CONNECT AUSTRIA

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)
22 de Maio de 2003 *

No processo C-462/99,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria), destinado a obter, no
litigio pendente nesse 6rgdo jurisdicional entre

Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH

Telekom-Control-Kommission,

sendo interveniente:

Mobilkom Austria AG,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 5.°-A, n.° 3, da
Directiva 90/387/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1990, relativa A realizacio
do mercado interno dos servigos de telecomunica¢des mediante a oferta de uma

* Lingua do processo: alemio.
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rede aberta de telecomunicagdes (JO L 192, p. 1), com a redac¢do que lhe foi
dada pela Directiva 97/51/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de
Outubro de 1997 (JO L 298, p. 23), do artigo 2.°, n.°® 3 e 4, da Directiva 96/2/CE
da Comissdo, de 16 de Janeiro de 1996, que altera a Directiva 90/388/CEE no
que respeita as comunicagdes méveis e pessoais (JO L 20, p. §9), dos artigos 9.°,
n.°2,e11.°,1n.° 2, da Directiva 97/13/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 10 de Abril de 1997, relativa a um quadro comum para autorizagOes gerais e
licengas individuais no dominio dos servigos de telecomunicagdes (JO L 117,
p. 15), e dos artigos 82.° CE e 86.°, n.° 1, CE,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

composto por: D. A. O. Edward, exercendo fungdes de presidente da Quinta
Seccdo, A. La Pergola (relator) e P. Jann, juizes,

advogado-geral: L. A. Geelhoed,
secretario: H. A. Riihl, administrador principal,

vistas as observacBes escritas apresentadas:

— em representacio da Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation
GmbH, por P. Hoffmann, Rechtsanwalt;

— em representacio da Telekom-Control-Kommission, por W. Schramm, seu
presidente,
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— em representagdo da Mobilkom Austria AG, por P. Lewisch, Rechtsanwalt,

— em representacdo do Governo austriaco, por H. Dossi, na qualidade de
agente,

— em representagdo do Governo sueco, por A. Kruse, na qualidade de agente,

— em representagdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por B. Doherty
e C. Schmidt, na qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegacdes da Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation
GmbH, representada por A. Foglar-Deinhardstein, Rechtsanwalt, e P. Hoffmann,
da Telekom-Control-Kommission, representada por W. Schramm, da Mobilkom
Austria AG, representada por P. Lewisch, do Governo austriaco, representado
por T. Kramler, na qualidade de agente, e da Comissdo, representada por
C. Schmidt, na audiéncia de 11 de Outubro de 2001,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 13 de
Dezembro de 2001,
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profere o presente

Acédrdao

Por despacho de 24 de Novembro de 1999, que deu entrada no Tribunal de
Justica em 2 de Dezembro seguinte, o Verwaltungsgerichtshof submeteu, nos
termos do artigo 234.° CE, duas questdes prejudiciais relativas a interpretacdo do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387/CEE do Conselho, de 28 de Junho
de 1990, relativa a realizacdo do mercado interno dos servigos de telecomuni-
cagbes mediante a oferta de uma rede aberta de telecomunicagées (JO L 192,
p. 1), com a redacgdo que lhe foi dada pela Directiva 97/51/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 6 de Outubro de 1997 (JO L 295, p. 23, a seguir
«Directiva 90/387»), do artigo 2.°, n.”® 3 e 4, da Directiva 96/2/CE da Comissio,
de 16 de Janeiro de 1996, que altera a Directiva 90/388/CEE no que respeita as
comunicag¢des moveis e pessoais (JO L 20, p. 59), dos artigos 9.°, n.° 2, e 11.°,
n.° 2, da Directiva 97/13/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de
Abril de 1997, relativa a um quadro comum para autorizagdes gerais e licencas
individuais no dominio dos servicos de telecomunicag¢des (JO L 117, p. 15), e dos
artigos 82.° CE e 86.°, n.° 1, CE.

Estas questdes foram suscitadas no quadro de um litigio que opde a Connect
Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH (a seguir «Connect Austria»)
a Telekom-Control-Kommission (a seguir «TCK») a propdsito da atribuicdo a
Mobilkom Austria AG (a seguir «Mobilkom»), j4 titular de uma licenga para a
prestagdo de servicos de telecomunicacbes moveis digitais baseadas na norma
GSM 900 (GSM — Global System for Mobile Communication) (a seguir
«licenga GSM 900»), de frequéncias suplementares na banda de frequéncias
reservada a norma DCS 1800 (DCS — Digital Cellular System) sem imposi¢do
de uma taxa especifica.
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Quadro juridico

A regulamentacio comunitiria

A Directiva 96/2 tem por finalidade estabelecer a livre concorréncia no mercado
das comunicagBes méveis e pessoais.

Nos termos do oitavo considerando da Directiva 96/2:

«Alguns Estados-Membros tém actualmente concedido licengas para servicos
digitais mdveis com base rddio utilizando frequéncias da banda 1700-1900 Mhz,
de acordo com a norma DCS 1800. A Comunicacio da Comissdo de 23 de
Novembro de 1994 estabelecia que o DCS 1800 devia ser considerado parte da
familia de sistemas GSM. [...] Os Estados-Membros que nio estabeleceram ainda
um procedimento de concessdo dessas licencas deverdo fazé-lo num prazo
razodvel. Neste contexto, deve ter-se em devida consideraciio a necessidade de
promover os investimentos por parte das novas empresas que comegam a operar
neste dominio. O n.° 4 do artigo 2.° estabelece que os Estados-Membros podem
ndo conceder uma licenga aos operadores existentes, por exemplo, os operadores
de sistemas GSM ja presentes no seu territdrio, se se puder demonstrar que tal
situagdo eliminard uma concorréncia efectiva, nomeadamente, através da
extensdo de uma posi¢do dominante. Quando, em especial, um Estado-Membro
concede ou ja concedeu licengas DCS 1800, a concessdo de novas licengas ou de
licengas suplementares para actuais operadores GSM ou DCS 1800 sé6 pode
realizar-se em condi¢des que assegurem uma concorréncia efectiva.»
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O décimo quinto considerando da Directiva 96/2 indica:

”

«No contexto dos sistemas de comunicagdes mdveis e pessoais, as radiofrequén-
cias revelam-se [...] [um recurso raro mas essencial]. O desenvolvimento de uma
concorréncia efectiva no sector das telecomunicagdes pode constituir uma
justificagio objectiva para recusar a atribui¢do de frequéncias a operadores ji
dominantes no mercado geogrifico.

Os Estados-Membros devem assegurar que os processos de atribuigdo de
radiofrequéncias se baseiem em critérios objectivos e ndo tenham efeitos
discriminatérios. [...] As eventuais taxas para a utlhzagao de frequenc1as devem
ser proporcionais e cobradas de acordo com o niimero de canais efectivamente
concedidos.»

O artigo 2.°, n.° 1, da Directiva 96/2 dispde que «[...] os Estados-Membros nido
recusardo a atribui¢do de licencas para os sistemas moveis que funcionem de
acordo com a norma DCS 1800 o mais tardar apés a adopgdo de uma decisdo do
Comité Europeu de Radlocomunlcagoes relativa A atribui¢do de frequéncias
DCS 1800 e, de qualquer modo, até 1 de Janeiro de 1998».

Segundo o artigo 2.°, n.° 3 e 4, da Directiva 96/2:

«3. Os Estados-Membros ndo restringirdio a combina¢io de tecnologias ou
sistemas moveis, nomeadamente quando sé tratar de equipamento multinormas.
Ao alargarem as actuais licengas a fim de cobrir essas combinagdes, 0s
Estados-Membros assegurario que essa extensdo se justifica em conformidade
com o disposto no n.° 4.
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4. Os Estados-Membros adoptario, se for caso disso, medidas para assegurar a
execucdo do presente artigo tomando em consideragio a exigéncia de garantir
uma concorréncia efectiva entre operadores que concorrem nos mercados
relevantes.»

A Directiva 97/13 tem por objecto, segundo o seu artigo 1.°, n.° 1, os «processos
relativos 4 concessio de autorizagdes e as condices associadas a essas
autorizagdes, para efeitos de prestagdo de servigos de telecomunicacdes, incluindo
as autorizagbes para o estabelecimento e/fou a exploragio das redes de
telecomunica¢des necessrias a prestagdo desses servicos».

O artigo 2.° n.° 1, alinea b), da Directiva 97/13 define a autoridade reguladora
nacional como «o organismo ou os organismos, juridicamente distintos e
funcionalmente independentes dos organismos de telecomunicacdes, encarrega-
dos por um Estado-Membro de elaborar autorizagdes e de fiscalizar a aplicacio
das mesmas».

O artigo 9.°, n.° 2, primeiro travessio, da Directiva 97/13 determina:

«Caso um Estado-Membro tencione conceder licengas individuais, deve fazé-lo:

— através de procedimentos abertos, ndo discriminatdrios e transparentes e,
para esse efeito, deve submeter todos os requerentes ao mesmo procedi-
mento, a menos que exista um motivo objectivo para diferenciagio.»
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Nos termos do artigo 11.° da Directiva 97/13:

«1. Os Estados-Membros devem zelar por que quaisquer taxas cobradas a
empresas no quadro dos processos de autorlzagao se destin[e]lm apenas a cobrir
os custos administrativos decorrentes da emissdo, gestdo, controlo e aplicagdo das
licencas individuais. As taxas relativas a uma licenca individual devem ser
proporcionais ao trabalho envolvido e devem ser publicadas de modo adequado e
suficientemente pormenorizado, por forma a facilitar o acesso a éssas informa-
coes.

2.Nio obstante o n.° 1, quando forem utilizados recursos escassos, os
Estados-Membros poderao permitir que as suas autoridades reguladoras
nacionais imponham encargos que reflictam a necessidade de assegirar a
utilizagio 6ptima desses recursos. Esses encargos devem ser ndo discriminatorios
e devem ter partlcularmente em conta a necessidade de fomentar o desenvolvi-
mento de servios inovadores e a concorréncia.»

Nos termos do artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387:

«Os Estados—Membros devem garantir a existéncia de mecanismos adequados ao
nivel nacional que confiram ao interessado afectado por uma decisdo da
autoridade reguladora nacional o direito de recorrer para um 6rgéo irdependente
das partes envolvidas.»
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A regulameniacio nacional

O artigo 130.°, n.° 1, alinea a), da Bundes-Verfassungsgesetz (lei constitucional
federal, a seguir «B-VG») precisa que «[o] Verwaltungsgerichtshof pronuncia-se
sobre os recursos em que s3o alegadas [...] a ilegalidade de uma decisdo das
autoridades administrativas, nestas se incluindo as cAmaras administrativas
independentes».

Nos termos do artigo 133.° da B-VG:

«Ficam excluidos da competéncia do Verwaltungsgerichtshof:

1. O processos que sdo da competéncia do Verfassungsgerichtshof;

2. Revogado;

3. Os processos relativos a patentes;

4. Os processos decididos em iltima instincia por uma autoridade colegial
quando, de acordo com as leis da Federagdo ou dos Linder reguladoras dessas
autoridades, dos seus membros faga parte pelo menos um juiz, os demais
membros também ndo estejam sujeitos a instrugdes no exercicio das suas funcdes,
as decises dessa autoridade ndo possam ser anuladas ou modificadas por
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instdncias administrativas superiores e quando, apesar de todas estas condigdes
estarem reunidas, a admissibilidade de um recurso para o Verwaltungsgerichtshof
nio esteja expressamente estipulada.»

Resulta da decisdo de reenvio que, por for¢a do § 49, n.° 12, da Telekommu-
nikationsgesetz (lei das telecomunicagdes, BGBL. 1, 1997/100, a seguir «TKG»), a
reparticio das frequéncias previstas para o estabelecimento dos servigos piiblicos
de telecomunica¢des méveis se faz através de licengas cuja atribuicio se rege pelo
procedimento previsto nos §§ 22 e seguintes da mesma lei. O § 22, n.° 1, da TKG
prevé que a licenga de servigos de radiotelefonia mével seja atribuida pela
autoridade reguladora nacional ao candidato que, preenchendo as condigSes
gerais, garanta a utilizacdo mais eficaz das frequéncias, o que é comprovado pelo
montante da taxa proposta por essa utilizagdo. Segundo o § 22, n.° 2, da TKG, a
atribuicio efectua-se de acordo com os principios de um procedimento aberto,
equitativo e ndo discriminatdrio, assente num concurso piblico.

De acordo com o § 20, n.° 4, da TKG, a atribui¢io a um titular de novas
frequéncias para o mesmo servico é uma extensio da licenca ja existente que é
realizada nas condi¢des por esta indicadas. Ndo contendo a licenga indicagdes a
este tespeito, o procedimento a seguir é o do § 22 da TKG.

O § 125, n.° 3, da TKG, disposicdo transitéria que reproduz literalmente o § 20a,
n.° 3b, inserido com efeitos a partir de 1 de Marco de 1997 na Fernmeldegesetz
1993 (lei de 1993 sobre as comunicagdes A distdncia, na versdo do BGBL I,
1997/44), dispde:

«Em caso de necessidade, as autoridades poderdo atribuir aos actuais titulares de
uma licenga para a prestagio do servigo reservado de telecomunicagdes por
radiotelefonia mével digital celular, frequéncias suplementares, até 5 MHz por
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cada um deles, retiradas da banda de frequéncias reservada 4 norma DCS 1800,
desde que tenham decorrido pelo menos trés anos a contar da data em que se
tornou definitiva a decisdo que atribuin, em 1997, a licenca DCS 1800 a um
candidato. Antes desse momento, aos actuais titulares apenas poderio ser
atribuidas frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada 4 norma
DCS 1800 se for demonstrado que a sua capacidade de aceitarem novos clientes
estd esgotada apesar de terem utilizado todas as possibilidades técnicas
economicamente admissiveis,»

O litigio no processo principal e as questdes prejudiciais

Resulta da decisdo de reenvio que, na Austria, uma licenca GSM 900, relativa a
um feixe de frequéncias de 2 x 8 MHz, foi atribuida por decisio de 6 de
Novembro de 1996, alterada por decisio de 23 de Julho de 1997, & Mobilkom,
sociedade cujo capital é maioritariamente detido pelo Estado. A sociedade
max.mobil Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH, anteriormente O CALL-
-MOBIL Telekommunikation Service GmbH (a seguir «max.mobil»), & titular de
uma licenga do mesmo tipo, atribuida por decisio de 25 de Janeiro de 1996,
alterada por decisdo de 23 de Julho de 1997. Esta dltima sociedade propéds pagar
uma taxa no montante de 4 000 milhdes de ATS. Uma taxa de igual montante foi
imposta, em 2 de Julho de 1996, & Post & Telekom Austria AG, 4 qual a
Mobilkom sucedeu no que se refere aos direitos em causa.

Em 19 de Agosto de 1997, na sequéncia de um concurso publico, a primeira
licenga para a prestagdo de servigos de telecomunicagdes méveis digitais baseadas
na norma DCS 1800 (a seguir «licenga DCS 1800») foi atribuida 3 Connect
Austria, mediante o pagamento de uma taxa de 2 300 milhdes de ATS. A Connect
Austria foi atribuido um feixe de frequéncias de 2 x 16,8 MHz, que devia
elevar-se a 2 x 22,5 MHz quando o niimero de 300 000 clientes fosse atingido,
tendo em perspectiva uma taxa de cobertura de 75%.
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Por decisio de 10 de Agosto de 1998, baseada no § 125, n.° 3, da TKG (a seguir
«decisdo controvertida»), a TCK, actuando na qualidade de autoridade
reguladora nacional, atribuiu & Mobilkom, a titulo de extensdo da sua licenga
GSM 900 e para prestacdo de servicos de telecomunicag¢des moéveis digitais com
utilizagdo exclusiva de estagcdes de base situadas no Land de Viena, um feixe de
frequéncias suplementar de 2 x § MHz retirado 4 banda de frequéncias reservada
a norma DCS 1800.

A Connect Austria impugnou esta decisio da TCK no Verfassungsgerichtshof.
Por acérdido de 24 de Fevereiro de 1999, este negou provimento ao recurso,
declarando que a decisdo controvertida ndo lesara a recorrente, quer no que se
refere a um direito garantido pela lei constitucional quer por aplica¢do de uma
regra geral ilegal. ' : :

Na fundamentagio do seu acérddo, o Verfassungsgerichtshof considerou no
entanto que o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 é, no que respeita ao direito
de recorrer de uma decisio de uma autoridade reguladora nacional, suficiente-
mente preciso, na acepgio da jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica (v.
acérddo de 19 de Novembro de 1991, Francovich e o., C-6/90 e C-9/90, Colect.,
p. I-5357), para ter efeito directo, na medida em que tem de existir uma via de
recurso efectiva para um 6rgdo independente. O Verfassungsgerichtshof declarou
seguidamente que, tendo a conta a limitagio das suas possibilidades de controlo,
o recurso para ele interposto ndo respeitava as exigéncias dessa disposi¢do, mas
que, em contrapartida, o controlo da legalidade no quadro da acgdo adminis-
trativa, que é da competéncia do Verwaltungsgerichtshof, estava apto a
responder 3s exigéncias do direito comunitirio. Deste modo, no interior do
ambito de aplicacio da Directiva 90/387, a primazia do direito comunitirio
devia, segundo ele, levar ao afastamento do artigo 133.°, ponto 4, da B-VG que se
opde 4 competéncia do Verwaltungsgerichtshof para conhecer dos recursos
interpostos das decisdes da TCK.

Por decisdo de 3 de Margo de 1999, o Verfassungsgerichtshof remeteu ao
Verwaltungsgerichtshof o recurso interposto pela Connect Austria contra a
decisdo controvertida.
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O Verwaltungsgerichtshof faz notar que a TCK é designada pela TKG como a
autoridade reguladora nacional no que respeita, nomeadamente, i atribuicio,
suspensdo e revogacdo de licengas, bem como 2 aprovagdo das transferéncias ou
das modificagdes de licengas. Precisa que a TCK é um 6rgio colegial
independente, composto por trés membros, dos quais um magistrado, nomeados
pelo governo federal, e que decide em primeira e ltima instincia.

Segundo o Verwaltungsgerichtshof, resulta do artigo 144.°, n.° 1, da B-VG que as
decisdes da TCK podem ser impugnadas no Verfassungsgerichtshof na medida
em que o recorrente alegue ter sido lesado pela violagdo de um direito que lhe seja
garantido por uma lei constitucional ou pela aplicagio de um regulamento nio
conforme a lei, de uma lei inconstitucional ou de um tratado internacional nio
conforme ao direito.

Resulta ainda da decisdo de reenvio que, por forga do artigo 133.%, n.° 4, da
B-VG, os recursos baseados na ilegalidade das decisdes da TCK interpostos para
o Verwaltungsgerichtshof ndo sdo admissiveis, uma vez que a sua admissibilidade
ndo estd expressamente prevista nessa disposi¢ao.

Neste contexto, o Verwaltungsgerichtshof coloca a questio de saber se, tendo em
conta o acérddo de 17 de Setembro de 1997, Dorsch Consult (C-54/96, Colect.,
p. 114961, n.°° 40 e seguintes), o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 tem
efeito directo, em consequéncia do que ele deveria ndo aplicar o artigo 133.°,
n.° 4, da B-VG e declarar-se competente para conhecer do recurso interposto pela
Connect Austria contra a decisio controvertida.

No caso de esta primeira questdo ter resposta afirmativa, o Verwaltungsgerichts-
hof faz notar que o § 125, n.° 3, da TKG permite, sem imposicdo de uma taxa
suplementar, a atribui¢fio de frequéncias na banda de frequéncias reservada a
norma DCS 1800 a uma empresa piblica em posicio dominante no mercado dos
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servicos de telecomunica¢des méveis digitais baseadas na norma GSM 900. Por
um lado, uma tal regulamentag¢do poderia, reforgando ainda a posi¢do ja
dominante da empresa piblica, levar a uma distor¢do de concorréncia contraria
as disposicdes conjugadas dos artigos 82.° CE e 86.°% n.° 1, CE, e do artigo 2.°,
n.° 3 e 4, da Directiva 96/2, A custa do titular da licenca DCS 1800. Por outro
lado, tendo em conta a obrigacdo sobre este incidénte de pagar uma taxa pela
utilizacio de frequéncias segundo a norma DCS 1800, a referida regulamentagio
poderia infringir a proibi¢do de discriminagdo prevista nos artigos 9.°, n.° 2; e
11.° n.° 2, da Directiva 97/13.

Nestas condicbes, o Verwaltungsgerichtshof decidiu suspender a instincia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questGes prejudiciais:

«1) O n.° 3 do artigo 5.°-A da Directiva 90/387/CEE do Conselho, na redacgio
dada pela Directiva 97/51/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, deve
ser interpretado no sentido de que, com primado sobre disposigdo de direito
interno atributiva de competéncia judicial contrdria, produz efeito directo,
atribuindo competéncia a um determinado ‘6rgido independente’ ja existente
a nivel nacional para, através de ‘mecanismo adequado’, conhecer de recurso
interposto pelo interessado de decisdo da autoridade reguladora nacional?

2) No caso de resposta afirmativa 4 primeira questio:

Os artigos 82.° CE e 86.°, n.° 1, CE, o artigo 2.°, n.”® 3 e 4, da Directiva 96/2/CE
da Comissdo, bem como os artigos 9., n.° 2, e 11.° n.° 2, da Directiva 97/13/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, ou outras disposicdes do direito
comunitirio, devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
disposicdo de direito nacional que prevé que aos titulares de uma licenca de
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exploragdo de servicos reservados de telecomunicacBes através de sistemas
digitais moéveis com base rddio podem ser atribuidas frequéncias adicionais na
banda de frequéncias reservada 4 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, apés terem sido empregues todos os meios
técnicos economicamente vidveis, estd esgotada, podendo, nesse caso, fazer-se a
atribuicdo de frequéncias independentemente de uma contrapartida financeira
especifica, mesmo a uma empresa piiblica com posi¢io dominante no mercado da
banda de 900 MHz?»

Quanto a primeira questdo prejudicial

Observagdes apresentadas ao Tribunal de Justica

Segundo a Connect Austria, é evidente que, de acordo com o principio da
primazia do direito comunitdrio sobre o direito nacional, a disposicio do
artigo 133.% n.? 4, da B-VG, que exclui a competéncia do Verwaltungsgerichts-
hof, ndo deve ser aplicada. Em consequéncia, este deve ser considerado
competente para conhecer dos recursos interpostos contra as decisdes da TCK,
na condi¢do de uma tal via de recurso satisfazer a exigéncia de um mecanismo
adequado na acepg¢do do artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387.

Baseando-se nos n.*® 25 e seguintes do acérddo Francovich e o., j4 referido, o
Governo austriaco sustenta que o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 ndo tem
efeito directo, Na verdade, esta disposigdo ndo & incondicional na medida em que
atribui aos Estados-Membros a missio de assegurar, ao nivel nacional, a
existéncia de mecanismos adequados e deixando-lhes, por este facto, uma
margem de apreciagdo para a realizagdo concreta de um tal mecanismo,
nomeadamente no que respeita a designagdo do «érgdo independente».
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De qualquer modo, segundo o Governo austriaco, a possibilidade de interpor
recurso para o Verfassungsgerichtshof contra as decisdes da TCK, nos termos do
artigo 144.° da B-VG, da simultinea satisfagdo aos principios da equivaléncia e
da efectividade da protecgdo juridica (v. acérddos de 14 de Dezembro de 1995,
Peterbroeck, C-312/93, Colect., p. I-4599, n.° 12; Dorsch Consult, ja referido,
n.° 40, e de 21 de Janeiro de 1999, Upjohn, C-120/97, Colect., p. I-223, n.° 32) e
as exigéncias do artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387.

Segundo o Governo sueco, o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 nio indica
qual o 6rgdo competente para conhecer dos recursos, pressupondo’ que 0s
Estados-Membros tomem medidas suplementares para determinar o o6rgio
competente e as regras processuais aplicdveis. Essa disposi¢do ndo tem, portanto,
efeito directo. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica (v. acérddo
Dorsch Consult, ji referido) que nio lhe compete intervir na resolu¢io das
questdes de competéncia que a aplicagdo de direitos individuais resultantes da
ordem juridica comunitéria pode colocar 4 organizagio judicidria nacional.

A Comissdo alega que o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 tem um teor
idéntico ao do artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas relativas & aplicagdo dos processos de recurso em matéria de
adjudica¢do dos contratos de direito publico de obras [e] de fornecimentos (JO
L 395, p. 33), na versdo que resulta da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de
18 de Junho de 1992, relativa 4 coordenagio dos processos de adjudicacio de
contratos publicos de servigos (JO L 209, p. 1). Com efeito, ambas estas
disposi¢des impdem aos Estados-Membros a instituicio de 6rgios independentes
das autoridades investidas do poder de decisdo, aos quais podem recorrer as
partes interessadas com o fim de obterem o controlo das decisdes tomadas por
estas autoridades. Deste modo, a Comissdo propde ao Tribunal de Justica que,
para responder 4 primeira questdo prejudicial, se baseie na jurisprudéncia relativa
aos processos de recurso em matéria de celebragio de contratos ptiblicos (v.
acorddos Dorsch Consult, ja referido; de 24 de Setembro de 1998, Togel,
C-76/97, Colect., p. 1-5357, e EvoBus Austria, C-111/97, Colect., p. [-5411).
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

Importa recordar, por um lado, que, segundo jurisprudéncia constante, compete &
ordem juridica de cada Estado-Membro designar o érgdo jurisdicional compe-
tente para decidir os litigios que pdem em causa direitos individuais resultantes da
ordem juridica comunitéria, entendendo-se, no entanto, que os Estados-Membros
sdo responsdveis por assegurar, em todas as circunstincias, a proteccio efectiva
desses direitos. Com esta reserva, ndo compete ao Tribunal de Justica intervir na
solugdo dos problemas de competéncia que possa suscitar, no plano da
organizagdo judicidria nacional, a qualificagdo de certas situagdes juridicas
assentes no direito comunitdrio (v., designadamente, acérddos de 9 de Julho
de 1985, Bozzetti, 179/84, Recueil, p. 2301, n.° 17, e de 4 de Marco de 1999, HI,
C-258/97, Colect., p. 11405, n.° 22).

Ha que, por outro lado, realcar que o artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387,
embora obrigue os Estados-Membros a garantir a existéncia de mecanismos
adequados ao nivel nacional que confiram ao interessado afectado por uma
decisdo da autoridade reguladora nacional o direito de recorrer para um érgio
independente, ndo indica qual é o é6rgdo independente de cada Estado-Membro
competente para conhecer de tais recursos.

E forgoso constatar que, na data em que o Verfassungsgerichtshof remeteu o
recurso da Connect Austria ao Verwaltungsgerichtshof, ou seja, em 3 de Marco
de 1999, o artigo 5.°-A, n.® 3, da Directiva 90/387 ndo tinha sido transposto para
o direito austriaco. Com efeito, como o Verfassungsgerichtshof correctamente
declarou e contrariamente ao que sustenta o Governo austrfaco, um direito a
recorrer como o que existe quanto ao recurso para o Verfassungsgerichtshof,
limitado aos casos em que o recorrente sustenta ter sido lesado pela violagdo de
um direito que lhe é garantido por uma lei constitucional ou pela aplicagio de um
regulamento ndo conforme 2 lei, de uma lei inconstitucional ou de um tratado
internacional ndo conforme ao direito, ndo pode constituir um mecanismo
adequado na acepgio do artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 e, portanto, nio
cumpre as exigéncias desse artigo.
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Em tais circunstincias, ha que recordar que resulta da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que a obrigacio, decorrente de uma directiva, de os Estados-Membros
alcancarem o resultado por ela previsto bem como o seu dever, por forga do
artigo 10.° CE, de tomarem todas'as medidas gerais ou especiais adequadas a
assegurar o cumprimento dessa obrigagdo se impdem a todas as autoridades dos
Estados-Membros, incluindo, no 4mbito das suas competéncias, as autoridades
jurisdicionais. Daqui resulta.que, ao aplicar o direito nacional, quer se trate de
disposicdes anteriores quer posteriores a directiva, o 6rgao jurisdicional nacional
chamado a interpreti-lo é obrigado a fazé-lo, em toda a medida do possivel, a luz
do texto-e da finalidade da directiva para atingir o resultado por ela prosseguido e
desta forma cumprir o artigo 249.°, terceiro paragrafo, CE (v. acérddos de 14 de
Julho de 1994, Faccini Dori, C-91/92, Colect., p. I-3325, n.° 26; EvoBus Austria,
ja referido, n.° 18; HI, ja referido, n.° 25, e de 26 de Setembro de 2000,
Engelbrecht, C-262/97; Colect., p. I-7321, n.”® 38 e 39).

Esta exigéncia obriga o 6rgdo jurisdicional nacional a verificar a existéncia, no
direito nacional, de mecanismos adequiados que permitam reconhecer aos
interessados um direito de recurso contra as decisdes da autoridade reguladora
nacional. Em circunstincias como as do processo principal, o 6rgio jurisdicional
nacional estd em especial obrigado a verificar se esse direito de recurso pode ser
exercido no érgio jurisdicional em principio competente para controlar a
legalidade dos actos da administragdo publica (v., neste sentido, acérddo EvoBus
Austria, ja referido, n.° 19).

Se a aplicacéio do direito nacional com respeito pelas exigéncias do artigo 5.°-A,
n:° 3, da Directiva 90/387 nio for possivel, o érgdo jurisdicional nacional tem a
obrigacdo de aplicar integralmente o direito comunitério e de proteger os direitos
que este confere aos particulares, ndo aplicando se necessirio qualquer
disposi¢do, na medida em que a sua aplicagio, nas circunstincias do caso,
levasse a um resultado contrario a dita directiva, ao passo que a sua ndo aplicagdo
colocara o direito nacional em conformidade com ela (v., neste sentido, acérddo
Engelbrecht, ja referido, n.° 40).
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Daqui resulta que um 6rgdo jurisdicional nacional que cumpra as exigéncias do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 e que seria competente para conhecer dos
recursos interpostos contra as decisGes da autoridade reguladora nacional se ndo
se confrontasse com uma disposigao do direito nacional que, como o artigo 133.°,
n.° 4, da B-VG, exclui expressamente a sua competéncia, tem a obrigacio de nio
aplicar esta disposi¢o.

Deve, assim, responder-se a primeira questio prejudicial que as exigéncias de
uma interpretacdo do direito nacional em conformidade com a Directiva 90/387 e
da protecgio efectiva dos direitos dos interessados impdem aos 6rgdos
jurisdicionais nacionais que verifiquem se as disposicdes pertinentes do seu
direito nacional permitem reconhecer aos interessados um direito a recorrer das
decisdes da autoridade reguladora nacional que respeite os critérios do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387. Se ndo for possivel uma aplicacio do
direito nacional em conformidade com as exigéncias do artigo 5.°-A, n.° 3, da
Directiva 90/387, um 6érgdo jurisdicional nacional que cumpra as referidas
exigéncias e que seria competente para conhecer dos recursos interpostos contra
as decisdes da autoridade reguladora nacional se nio se confrontasse com uma
disposigdo do direito nacional, como a que estd em causa no processo principal,
que expressamente exclui a sua competéncia, tem a obrigagdo de ndo aplicar esta
disposigdo.

Quanto a segunda questdo prejudicial

Observagbes apresentadas ao Tribunal de Justica

A Connect Austria alega que a Mobilkom é uma empresa piiblica, na acepgio do
artigo 86.°% n.° 1, CE, que goza, além disso, de direitos exclusivos na acepgio
desta mesma disposicio, na medida em que é a tinica empresa habilitada a
explorar uma rede de telecomunicagdes méveis analdgicas, a «rede D». Por esta
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licenga, que se manterd em vigor até 31 de Dezembro de 2007 e permite a
utilizacio de um feixe de frequéncias de 2 x 11 MHz, a Mobilkom nio pagou
uma taxa especifica, o que ela justifica invocando uma alegada obrigagdo de
exploragio.

Em razdo da sua parte de mercado preponderante, de cerca de 70%, a Mobilkom
ocupa uma posi¢io dominante nio mercado austriaco dos GSM, de modo que o
artigo 82.° CE lhe é aplicdvel.

A Connect Austria sustenta que, nestas condicdes, a atribuigdo a titulo gratuito
de frequéncias DCS 1800 4 Mobilkom, que lhe permite manter e reforgar a sua
posicdo dominante, é contraria as disposi¢des conjugadas dos artigos 82.° CE e
86.° CE. Com efeito, por esta atribui¢io, a Mobilkom é o tinico operador que
pode oferecer a gama completa dos servicos de telecomunicagdes moveis
tecnicamente disponiveis (analdgicas e também digitais baseadas, respectiva-
mente, na norma GSM 900 e norma DCS 1800). As considerdveis vantagens
concorrenciais de que a Mobilkom j4 beneficia em razdo da situagio de
monopélio de que beneficiou durante longos anos, bem como da posicio
dominante no mercado que ela ocupa também desde hd numerosos anos e de que
continua a beneficiar actualmente, foram reforcadas de modo muito importante.
Este efeito s6 poderia sei compensado pela obrigagdo de pagar uma compensagdo
pela obtengdo de frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada a
norma DCS 1800.

Resulta claramente das Decisdes 95/489/CE da Comissdo, de 4 de Outubro
de 1995, relativa as condigdes impostas ao segundo operador da radiotelefonia
GSM em Itilia (JO L 280, p. 49), e 97/181/CE da Comissio, de 18 de Dezembro
de 1996, relativa s condi¢des impostas ao segundo operador de servigos de
radiotelefonia GSM em Espanha (JO 1997, L 76, p. 19), que o facto de impor
unilateralmente uma taxa ao recém-chegado aos mercados GSM em Itédlia e em
Espanha permitia as antigas sociedades publicas de telefonia, que gozavam de um
monopdlio, reforcar a sua posigio dominante nesses mercados, em violagdo dos
artigos 82.°, segundo paragrafo, alinea b), CE e 86.° CE. Segundo a Connect
Austria, este raciocinio é também aplicdvel no processo principal.
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Segundo ela, o tratamento de favor da Mobilkom resulta de um acto legislativo, a
saber, o § 125, n.° 3, da TKG, tal como interpretado pela TCK.

No que se refere ao artigo 2.°, n.*° 3 e 4, da Directiva 96/2, estas disposigdes, lidas
a luz do oitavo considerando da mesma directiva, prevéem expressamente a
possibilidade de excluir um operador j4 titular de uma licenca GSM 900 da
atribui¢do das licengas DCS 1800, nomeadamente no caso de reforco de uma
posi¢do dominante. No processo principal, a manutencdo de uma concorréncia
efectiva na acep¢do da Directiva 96/2 s6 pode ser garantida, segundo a Connect
Austria, por meio de uma exclusdo da Mobilkom da tecnologia DCS 1800 ou,
pelo menos, pelo pagamento de uma taxa pela utilizagio de frequéncias
DCS 1800. A este respeito, a Connect Austria faz referéncia a custos de
investimento de varios milhares de milhdes de ATS, aos quais ela prépria teve de
fazer face desde meados do ano de 1997,

Quanto a Directiva 97/13, a Connect Austria sustenta que uma interpretacio do
§ 125,n.° 3, da TKG que dispensasse a Mobilkom e a max.mobil da obrigacio de
pagamento de uma taxa pela utilizagdo de frequéncias suplementares, quando
todos os outros candidatos sdo obrigados a passar pelo procedimento previsto
nos §§ 22 e seguintes da TKG, implicaria uma desigualdade de tratamento dos
candidatos, na acepgdo do artigo 9.°, n.° 2, desta directiva.

A TCK sustenta que resulta dos fundamentos do projecto de lei relativo ao § 20a,
n.° 3b, da Fernmeldegesetz 1993 que a disposigdo do § 125, n.° 3, da TKG tem
por finalidade contribuir para a garantia de uma concorréncia efectiva no
mercado dos servigos de telecomunicagdes méveis, em consideracio, nomeada-
mente, dos artigos 82.° CE e 86.° CE, bem como das Directivas 90/388/CEE da
Comissdo, de 28 de Junho de 1990, relativa & concorréncia nos mercados de
servigos de telecomunicagdes (JO L 192, p. 10), e 96/2.
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A necessidade de uma disposi¢do transitoria como-a do§ 125 n.°3,da TKG, que
prevé medidas espeaals para os operadores j4 titulares de uma hcenga GSM 900
no que respeita a atribui¢do de frequenc1as, resulta da modificagdo do processo
de adjudicagdo para a concessio das licengas. Com efeito, a Mobilkom e a
max.mobil obtiveram cada uma a sua hcenga numa época em que, em regra, a
atribuicdo de frequéncias suplementares nio necessitava de um concurso nem do
pagamento de uma taxa pela utilizagio dessas frequéncias.

Esta disposicdo transitoria- garante simultaneamente ao vencedor do concurso
para a atrlbulgao da licenca DCS 1800, que foi emitida em 1997, uma seguranga
de previsio e um perlodo durante o qual ele estd protegido da concorrenma,
considerados necessérios pelo leglslador austrfaco para qué os operadores ja
titulares de uma licenca GSM 900 nio pudessem’ «minar» a entrada no mercado
do novo operador gragas as suas vantagens de partlda resultantes de uma rede ja
desenvolvida e, por este facto, falsear a concorréncia efectiva oferecendo, também
eles, servicos de telecomunica¢des méveis digitais baseadas na norma DCS 1800.

Os operadores ja titulares de uma licenca GSM 900 deviam, no entanto, poder
oferecer tais serv1§os quando fosse atingido o limite de capacidade da rede
GSM 900 posta a sua dlSpOSlgao, a fim de que a possibilidade de adqumrem um
maior niimero de assinantes nio se confrontasse com limita¢Ges técnicas e
econémicas inultrapassaveis.

Com efeito, o § 125, n.° 3, da TKG ndo tem por finalidade, segundo a TCK,
travar a expansio da actividade comercial, mas sim garantir uma utilizagio eficaz
das frequéncias.

No que respeita a aplicagio das disposi¢des conjugadas dos artigos 82.° CE e
86.° CE, a TCK alega que as frequéncias da banda de frequéncias reservada a
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norma DCS 1800 nao permitem oferecer servicos que nio pudessem ser também
oferecidos gragas as frequéncias da banda reservada & norma GSM 900, dado que
estas duas bandas sdo exploradas pelos mesmos sistemas técnicos. Deste modo, a
concessdo de frequéncias suplementares 3 Mobilkom nio constitui uma vantagem
concorrencial para ela.

Em contrapartida, nas circunstancias do processo principal, a recusa de conceder
frequéncias suplementares & Mobilkom teria ocasionado uma restricio da
concorréncia no mercado dos servicos de telecomunicages méveis, dado que,
nesta hipétese, s6 duas empresas, a max.mobil e a Connect Austria, teriam
efectivamente podido tomar parte na concorréncia, enquanto a Mobilkom
deixaria, por razdes técnicas, de estar em condigdes de fornecer uma qualidade de
servicos equivalente.

Além disso, a TCK considera que a concessdo de frequéncias suplementares, de
acordo com o § 125, n.° 3, da TKG, sem imposi¢do de uma taxa especifica ndo
suscita qualquer objec¢do do ponto de vista do direito da concorréncia. Com
efeito, havera que considerar, de modo global, as taxas pagas pela concessio de
uma licenga ou pela utilizagio de frequéncias, bem como a importincia da
dotagido de frequéncias e 0 momento da entrada no mercado.

Ora, a Mobilkom e a max.mobil pagaram, cada uma, uma taxa de 4 000 milhdes
de ATS pela dotagdio de frequéncias de 2 x 8 MHz na banda de frequéncias
reservada a norma GSM 900. A Connect Austria, por seu lado, pagou uma taxa
de 2 300 milhGes de ATS pela dotagdo de frequéncias de 2 x 16,8 MHz,
susceptiveis de serem posteriormente elevadas a 2 x 22,5 MHz sem pagamento de
uma taxa suplementar. A TCK deferiu, alids, em 3 de Abril de 2000, um pedido
neste sentido. A Connect Austria pagou portanto uma taxa de um montante
muito inferior ao da taxa paga pelos seus concorrentes e obteve, por esse preco,
uma muito melhor dotagio de frequéncias.

I-5241



59

60

61

62

63

ACORDAO DE 22. 5. 2003 — PROCESSO C-462/99

No que se refere ao artigo 2.°, n.°° 3 e 4, da Directiva 96/2, a TCK alega que
resulta das suas precedentes observacdes que, aquando da adop¢do da decisdo
controvertida, ela teve em conta as exigéncias do direito da concorréncia.

Quanto as disposi¢des dos artigos 9.%, n.° 2, e 11.%, n.° 2, da Directiva 97/13, a
TCK sustenta que, por deixarem aos Estados-Membros uma ampla margem de
aprecia¢do, na medida em que lhes deixam a opgdo de imporem ou ndo as taxas,
elas no tém efeito directo.

No .que respeita as disposigGes con]ugadas dos artigos 82.° CE e 86.° CE, a
Mobilkom alega, por um lado, que apenas é um operador entre outros no sector
dos servigos de telecomumcagoes moveis, uma vez que nio é titular de um direito
exclusivo nem de um direito especial. Por outro lado, a atribui¢do:que the foi feita
de frequéncias suplementares nio pode constituir uma extensio de uma posi¢io
dominante a um mercado vizinho, uma vez que os dois sistemas de telecomu-
nica¢des méveis digitais, respectivamente conformes & norma GSM 900 e a
norma DCS 1800, se incluem no mesmo mercado de produtos e sdo intermutaveis
do ponto de vista da capacidade técnica e das caracteristicas do produto.

No que se refere a Directiva 96/2, a Mobilkom sustenta que a atribui¢do a
operadores titulares de uma licenca GSM 900 de frequéncias suplementares na
banda de frequéicias reservada 4 norma DCS 1800 em caso de esgotamento das
capacidades dos referidos operadores, para lhes permitir continuar a ser
concorrenciais, ndo prejudica a concorréncia, antes a favorecerido. Em con-
trapartida, haveria violagio da concorréncia se 2 Connect Austria fosse pura e
simplesmente concedido o monopdlio dos servios de telecomunicagdes méveis
digitais baseadas na norma DCS 1800.

Quanto A Directiva 97/13, a Mobilkom observa que ela parte do principio de que
as atribuicdes de frequéncias tém lugar sem pagamento de taxas e que s6 em
determinados casos particulares permite impor as taxas. O artigo 11.° da
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Directiva 97/13 submete os Estados-Membros a restrigdes no que respeita a
imposicdo de taxas, mas de modo algum os obriga a exigir tais taxas. O artigo 9.°
da mesma directiva ndo permite chegar a uma conclusdo diferente, uma vez que
esta disposi¢do regula o procedimento de concessdo de licencas individuais e ndo
a atribuicdo de frequéncias suplementares.

A Mobilkom real¢a por fim que, relativamente a ela prépria e 4 max.mobil, 3
Connect Austria foi atribuido um feixe de frequéncias bem mais importante ¢ a
um prego bem mais vantajoso. A atribui¢do a titulo gratuito de frequéncias
suplementares a Mobilkom e & max.mobil foi, pois, absolutamente indispensével
para compensar, pelo menos em parte, essa vantagem.,

O Governo austriaco real¢a que o § 125, n.° 3, da TKG foi adoptado para dar ao
titular da primeira licenca DCS 1800 atribuida na Austria, que é simultaneamente
o terceiro titular de uma licenga no sector dos servigos de telecomunicacdes
méveis, a possibilidade de recuperar as vantagens concorrenciais dos seus dois
concorrentes que entraram no mercado antes dele.

Além disso, segundo o Governo austriaco, a taxa inicialmente paga pelos dois
primeiros titulares de uma licenga no sector dos servigos de telecomunicagdes
méveis foi determinada tendo em conta uma eventual atribuicio posterior, a
titulo gratuito, de frequéncias suplementares com base no § 125, n.° 3, da TKG,
no caso de estes dois titulares terem necessidade delas. Tendo em conta a situacio
juridica da época, podiam legitimamente contar com isso.

No que respeita as disposi¢des conjugadas dos artigos 82.° CE e 86.° CE, o
Governo austriaco alega que a atribui¢do de frequéncias suplementares por forca
do § 125, n.° 3, da TKG é decidida com base em critérios objectivos, que sdo
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fun¢do do sucesso comercial do operador mével e da procura de servicos de
telecomunicag¢des méveis. Nestas condi¢des, a possibilidade de atribuir frequén-
cias suplementares a uma empresa piblica nido pode constituir, s6 por si, uma
violagdo das disposi¢des conjugadas dos artigos 86.° CE e 82.° CE (v. acérddo de
13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissdo, 85/76, Colect. 1979/1,
p. 217, n.° 91).

No que se refere ao artigos 2.°, n.°® 3 e 4, da Directiva 96/2, o Governo austriaco
alega que o conceito de «concorréncia efectiva» ai utilizado deve ser interpretado
a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao artigo 82.° CE e, a este
respeito, refere-se nomeadamente ao n.° 38 do acérdio Hoffmann-La Roche/
/Comissdo, ja referido. Ora, tendo em conta os niimeros de que dispde, o
Governo austriaco considera que nenhuma das empresas presentes no mercado
dos servicos de telecomunicagdes méveis na Austria dispde de uma -autonomia
aprecidvel relativamente aos seus concorrentes, de modo que a existéncia de uma
concorréncia efectiva que responda as exigéncias do direito comunitirio esta,
segundo ele, garantida.

Além disso, o § 125, n.° 3, da TKG destina-se a proteger os investimentos de

novos chegados ao mercado, como é exigido pelo oitavo considerando da
Directiva 96/2.

Por dltimo, quanto aos artigos 9.°, n.° 2, e 11.° n.° 2, da Directiva 97/13, o
Governo austriaco faz notar que a Connect Austria pagou 2 300 milhdes de ATS
por um feixe de frequéncias de 2 x 22,5 MHz, eriquanto a Mobilkom pagou 4 000
milhdes de ATS por um feixe de frequéncias de 2 x 8 MHaz.
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

A titulo liminar, no que respeita a interpretagdo do § 125, n.° 3, da TKG, importa
recordar que ndo incumbe ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre a
interpretagdo de disposi¢Ges nacionais, mas que lhe cabe ter em conta, no
quadro da reparticdo das competéncias entre os tribunais comunitirios e
nacionais, o contexto factual e regulamentar no qual se insere a questdo
prejudicial, tal como definida pela decisio de reenvio (v. acérddo de 25 de
Outubro de 2001, Ambulanz Gléckner, C-475/99, Colect., p. 1-8089, n.° 10).

Quanto a interpretagdo dos artigos 82.° CE e 86.°, n.° 1, CE

Deve recordar-se que, por forga do artigo 86.° n.° 1, CE, os Estados-Membros,
no que respeita as empresas publicas e as empresas a que concedam direitos
especiais ou exclusivos, ndo tomardo nem manterdo qualquer medida contraria
ao disposto no Tratado CE, designadamente ao disposto no artigo 82.° CE.

O artigo 82.° CE proibe, na medida em que o comércio entre Estados-Membros
seja susceptivel de ser afectado, a explora¢do abusiva de uma posi¢do dominante
no mercado comum ou numa parte substancial deste.

A este respeito, hd que constatar, em primeiro lugar, que resulta do despacho de
reenvio que a Mobilkom é uma empresa piblica que ocupa uma posicio
dominante no mercado dos servigos de telecomunicagdes méveis digitais
baseadas na norma GSM 900.
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Neste contexto, embora incumba ao érgio jurisdicional de reenvio definir o
mercado dos servicos em causa, hd no entanto que recordar que resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, para que o mercado seja considerado
suficientemente homogéneo e distinto dos demais, o servico deve poder ser
individualizado por caracteristicas especificas que o diferenciem de outros
servicos a ponto de ser para o consumidor pouco intermutavel com estes e s6 de
modo pouco sensivel sofrer a sua concorréncia (v., neste sentido, acérddos de
14 de Fevereiro de 1978, United Brands/Comissdo, 27/76, Colect., p. 77,n.>* 11 e
12, e de 11 de Abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen e Silver Line Reisebiiro,
66/86, Colect., p. 803, n.° 40). A este respeito, hd que tomar em consideragdo ndo
apenas as caracteristicas objectivas dos servicos em causa mas também as
condigbes de concorréncia e a estrutura da procura e da oferta no mercado (v.
acérdio de 9 de Novembro de 1983, Michelin/Comissdo, 322/81, Colect.,
p. 3461, n.° 37).

Incumbe, portanto, ao 6rgio jurisdicional de reenvio verificar, nd caso vertente:

— se existem trés mercados distintos, ou seja, o dos servigos de telecomunica-
¢Oes moveis analégicas, o dos servigos de telecomunicagdes méveis digitais
baseadas na norma GSM 900 e o dos servigos de telecomunicagbes moveis
digitais baseadas na norma DCS 1800, ou

— se existem dois mercados distintos, ou seja, o dos servigos de telecomuni-
cacdes moéveis analdgicas e o dos servicos de telecomunicagbes mdveis
digitais baseadas nas normas GSM 900 e DCS 1800, ou

— se s6 existe um tinico mercado, ou seja, o dos servigos de telecomunicagoes
méveis, englobando tanto os servigos de telecomunicagdes méveis analdgicas

como os de telecomunicages méveis digitais baseadas nas normas GSM 900
e DCS 1800.
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Para este fim, o érgéo jurisdicional de reenvio deve nomeadamente investigar se,
do ponto de vista dos consumidores, os servigos de telecomunicages méveis
digitais baseadas na norma GSM 900 e os servigos de telecomunicagdes méveis
digitais baseadas na norma DCS 1800 sdo intermutdveis e, no quadro deste
exame, verificar a disponibilidade dos telefones méveis bi-banda, susceptiveis de
funcionar nas duas bandas de frequéncia. Deve ainda averiguar a importancia do
mercado dos servigos de telecomunicagdes méveis analégicas e se, em especial ao
nivel local nas grandes cidades, h4 concorréncia entre os trés sistemas.

Ha que realgar que, se o érgdo jurisdicional de reenvio vier a apurar que o
mercado dos servigos em causa é o da totalidade dos servigos de telecomunicacées
moveis, resulta do processo que a Mobilkom ocupa uma posicio dominante
também nesse mercado.

