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Processo C-282/13

T-Mobile Austria GmbH
contra
Telekom-Control-Kommission

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria)]

«Comunicagoes eletrénicas — Protecdo, perante um 6rgao jurisdicional nacional, de direitos
decorrentes da ordem juridica da Unido — Direito de recurso de uma decisdo tomada por uma
autoridade reguladora nacional — Conceito de pessoa ‘afetada’ por uma decisdo de uma autoridade
reguladora nacional — Artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2002/21/CE — Transferéncia de direitos de
utilizacdo de frequéncias — Artigo 5.°, n.° 6, da Diretiva 2002/20/CE»

[ — Introducao

1. O presente processo permite ao Tribunal de Justica esclarecer o alcance da legitimidade para agir
contra decisdes tomadas pelas autoridades reguladoras nacionais no dominio das comunicagdes
eletrénicas. Constitui igualmente uma oportunidade para refletir de forma mais geral sobre a questao
de saber em que medida o direito da Unido pode intervir no direito processual dos Estados-Membros
que regula os requisitos para a interposicdo de recursos das decisdes administrativas.

2. O Verwaltungsgerichtshof austriaco (Supremo Tribunal Administrativo) apresentou um pedido
relativo a interpretacdo do conceito de pessoa «afetada» por uma decisio de uma autoridade
reguladora nacional na ace¢do do artigo 4.° da Diretiva 2002/21/CE (a seguir «diretiva-quadro»)?, no
ambito de um processo respeitante a transferéncia de direitos de utilizacdo de frequéncias, prevista no
artigo 5.°, n.° 6, da Diretiva 2002/20/CE (a seguir «diretiva autorizagao»)®.

1 — Lingua original: polaco.
2 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 7 de margo de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos

de comunicagdes eletrdnicas (diretiva-quadro) (JO L 108, p. 33), conforme alterada pela Diretiva 2009/140/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de novembro de 2009 (JO L 337, p. 37).
3 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 7 de margo de 2002, relativa & autorizacdo de redes e servicos de comunicacoes eletrénicas

(diretiva autorizagdo), conforme alterada pela Diretiva 2009/140/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2009
(JO L 337, p. 37).
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3. A questdo do 6rgao jurisdicional de reenvio tem por objeto a definicdo do circulo de pessoas que
tem direito de recurso das decisdes tomadas pela autoridade reguladora no ambito de um processo
concreto relativo ao direito das comunicagdes eletronicas. Contudo, a resposta a esta questdo terd um
significado mais amplo, uma vez que regras andlogas figuram igualmente noutros atos juridicos da
Unido respeitantes aos mercados regulamentados®.

II — Quadro juridico

A — Direito da Unido

4. O direito harmonizado das comunicagoes eletronicas baseia-se na diretiva-quadro, bem como em
diretivas especificas, entre as quais a diretiva autorizacio.

5. O artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro prevé:

«Os Estados-Membros devem garantir a existéncia de mecanismos eficazes a nivel nacional, através dos
quais qualquer utilizador ou empresa que ofereca redes e/ou servicos de comunicagdes eletrénicas que
tenha sido afetado/a por uma decisio de uma autoridade reguladora nacional tenha o direito de
interpor recurso dessa decisdo junto de um 6rgdo de recurso que seja independente das partes
envolvidas. Esse 6rgdo, que pode ser um tribunal, deve ter os meios de pericia necessarios para poder
exercer eficazmente as suas fungdes. Os Estados-Membros devem assegurar que o mérito da causa seja
devidamente apreciado e que exista um mecanismo de recurso eficaz.»

6. O artigo 5.° n.° 6, da diretiva autorizagdo dispoe:

«As autoridades nacionais competentes asseguram que as radiofrequéncias sejam efetiva e
eficientemente utilizadas, nos termos do n.” 2 do artigo 8. e do n.” 2 do artigo 9.° da Diretiva
2002/21/CE (diretiva-quadro). Aquelas asseguram que a concorréncia nao seja falseada por
transferéncias ou acumulacio de direitos de utilizacdo das radiofrequéncias. