicos, incluindo,
no dmbito das suas competéncias, as auto-
ridades jurisdicionais. O mesmo se diga em
relagio 4 obrigagdo de fazer uma inter-
pretacdo das disposi¢des nacionais em
conformidade com a directiva.

37. O Tribunal de Justiga reconheceu, sob
determinadas condigbes, o direito de os
particulares invocarem em jufzo uma direc-
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tiva contra um FEstado-Membro. que nio
cumpriu as suas obrigacdes. Esta garantia
minima ndo pode servir de justificacdo a
um Estado-Membro para ndo tomar, atem-
padamente, as medidas adequadas. Se as
disposi¢bes nacionais ndo podem ser inter-
pretadas em conformidade com a directiva,
os interessados podem reclamar, segundo
os procedimentos apropriados do direito
nacional, a reparagdo dos danos sofridos
devido a falta de transposi¢do da directiva
no prazo imposto.

38. Fundamentando a sua decisdo neste
ra'ciocinio, o Ttibunal de Justica respondeu
a questdo pre]ud1c1a1 que Ihe foi colocada
neste processo que nio decorre da Directiva
92/50 que, «na falta de transposu;ao dessa
directiva no termo do prazo previsto para
esse efeito, as instdncias competentes: de
recurso dos Estados-Membros em matéria
de processos de adjudicacio de contratos
piblicos de obras e de fornecimentos sdo
igualmente competentes para conhecer. os
recursos relativos aos processos de adjudi-
cacdo de contratos pablicos de servicos.
Todavia, as exigéncias de uma interpreta-
¢do do direito nacional em conformidade
com a Directiva 92/50 e de uma protecgio
efectiva dos direitos dos cidadios impdem
ao 6rgao jurisdicional nacional a obrigacdo
de verificar se as disposi¢bes pettinentes do
direito nacional permitem reconhecer aos
cidaddos um direito de recurso em matéria
de adjudicagdo de contratos piiblicos de
servicos. Em circunstincias como as do
caso em apreco, o Orgio jurisdicional
nacional é obrigado, em especial, a verificar
se esse direito de recurso pode ser exercido
perante as mesmas instdncias que as pre-
vistas em matéria de adjudicagio de con-
tratos publicos de fornecimentos e de
obras» 17,

17 — Acérddo Dorsch Consult, n.° 46.
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39. Em resumo, quando uma directiva ndo
foi transposta para o direito nacional; o
particular niio pode fundar um diteito de
recurso directamente no direito comunita-
rio, podendo eventualmente tal direito ser
deduzido, mas cabendo ao juiz nacional
fazé-lo, de uma interpretagio do direito
nacional em conformidade com a directiva.
Para este fim, sugere o Tribunal de Justica
que se procure uma medida adequada no
direito nacional.

Apreciacio

40, Julgo que o Tribunal de Justica pode
seguir, no presente processo, 0 raciocinio
desenvolvido no acérdio Dorsch Consult.
Para tanto, devem ser percorridas trés
etapas.

41. A primeira consiste no reconhecimento
de que o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva
90/387 ndo foi correctamente transposto
para o direito austriaco. Basta recordar a
jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica relativa ao artigo 249.° CEE, de
acordo com a qual todo o Estado-Membro
esta vinculado a adoptar, no dmbito da
ordem juridica interna, todas as medidas
necessarias a assegurar a plena produgéo de
efeitos de uma directiva, para atingir o
resultado por ela prosseguido.
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42. A Directiva 90/387 faz parte de um
conjunto de medidas comunitarias tomadas
no decurso da década de 90 com vista a
liberalizar o sector das telecomunicagdes.
Foi necessaria uma regulamentacio deta-
lhada, a fim de permitir aos novos concor-
rentes um acesso efectivo a um mercado
que era, até ai, dominado por monopélios.
Grande parte desta regulamentagio carac-
teriza-se pelo facto de impor aos antigos
detentores de monopélios determinadas
obrigacdes que beneficiam os novos opera-
dores. Pense-se, por exemplo, nos conside-
randos que precedem a Directiva 92/618,
Com o objectivo de encorajar os novos
operadores a investir neste segmento de
mercado, foi mesmo necessirio prever a
impossibilidade, para determinados explo-
radores do sistema GMS, de obter licencas
para a norma DCS 1800. Foi assim que, no
caso em aprego, o § 125 da Telekommu-
nikationsgesetz austriaca prevé que s6 em
condi¢des excepcionais os operadores exis-
tentes, a Mobilkom e a max.mobil, podem
obter uma frequéncia DCS 1800. Esta
reserva legal visa garantir aos novos ope-
radores, tais como a Connect Austria, um

acesso efectivo ao mercado austrfaco do
GMS.

43. Este regime, que visa garantir a igual-
dade de condi¢des entre — potenciais —
operadores, deve prever uma regulamenta-
¢io substantiva equilibrada, bem como
uma execucdo também ela equilibrada e
efectiva.

18 — Considerandos j4 referidos no n.° 6.

44. As instdncias reguladoras nacionais
desempenham um papel importante na
prossecucdo deste objectivo. Resulta,
nomeadamente, do nono considerando da
directiva que a sua intervengdo deve pau-
tar-se pela independéncia, mesmo pela
imparcialidade. Devem nio s6 ser indepen-
dentes dos operadores, mas também dos
servicos da autoridade central quando tal
imposicdo resulte dos interesses financeiros
que os poderes pdblicos detém ainda,
frequentemente, nos antigos monopélios.
As decisbes desta instdncia indepen-
dente — essencialmente composta por
peritos e que pode ser sujeita a controlo
parlamentar, pelo menos de forma indi-
recta — devem estar sujeitas a controlo
jurisdicional, de modo que sejam cumpri-
das as exigéncias do Estado de direito. E
neste contexto que se situa o artigo 5.°-A,

© 3, da Directiva 90/387, nos termos do
qual deve ser garantido «ao interessado
afectado por uma decisio da autoridade
reguladora nacional o direito de recorrer
para um 6rgdo independente das partes
envolvidas,»

45. As instdncias reguladoras nacionais,
como a Telekom-Control-Kommission,
tém essencialmente uma funcdo adminis-
trativa herdada das autoridades centrais.
Nomeadamente, tém a competéncia essen-
cial de concessio de licencas. E este o
motivo pelo qual devem ser consideradas
(’)rgﬁos administrativos sem qualquer fun-
¢do jurisdicional, ao contririo do que
afirma o Governo austrfaco. A concessio
de licengas ndo é, certamente, uma activi-
dade que preencha os requisitos aos quais o
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Tribunal de Justica subordina o poder de
lhe dirigir questdes prejudiciais, nos termos
do artigo 234.° CE. Remeto, neste ponto,
para o acdérddo Salzmann??, do qual
resulta que os érgios ]urlsdlclonals nacio-
nais s6 podem recorrer ao Tribunal de
Justica se perante eles se encontrar pen-
dente um litigio, e.se forem chamados a
pronunciar-se no dmbito de um processo
que deva conduzir a uma decisio de
caricter jurisdicional.

46. Assim; é manifestamente incorrecto
afirmar, como o 'Governo austriaco, qué
as instdncias reguladoras nacionais podem
dirigir, por si, questdes prejudiciais ao
Tribunal de Justica. Acresce que, aindd
que o Tribunal de Justica partilhasse da
opinido do Governo austriaco, isso nao
significaria que os requisitos do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387
estivessem preenchidos. Com efeito, nos
termos desta disposigﬁo, as decisdes da
instancia reguladora tém que ser suscepti-
veis de recurso, Ora, resulta da letra da
directiva que a instincia reguladora ndo
pode ser uma instincia de recurso contra as
suas proprias decisGes.

47. Na minha opinifo, o direito de recurso
é indispensdvel no sistema instituido pela

19 — Acérdio de 14 de Junho de 2001 (C-178/99, Colect.,
p. 1-4421, n.* 13 ¢ 14),
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directiva e, de um modo geral, no regime de
liberalizagdo instituido pela legislagdo
sobre as telecomunicagbes. Mesmo pondo
de parte o facto de todas as disposicdes das
directivas comunitarias deverem' ser trans-
postas de modo preciso e completo, tudo
isto significa que o direito de recurso nio
pode ser interpretado de forma restrita:
Parece-me indceitavel a restri¢do do direito
de recurso ou ainda do tipo de decisbes
susceptiveis de recurso.

48. Alias, nem no texto da directiva nem na
sua exposicio de motivos estd presente
qualquer elemento que possa fundamentar
o argumento da Mobilkom, segundo a qual
o artigo 5.°-A,' n.° 3, nio se refere aos
litigios relativos & concessdo de frequéncias
pela Telekom-Control-Kommission. O
artigo 5.°-A é uma disposicdo de cardcter
geral e visa assegurar que as instincias
reguladoras nacionais tomem decis6es com
respeito das garantias necessirias. Nao é
concebivel que os terceiros interessados
directamente afectados pelas decisdes nio
possam delas recorrer. Acresce que o
artigo 5.%-A, n.° 3, visa exactamente pro-
teger, de igual forma, os interesses dos
novos operadores no mercado, como a
Connect Austria.

49. O poder restrito de controlo atribuido
ao Bundesverfassungsgericht pela legisla-
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¢do nacional austrfaca ndo concede qual-
quer garantia acrescida de satisfacdo das
exigéncias da disposi¢do relativa ao direito
de recurso, na medida em que parece
evidente que o direito de recurso previsto
pelo artigo 5.%-A, n.° 3, é um direito de
recurso completo. Qualquer ilegalidade de
que uma decisdo esteja ferida deve poder
ser objecto de recurso, seja qual for o
motivo.

50. Assim sendo, conclui-se que a Repi-
blica da Austria ndo transpds correcta-
mente o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva
90/387, uma vez que a sua legislagdo
interna ndo prevé um direito de recurso
em conformidade com as exigéncias da
directiva contra (certas) decisdes da Tele-
kom-Control-Kommission.

51. A segunda etapa na aplicagdo da juris-
prudéncia Dorsch Consult ao caso em
apreco diz respeito ao eventual efeito
directo do artigo 5.°-A, n.° 3, da directiva,
Conclui-se do acérddo Dorsch Consult que
o artigo 5.°-A, n.° 3, ndo pode ter efeito
directo. A determinacio da competéncia
relativa dos 6rgdos jurisdicionais é matéria
do foro dos Estados-Membros. E aos
Estados-Membros — e ndo ao legislador
comunitario — que compete designar o
6rgdo jurisdicional competente. Foi assim
que o legislador repartiu as competéncias
entre a Comunidade e os Estados-Membros
em matéria de protec¢do juridica, O direito
comunitirio pode fazer imposicdes subs-
tanciais neste dominio e fi-lo, alids, com

uma certa frequéncia. Mas é aos Estados-
-Membros que compete assegurar concreta-
mente esta proteccdo no ambito da sua
organizacdo judicidria. E neste contexto
que se situa a observacio da Comissdo
quando afirma que o artigo 5.°-A, n.° 3, da
Directiva 90/387 tem efeito directo em
termos substanciais, mas ndo em termos
processuais.

52. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
em matéria de efeito directo conduz-nos a
mesma conclusio. Quando uma directiva
ndo foi transposta, os particulares sé
podem fazer valer as suas disposigdes
perante um Estado-Membro quando estas
sejam incondicionais e suficientemente pre-
cisas. A semelhanca da Comissdo, consi-
dero que, ainda que o contetido do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387
seja efectivamente incondicional e suficien-
temente preciso, tal ndo é suficiente para
que os particulares possam valer-se destas
disposi¢Bes perante os érgdos jurisdicionais
nacionais. De qualquer forma, o legislador
nacional deve intervir e designar o érgio
jurisdicional competente para conhecer dos
recursos.

53. Esta apreciacio estd também de acordo
com o recente acOrddo Gharehveran?20, no
qual o Tribunal de Justica reconheceu que
um trabalhador pode reagir contra o
Estado-Membro cuja legislacio o exclui
da categoria dos beneficidrios de determi-
nado subsidio, em violag¢do de uma direc-
tiva. O Tribunal de Justica baseou-se no

20 — Acérdio de 18 de Outubro de 2001 (C-441/99, Colect.,
p. 1-7687).
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facto de o Estado-Membro em causa nio
poder invocar gualquer margem de apre-
ciacdo. O mesmo ndo acontece no caso em
apreco, uma vez que a designacio do 6rgio
jurisdicional competente decorre expressa-
mente do poder disciiciondrio do Estado-

-Membro.

54. A terceira etapa respeita i questdo de
saber se uma interpretagdio em conformi-
dade com a directiva permite solucionar o
problema. Segundo um principio frequen-
temente aplicado pelo Tribunal de Jus-
tica?1, o 6rgdo jurisdicional nacional cha-
mado a interpretar o direito nacional deve
fazé-lo, na medida do possivel, a luz do teor
literal e da finalidade da directiva, a fim de
prosseguir o -objectivo por ela visado,
dando assim cumprimento ao artigo 249.°,
terceiro paragrafo, CEE,

55. Uma interpretagio em conformidade
com a directiva ndo parece, todavia, ofere-
cer uma solu¢do no caso em apreco. Com
efeito, o regime instituido pela Constitui-
¢do austriaca é perfeitamente univoco e ndo
se presta a diferentes interpretacbes. De
acordo com o direito nacional, s6 quando
estiver expressamente prevista pelo legisla-
dor a possibilidade de recurso para o
Verwaltungsgerichtshof austriaco é que
este serd competente. Nenhuma interpreta-
¢do, ainda que em conformidade com a
directiva, pode alterar esta situagdo.