Uma vez que a posi¢do dominante da Mobilkom abarca o territério de um
Estado-Membro, é susceptivel de constituir uma posi¢do dominante numa parte
substancial do mercado comum contriria ao artigo 82.° CE (v., neste sentido,
acérddo de 17 de Maio de 2001, TNT Traco, C-340/99, Colect., p. 1-4109,
n.° 43).

Em segundo lugar, hd que recordar que é jurisprudéncia constante que um
Estado-Membro viola as proibigdes contidas no artigo 86.%, n.° 1, CE, conjugado
com o artigo 82.° CE, quando adopta uma medida legislativa, regulamentar ou
administrativa que cria uma situagdo na qual uma empresa piblica ou uma
empresa a qual concedeu direitos especiais ou exclusivos é levada a abusar da sua
posicio dominante (v., neste sentido, nomeadamente, acérdios de 13 de
Dezembro de 1991, GB-Inno-BM, C-18/88, Colect., p. I-5941, n.° 20; de 17 de
Julho de 1997, GT-Link, C-242/95, Colect., p. I-4449, n.°* 33 e 34, e de 25 de
Junho de 1998, Dusseldorp e 0., C-203/96, Colect., p. I-4075, n.° 61).
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Ora, préticas de uma empresa em posi¢do dominante que tendem a reforcar esta
posigdo por uma concorréncia falseada constituem uma exploragdo abusiva de
uma posi¢dio dominante na acepgdo do artigo 82.° CE (v., neste sentido, os
acérddos ja referidos Hoffmann-La Roche/Comissdo, n.° 90, e Michelin/
/Comissdo, n.° 73).

O mesmo se passa quando o comportamento ‘de uma empresa que tem uma
posicio dominante num dado mercado tende a alargar, por uma concorréncia
falseada, essa posi¢cdo a um mercado v1zmho, mas dlStlntO.

1
'

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que um sistema de concorréncia
nio falseada, como o que estd previsto no Tratado, s6 pode ser garantido se
estiver garantida a igualdade de oporturidades entre os difetentes operadores
econdémicos (v. acérdios de 19 de Margo de 1991, Franga/Comissdo; C-202/88,
Colect., p. -1223, n.° 51, e GB-Inno-BM, ja referido, n.° 25).

Se a desigualdade de oportunidades entre os operadores econémicos e, portanto,
a concorréncia falseada, for o resultado de uma medida estatal, tal medida
constitui uma viola¢do do artigo 86.°% n.> 1, CE, lido em conjugagdo com o
artigo 82.° CE.

A este respeito, hd que declarar que o facto de, no processo principal, uma
empresa que posteriormente entrou no mercado em causa, no caso o terceiro
operador nacional no sector dos servicos de telecomunicagbes méveis, dever
pagar uma taxa pela concessdo da sua licenga DCS 1800, enquanto ao primeiro
operador nacional, uma empresa piblica que ocupa uma posi¢do dominante,
foram atribuidas frequéncias suplementares na banda de frequéncias resérvada a
norma DCS 1800 sem que tivesse de pagar uma taxa especifica, é susceptivel de
constituir uma vantagem concorrencial que permita a este, por uma concorréncia
falseada, quer alargar a sua posicdo domlnante ao mercado dos servigos das
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telecomunica¢des méveis digitais baseadas na norma DCS 1800, quer reforcar a
sua posi¢do dominante no mercado dos servigos de telecomunicagdes méveis
digitais ou no mercado dos servicos de telecomunicaces méveis, consoante a
defini¢do do mercado dos servicos em causa, e, portanto, violar o artigo 82.° CE.

Com efeito, em razdo do encargo financeiro imposto 4 Connect Austria, o seu
concorrente que obteve a licenca DCS 1800, a Mobilkom, empresa ptiblica em
posicio dominante e, como correctamente afirma a Connect Austria, antigo
monopdlio que ja beneficiava de determinado ndmero de vantagens, tais como a
presenga nos mercados dos servigos de telecomunicagdes méveis analégicas e de
telecomunicages méveis digitais baseadas na norma GSM 900, bem como um
stock importante de clientes, poderia encontrar-se numa situagdo em que seria
nomeadamente levada a oferecer tarifas reduzidas, em especial aos assinantes
potenciais do sistema DCS 1800, e a fazer campanhas de publicidade intensivas
em condigBes tais que a Connect Austria teria dificuldades para concorrer com
ela.

Deste modo, uma regulamentagdo nacional como a que esti em causa no
processo principal, que permite atribuir, sem impor uma taxa especifica,
frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada a norma
DCS 1800 a uma empresa piblica em posi¢io dominante, quando uma empresa
que posteriormente entrou no mercado em causa teve de pagar uma taxa pela sua
licenca DCS 1800, € susceptivel de levar a empresa priblica em posi¢io dominante
a violar as disposi¢des do artigo 82.° CE, alargando ou reforgando a sua posicio
dominante, consoante a defini¢do de mercado em causa, por uma concorréncia
falseada. Dado que, nesse caso, a concorréncia falseada seria a consequéncia de
uma medida estatal criadora de uma situagio na qual a igualdade de
oportunidades entre os diferentes operadores econdmicos em causa nio estaria
garantida, tal medida é susceptivel de constituir uma violagdo do artigo 86.°,
n.° 1, CE, lido em conjuga¢io com o artigo 82.° CE.

Resulta, no entanto, do despacho de reenvio que, no processo principal, a
Mobilkom e a max.mobil pagaram, cada uma, 4 000 milh&es de ATS por licencas
que atribuiram a cada uma delas um feixe de frequéncias de 2 x 8 MHz na banda

I-5249



89

90

91

92

ACORDAO DE 22. 5. 2003 — PROCESSO C-462/99

de frequenc1as reservada 4 norma GSM 900, ao passo que a Connect Austria
pagou uma taxa de 2 300 milh&es de ATS por uma licenga que lhe atribuiu um
feixe de frequéncias de 2 x 16,8 MHz, que deveria ser elevado a 2 x 22,5 MHz
quando o niimero de 300 000 clientes fosse atingido, na banda de frequéncias
reservada 4 norma DCS 1800.

A este respeito, importa notar que uma regulamentagéo nacional como a que estd
em causa no processo principal ndo é contraria aos artigos 82.° CE e 86.°, n.° 1,
CE quando, tendo em conta as taxas impostas aos diferentes operadores pelas
suas respectivas licengas, se deva entender que a. atribui¢do, sem imposi¢do de
uma taxa especifica, de frequéncias suplementares na banda de frequéncias
reservada 4 norma DCS 1800 a empresa piblica em posi¢io dominante respeitou
a exigéncia de garantlr a igualdade de oportunldades entre os diferentes
operadores econémicos e, portanto, garantiu uma concorréncia nio falseada.

Com efeito, se a taxa imposta 3 empresa piblica em posi¢io dominante pela sua
licenga GSM 900, incluindo a posterior atribui¢do, sém pagamento complemen-
tar, de frequenc1as suplementares na banda de frequencnas reservada 4 norma
DCS 1800, se revelar equivalente, em termos econdmicos, a4 taxa imposta ao
concorrente a quem foi concedida a licenga DCS 1800, deve entender-se que uma
regulamentag¢do nacional como a que estd em causa no processo principal garante
a igualdade de oportunidades entre os diferentes operadores econémicos e
assegura, portanto, uma concorréncia nio falseada.

Incumbe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar se é este o caso no processo
principal.

A este respeito, deve sublinhar-se, por um lado, que, dado que a fixacdo do
montante das taxas implica apreciagbes complexas de ordem econdmica, ndo
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pode impor-se as autoridades nacionais que, nesta matéria, respeitem critérios
rigidos, desde que se atenham aos limites decorrentes do direito comunitério.

Por outro lado, no quadro do seu exame, o 6rgio jurisdicional de reenvio deve
verificar o valor econémico das licengas concedidas tendo em conta, nomeada-
mente, a importincia dos diferentes feixes de frequéncias atribuidos, 0 momento
de acesso ao mercado de cada um dos operadores em causa e a importincia da
possibilidade de apresentar uma oferta completa de sistemas de telecomunicacées
moveis.

Quanto ao argumento da Connect Austria assente em a Mobilkom nio ter pago
qualquer taxa pela sua licenga para a prestagdo de servigos de telecomunicagoes
moveis analdgicas, compete ao 6rgio jurisdicional de reenvio verificar se esta
licenga deve ser tida em conta no quadro do seu exame do cumprimento pelas
autoridades austriacas da obrigagdo de garantir a igualdade de oportunidades
entre os diferentes operadores econémicos, tendo nomeadamente em conta a data
em que esta licenga foi concedida, a regulamentagio em vigor na época, uma
eventual obrigacdo de exploragio bem como, sendo caso disso, o valor
econémico da referida licenca, em especial a partir da abertura dos sectores
das telecomunica¢bes méveis a concorréncia.

Dagqui resulta que os artigos 82.° CE e 86.°%, n.° 1, CE se opdem, em principio, a
uma regulamentagdo nacional como a que estd em causa no processo principal,
que permite atribuir, sem impor uma taxa especifica, frequéncias suplementares
na banda de frequéncias reservada & norma DCS 1800 a uma empresa piiblica em
posi¢do dominante ja titular de uma licenga GSM 900, quando uma empresa que
posteriormente entrou no mercado em causa teve de pagar uma taxa pela
aquisi¢do de uma licenca DCS 1800. Estas disposi¢des ndo se opdem, no entanto,
a uma tal regulamentagfo nacional se a taxa imposta a4 empresa piiblica em
posi¢do dominante pela sua licenca GSM 900, incluindo a posterior atribuicio,
sem pagamento complementar, de frequéncias suplementares na banda de
frequéncias reservada & norma DCS 1800, se revelar equivalente, em termos
econdmicos, a taxa imposta ao concorrente a quem foi concedida a licenga

DCS 1800.
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-Quanto 2 violagio do artigo 2.°, n.”® 3 e 4, da Directiva 96/2

'

No que se refere a Directiva 96/2, convém recordar que visa instituir um quadro
regulamentar que permita explorar o potencial das comunicagdes moveis e
pessoais suprimindo, logo que possivel, todos os direitos exclusivos e especiais,
eliminando, para os operadores de redes moveis, tanto as restrlgoes a liberdade de
explorar e desenvolver as referidas redes com vista ao exercicio das actividades
abrangidas pelas suas licengas ou autoriza¢bes como as distor¢des da concor-
réncia e permitindo a estes operadores o controlo dos seus custos (v. acérddo de
16 de Outubro de 2001, Comissdo/Grécia, C-396/99 e C-397/99, Colect.,
p. 7577, n.° 25).

De acordo com este objectivo, o artigo 2:°, n.° 1, da Directiva 96/2 i 1mpoe, )
partir de 1 de Janeiro de 1998,: que os ’Estados-Membros nio recusem a
atribui¢io de licengas para os sistemas moveis que funcionem de acordo com 4
norma DCS 1800 (v. acérddo Comissdo/Grécia, ja referido, n.° 26).

Resulta do artigo 2.%, n.°® 3 e 4, da Directiva 96/2 que os Estados-Membros s6
podem ampliar o 4mbito de aplicagdo das licencas existentes para a prestagdo de
servicos de telecomunicagcdes méveis digitais a combindgBes de sistemas de
telecomunicagdes moveis digitais conformes a2 norma GSM 900 e a norma
DCS 1800 quando tal extensdo for justificada pela necessidade de garantir uma
concorréncia efectiva entre operadores de sistemas concorrentes nos mercados em
causa.

De acordo com o oitavo considerando da Directiva 96/2, os Estados-Membros,
aquando da instituicio de um procedimento para a concessio de licencas
DCS 1800, devem ter em devida consideragdo a necessidade de promover os
investimentos por parte das novas empresas que comegam a .operar neste
dominio. Podem nio conceder uma licenca aos operadores existentes, por
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exemplo, os operadores de sistemas GSM 900 ja presentes no seu territério, se se
puder demonstrar que tal situagio eliminard uma concorréncia efectiva,
nomeadamente através da extensdo de uma posi¢io dominante. Quando, em
especial, um Estado-Membro concede ou ji concedeu licencas DCS 1800, a
concessdo de novas licencas ou de licengas suplementares para actuais operadores
GSM 900 ou DCS 1800 s6 pode realizar-se em condigbes que assegurem uma
concorréncia efectiva,

A este respeito, é forgoso constatar que, se, pela extensdo, sem imposi¢io de uma
taxa especifica, de uma licenca GSM 900 j4 existente, concedida a uma empresa
publica em posi¢do dominante, a frequéncias suplementares na banda de
frequéncias reservada a norma DCS 1800, quando a empresa que posteriormente
entrou no mercado em causa teve de pagar uma taxa para obter uma licenca
DCS 1800, a igualdade de oportunidades entre os diferentes operadores em causa
deixar de estar garantida e a concorréncia for assim falseada, ndo pode
entender-se que esta extensdo se justifica de acordo com o disposto no artigo 2.°,
n.° 4, da Directiva 96/2.

Deste modo, uma regulamentagdo nacional como a do § 125, n.° 3, da TKG, que
permite uma tal extensdo, é susceptivel de ser contriria ao artigo 2.°,n.°° 3 e 4, da
Directiva 96/2.

Como, todavia, foi declarado no n.® 90 do presente acérddo, se a taxa imposta a
empresa piiblica em posi¢do dominante pela sua licengca GSM 900, incluindo a
posterior atribui¢do, sem pagamento complementar, de frequéncias suplementa-
res na banda de frequéncias reservada 4 norma DCS 1800, se revelar equivalente,
em termos econdmicos, a taxa imposta ao concorrente a quem foi concedida a
licenga DCS 1800, deve entender-se que uma regulamentagio nacional como a
que estd em causa no processo principal garante a igualdade de oportunidades
entre os diferentes operadores econémicos, assegurando assim uma concorréncia
ndo falseada e sendo, portanto, conforme, por garantir uma concorréncia efectiva
entre operadores de sistemas concorrentes nos mercados em causa, ao artigo 2.°,
n.% 3 e 4, da Directiva 96/2.
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Compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, baseando-se nas indicagdes dadas
pelo Tribunal de Justica nos n.”® 92 a 94 do presente ac6rdio, verificar se é esse o
caso no processo principal.

Neste contexto, hd que realgar que, de acordo com o décimo quinto considerando
. . > . ’ (3 ) .

da Directiva 96/2, as eventuais taxas para a utilizacdo de frequéncias devem ser

proporcionais ao niimero de canais efectivamente concedidos.

Daqui resulta que o artigo 2.°, n.* 3 e 4, da Directiva 96/2 se opde, em principio,
a uma regulamentagéio nacional como a que estd em causa no processo principal
que permite atribuir, sem impor uma taxa especifica, frequéncias suplementares
na banda de frequenc1as reservada & norma DCS 1800 a uma empresa publica em
posigdo dominante j4 titular de uma licenga GSM 900, quando uma empresa que
posteriormente entrou no mercado em causa téve de’ pagar uma taxa pela
aquisi¢do de uma licenga DCS 1800. Esta dlsp051gao ndo se opde, todavia, a uma
tal regulamentacdo nacional se a taxa imposta & empresa publlca em posi¢io
dominante pela sua licenga GSM 900, incluindo a posterior atribui¢do, sem
pagamento complementar, de frequéncias suplementares na banda de frequéncias
reservada 3 norma DCS 1800, se revelar equivalente, em termos econdmicos, a
taxa imposta ao concorrente a quem foi concedida a licenga DCS 1800.

No processo principal, a Connect Austria alega ainda, no entanto, que a
manuten¢do de uma concorréncia efectiva na acep¢do da Directiva 96/2 s6 pode
ser garantida através da exclusio completa da Mobilkom da atribui¢io de
frequéncias na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800.

A este respeito, convém recordar que, por for¢a do primeiro periodo do § 125,
n.° 3, da TKG, a administragio nio pode atribuir frequéncias suplementares, na
banda de frequéncias reservada 4 norma DCS 1800 aos operadores ja titulares de
uma licenca GSM 900, antes de se ter esgotado o prazo de pelo menos trés anos
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desde a concessdo da licenca DCS 1800, ocorrida em 1997, e apenas até um
méximo de 5§ MHz por cada um deles. Uma tal disposi¢do tem devidamente em
conta a exigéncia de promover os investimentos por parte das novas empresas
que comegam a operar neste dominio, como dispde o oitavo considerando da
Directiva 96/2, e a preocupagio expressa pelo primeiro pardgrafo do décimo
quinto considerando da mesma directiva, segundo o qual, dado que as
radiofrequéncias constituem um recurso raro mas essencial, o desenvolvimento
de uma concorréncia efectiva no sector das telecomunicagées pode constituir uma
justificagdo objectiva para recusar a atribuicdo de frequéncias a operadores j4
dominantes no mercado geogrifico.

Resulta, no entanto, do segundo perfodo do § 125, n.° 3, da TKG que, se for
demonstrado que os operadores j4 titulares de uma licenca GSM 900 esgotaram a
sua capacidade de aceitar novos clientes, apesar de terem utilizado todas as
possibilidades técnicas economicamente admissiveis, podem ser-lhes atribuidas
frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada 3 norma DCS 1800.

A este respeito, hd que notar que o DCS 1800 é um sistema de telecomunicacdes
moveis digitais baseado na norma internacional do GSM, mas que utiliza uma
banda de frequéncias de cerca de 1800 MHz, em vez de 900 MHz. Em principio,
hé mais frequéncias disponiveis na banda de frequéncias do DCS 1800 que na do
GSM 900, o que permite a esse sistema ter um maior niimero de assinantes e
suportar maior volume de trifego simultdneo. Dado que o alcance das
frequéncias superiores é mais limitado, as células de cada estacdo de base
DCS 1800 sdo mais pequenas do que as do sistema GSM 900, o que implica uma
densidade de estagdes de base maior e, portanto, uma rede que apresenta uma
maior capacidade.

Ora, no momento da adopgéo do § 20a, n.° 3, alinea b), da Fernmeldegesetz de
1993, cujo texto é retomado literalmente pelo § 125, n.° 3, da TKG, havia o
risco, em vérios Estados-Membros, de as redes de telecomunica¢des méveis
digitais baseadas na norma GSM 900 sofrerem rapidamente problemas de
saturagdo nas grandes cidades durante as horas de ponta, em razdo do aumento
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muito rapido do niimero de assinantes. Com a chegada dos telefones bi-banda,
susceptiveis de passar de um sistema a outro, a instalagdo de estagdes de base
DCS 1800 nas grandes cidades, em acréscimo as estagdes de base GSM 900,
podia permitir aos operadores das redes GSM 900 diminuir estes problemas de
saturacio devidos a0 aumento do nimero de assinantes.

Nesta situacio, deve entender-se que uma regulamentagio nacional como a que
estd em causa no processo principal, que, por um lado, permite a atribuicdo, apos
o esgotamento de um prazo de pelo menos trés anos desde a concessdo da licenga
DCS 1800, ocorrida em 1997, de um feixe limitado de frequéncias suplementares
na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800 aos operadores j4 titulares
de uma licenca GSM 900, incluindo a uma empresa publica em posi¢do
dominante, e, por outro, permite essa atribui¢io antes do esgotamento do
referido prazo quando se demonstre que a capacidade de os referidos operadores
aceitarem novos clientes estd esgotada, apesar da utilizagio de todas as
possibilidades técnicas economicamente admissiveis, se justifica pela necessidade
de garantir uma concorréncia efectiva entre operadores que concorrem nos
mercados relevantes, na acepgdo do artigo 2:° n.” 3 e 4, da Directiva 96/2.

Daqui resulta que o artigo 2.°, n.”® 3 e 4, da Directiva 96/2 néo se opde a uma
regulamentaciio nacional como a que estd em causa no processo principal, que
permite a atribui¢do, apds o esgotamento de um prazo de, pelo menos, trés anos
desde a concessdo da licenca DCS 1800, ocorrida em 1997, de um feixe limitado
de frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada a4 norma
DCS 1800 aos operadores j4 titulares de uma licenca GSM 900, incluindo a uma
empresa piiblica em posi¢io dominante. Esta disposi¢do também nio se opde a
uma regulamentacdo nacional como a que estd em causa no processo principal,
que permite essa atribui¢do antes do esgotamento desse mesmo prazo quando se
demonstre que a capacidadé de os referidos operadores aceitarem novos clientes
se esgotou apesar da utilizacdo de todas as possibilidades técnicas economica-
mente admissiveis.
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Quanto a interpretacdo dos artigos 9.°, n.° 2, e 11.%, n.° 2, da Directiva 97/13

Quanto aos artigos 9.°, n.° 2, e 11.°, n.° 2, da Directiva 97/13, o 6rgio
jurisdicional de reenvio pretende, em substincia, saber se a proibicio de
discriminagdo neles prevista se opde a uma regulamentagdo nacional como a que
estd em causa no processo principal, que permite atribuir, sem impor uma taxa
especifica, frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada a4 norma
DCS 1800 aos operadores ja titulares de uma licenga GSM 900, quando ao titular
da licenga DCS 1800 foi imposta uma taxa para a aquisicio dela.