21 — V., por exemplo, acérdio de 13 de Novembro de 1990,
Marleasing {C-106/89, Colect., p. I-4135, n.° 8).
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Acresce o facto de a decisdo da Telekom-
-Control-Kommission ter adquirido foiga
executéria, pelo que abrir a possibilidade
de recurso — contra legem! — com base
numa interpretagdo em conformidade com
a directiva causaria sério prejuizo a segu-
ranga juridica, designadamente em relacdo
is outras partes interessadas.

56. A abordagem feita pelo Tribunal de
Justica no acérddo Dorsch Consult nio
altera este estado de coisas. Com efeito, o
Tribunal de Justica decidiu ai que o juiz
nacional deve verificar a sua competéncia a
luz do direito interno, sobretudo quando se
trata de Orgdos jurisdicionais chamados a
decidir litigios similares,

57. Também quanto a este ponto o pre-
sente processo é, em larga medida, compa-
ravel com o que deu origem ao acérdio
Dorsch Consult. No primeiro como no
segundo, hd um érgdo jurisdicional nacio-
nal competente. Reconhecer-lhe tal compe-
téncia ndo atenta contra a organizagio
judicidria nacional em nenhum dos casos,
e ndo levanta outras questbes de compe-
téncia. No acérddo .Dorsch Consult, foi
designado um determinado 6rgio jurisdi-
cional para decidir litigios semelhantes do
dos presentes autos; no presente processo,
trata-se de um litigio da competéncia do
Verwaltungsgerichtshof austriaco, mas
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que, por razdes alheias a directiva, foi
subtraido 3 sua jurisdicdo.

58. A decisdo do Tribunal de Justica no
ac6rddo Dorsch Consult consiste, em subs-
tincia, em convidar o juiz de reenvio a
analisar se pode fundamentar a sua prépria
competéncia numa interpretagio do direito
nacional em conformidade com a directiva.
Nido cabe aqui examinar a anilise efec-
tuada pelo juiz nacional no processo
Dorsch Consult. No presente processo,
considero que ndo ha lugar a tal analise.
A legislacdo nacional austriaca nio deixa
qualquer margem para dividas sobre a
incompeténcia do Bundesverwaltungs-
gericht. Trata-se de um ponto inequivoca-
mente provado.

59. Naturalmente, e estamos agora na
quarta etapa, qualquer interessado que seja
prejudicado pela transposicio errénea do
artigo 5.°-A da Directiva 90/387 para o
direito austriaco tem o direito de prevale-
cer-se das disposicbes da directiva contra a
Repiiblica da Austria a fim de obter
reparacdo. Tal recurso pode implicar a
obrigagdo de indemnizar?? o interessado,

22 — Remete-se para a jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica posterior ao ac6rdio Francovich ¢ 0., ji referido na
nota 10,

mas ndo pode, de modo algum, implicar a
obrigacdio de reformar uma decisio da
Telekom-Control-Kommission.

60. Em resumo: apesar de o artigo 5.°-A,
n.° 3, da Directiva 90/387 nio ter sido
correctamente transposto para a legislagdo
austriaca, um particular nio pode funda-
mentar o seu direito de recurso no efeito
directo desta disposi¢do, nem tdo-pouco na
interpretacdo do direito nacional em con-
formidade com a directiva. Dispde apenas
de um direito de acgio contra o Estado
austriaco.

V — A segunda questio

61. Tendo em conta a resposta — nega-
tiva — dada & primeira questio, ndo ha
motivo para responder a segunda, uma vez
que o juiz de reenvio apenas pretende uma
resposta & segunda no caso de resposta
afirmativa a primeira. Considero definiti-
vamente assente que o Verwaltungs-
gerichtshof ndo é competente para conhe-
cer do litigio no processo principal. Assim
sendo, a segunda questdo ndo respeita a um
litigio real, pelo que, de acordo com juris-
prudéncia constante do Tribunal de Justica,
nio lhe compete responder a questdes que
lhe sdo colocadas nestas circunstincias.
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VI — Conclusao

62. Tendo em conta as consideragdes precedentes, sugiro ao Tribunal de Justica
que responda as questdes colocadas pelo Verwaltungsgerichtshof da seguinte
forma:

«1) Considerando que o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387/CEE do
Conselho, de 28 de Junho de 1990, relatlva a realizacdo do mercado interno
dos servicos de telecomunicagdes mediante a oferta de uma rede aberta de
telecomunicacdes, na redacgdo dada pela Directiva 97/51/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 6 de Outubro de 1997, nio foi transposto para o
direito nacional, ou ndo foi transposto na totahdade, os particulares ndo
podem deduzir o seu direito de recurso directamente da directiva para uma
instncia independente. Se a legislagio nacional exclui expressamente esse
direito de recurso, esse direito também nio pode ser baseado no principio de
uma interpretagio em conformidade com a directiva.

2) Nio hi que responder a segunda questio.»
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