A este respeito, hd que constatar, por um lado, que, contrariamente ao que
sustenta a TCK, os artigos 9.°, n.° 2, e 11.°, n.° 2, da Directiva 97/13 sdo, do
ponto de vista do seu conteiido, incondicionais e suficientemente precisos, e
podem, portanto, segundo jurisprudéncia constante (v., nomeadamente, acérdios
de 19 de Janeiro de 1982, Becker, 8/81, Recueil, p. 53, n.° 25, e de 10 de
Setembro de 2002, Kiigler, C-141/00, Colect., p. I-6833, n.° 51), ser invocados,
na falta de medidas de aplicagdo adoptadas no prazo, contra toda e qualquer
disposi¢do nacional que ndo esteja em conformidade com a directiva, ou ainda na
medida em que sejam susceptiveis de definir direitos que os particulares estejam
em condi¢Bes de invocar contra o Estado.

Por outro lado, hd que precisar que, em conformidade com jurisprudéncia
constante, uma discriminacio consiste, designadamente, no tratamento diferen-
ciado de situagdes compardveis, que causa uma desvantagem para certos
operadores em relacdo a outros, sem que esta diferenca de tratamento seja
justificada pela existéncia de diferengas objectivas com uma certa relevéncia (v.,
nomeadamente, acérdios de 13 de Julho de 1962, Kléckner-Werke e Hoesch/Alta
Autoridade, 17/61 e 20/61, Recueil, pp. 615, 652, Colect. 1962-1964, p. 131, e
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de 26 de Setembro de 2002, Espanha/Comissdo, C-351/98, Colect., p. 1-8031,
n.° 57).

Sem que seja necessario pronunciar-se sobre a questdo de saber se o artigo 9.°,
n.° 2, da Directiva 97/13 se aplica unicamente 4 concessdo de licengas ou também
a atribuicdo de frequéncias suplementares, é for¢oso constatar que, se a taxa
imposta aos operadores ji existentes pela sua licenca GSM 900, incluindo a
posterior atribui¢do, sem pagamento complementar, de frequéncias suplementa-
res na banda de frequéncias reservada 4 norma DCS 1800, se revelar equivalente,
em termos econdmicos, 3 taxa imposta ao operador a quem foi concedida a
licenca DCS 1800, tal atribuigio ndo constitui um tratamento diferente de
situagcOes comparaveis.

Compete ao 6érgio jurisdicional de reenvio, baseando-se nas indicagbes dadas
pelo Tribunal de Justica nos n.°® 92 a 94 do presente acérdio, verificar se ¢ esse o
caso no processo principal.

Daqui resulta que a proibi¢io de discriminagio prevista nos artigos 9.°, n.° 2, e
11.°, n.° 2, da Directiva 97/13 nio se opde a uma regulamentagdo nacional como
a que estd em causa no processo principal que permite atribuir, sem impor uma
taxa especifica, frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada a
norma DCS 1800 aos operadores ja titulares de uma licenga GSM 900, quando
uma taxa foi imposta ao operador a quem foi concedida uma licenca DCS 1800,
se a taxa imposta aos operadores ji existentes pela sua licenga GSM 900,
incluindo a posterior atribuigdo, sem pagamento complementar, de frequéncias
suplementares na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800, se revelar

equivalente, em termos econémicos, a taxa imposta ao dperador titular da licenca
DCS 1800.
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Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos austriaco e sueco, bem como pela
Comissdo, que apresentaram observagdes ao Tribunal, ndo sdo reembolsiveis.
Revestindo o processo, quanto 3s partes na causa principal, a natureza de
incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir
quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio),

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Verwaltungsgerichtshof, por
decisdo de 24 de Novembro de 1999, declara:

1) As exigéncias de uma interpreta¢io do direito nacional em conformidade

com a Directiva 90/387/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1990, relativa
a realizagdo do mercado interno dos servigos de telecomunicacdes mediante a
oferta de uma rede aberta de telecomunicacdes, com a redacgdo que lhe foi
dada pela Directiva 97/51/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de
Outubro de 1997, e da protecgio efectiva dos direitos dos interessados
imp&em aos érgaos jurisdicionais nacionais que verifiquem se as disposicGes
pertinentes do seu direito nacional permitem reconhecer aos interessados um
direito a recorrer das decisdes da autoridade reguladora nacional que respeite
os critérios do artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387, alterada pela
Directiva 97/51. Se néo for possivel uma aplicagio do direito nacional em
conformidade com as exigéncias do artigo 5.°-A, n.° 3, da referida directiva,
um 6rgdo jurisdicional nacional que cumpra as referidas exigéncias e que
seria competente para conhecer dos recursos contra as decisdes da autoridade
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reguladora nacional se nio se confrontasse com uma disposi¢do do- direito
nacional, como a que esti em causa no processo principal, que expressamente
exclui a sua competéncia, tem a obrigacdo de ndo aplicar esta disposicao.

Os artigos 82.° CE ¢ 86.% n.° 1, CE opdem-se, em principio, a uma
regulamentagdo nacional como a que esti em causa no processo principal,
que permite atribuir, sem impor uma taxa especifica, frequéncias suplemen-
tares na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800 a uma empresa
pubhca em posi¢io dominante j 1a titular de uma licenca para a prestagao de
servigos de telecomunicagdes moveis digitais baseadas na norma GSM 900,
quando uma empresa quie posteriormente entrou no mercado em causa teve
de pagar umd taxa pela aqulsu;ao de uma licenca para a prestagao de servicos
de telecomumcagoes méveis digitais baseadas na norma DCS 1800. Estas
disposicGes ndo se opdem, no entanto, a uma tal regulamentacdo nacional se
a taxa imposta a empresa pubhca em posicao dominante pela sua licenca
GSM 900, incluindo a posterior atribui¢io, sem pagamento complementar,
de frequenc1as suplementares na banda de frequenmas reservada 4 norma
DCS 1800, se revelar equivalente, em termos econémicos, a taxa imposta a0
concorrente a quem foi concedida a licenga DCS 1800.

O artigo 2.° n.” 3 e 4, da Directiva 96/2/CE da Comissdo, de 16 de ]aneiro
de 1996, que altera a Directiva 90/388/CEE no que respeita as comunicagdes
moveis e pessoais, opde-se, em principio, a uma regulamentagdo nacional
como a que esti em causa no processo principal, que permite atribuir, sem
1mpor uma taxa especifica, frequéncias suplementares na banda de frequen—
cias reservada 2 norma DCS 1800 a uma émpresa piblica em posicdo
dominante ja titular de uma licenca para a prestagio de servicos de
telecomunicacdes moveis digitais baseadas na norma GSM 900, quando uma
empresa que posteriormente entrou no mercado em causa teve de pagar uma
taxa pela aqulsu;ao de uma licenca para a prestagio de servicos de
telecomumcagoes moéveis digitais baseadas na norma DCS 1800. Esta
disposicdo ndo se opde, todavia, a uma tal regulamentacdo nacional se a
taxa imposta 3 empresa piiblica em posicio dominante pela sua licenca
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GSM 900, incluindo a posterior atribui¢io, sem pagamento complementar,
de frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada 4 norma
DCS 1800, se revelar equivalente, em termos econémicos, i taxa imposta ao
concorrente a quem foi concedida a licenca DCS 1800.

O artigo 2.° n.”* 3 e 4, da Directiva 96/2 nio se opde a uma regulamentacio
nacional como a que estd em causa no processo principal, que permite a
atribui¢do, apds o esgotamento de um prazo de, pelo menos, trés anos desde
a concessdo da licenca para a prestacdo de servicos de telecomunicagbes
moveis digitais baseadas na norma DCS 1800, ocorrida em 1997, de um feixe
limitado de frequéncias suplementares na banda de frequéncias reservada a
norma DCS 1800 aos operadores j4 titulares de uma licenga para a prestacio
de servigos de telecomunicag¢des méveis digitais baseadas na norma GSM 900,
incluindo a uma empresa piblica em posicio dominante. Esta disposicdo
também ndo se opde a uma regulamentacio nacional como a que esti em
causa no processo principal, que permite essa atribui¢ao antes do esgota-
mento desse mesmo prazo quando se demonstre que a capacidade de os
referidos operadores aceitarem novos clientes se esgotou apesar da utilizagio
de todas as possibilidades técnicas economicamente admissiveis.

A proibicdo de discriminagdo prevista nos artigos 9.%, n.° 2, e 11.%, n.° 2, da
Directiva 97/13/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de Abril
de 1997, relativa a um quadro comum para autorizagdes gerais e licencas
individuais no dominio dos servicos de telecomunicagdes, niio se opde a uma
regulamentagio nacional como a que esti em causa no processo principal,
que permite atribuir, sem impor uma taxa especifica, frequéncias suplemen-
tares na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800 aos operadores
j titulares de uma licenga para a prestagiio de servicos de telecomunicacdes
méveis digitais baseadas na norma GSM 900, quando uma taxa foi imposta
ao operador a quem foi concedida uma licenca para a prestagdo de servigos
de telecomunicacGes moveis digitais baseadas na norma DCS 1800, se a taxa
imposta aos operadores ja existentes pela sua licenca GSM 900, incluindo a
posterior atribui¢do, sem pagamento complementar, de frequéncias suple-
mentares na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800, se revelar
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equivalente, em termos econdémicos, A taxa imposta ao operadoi titular da
licenga DCS 1800.

Edward La Pergola Jann

Proferido em audiéncia puiblica no Luxemburgo, em 22 de Maio de 2003.

O secretirio O presidente da Quinta Secgdo

R Grass - M. Wathelet
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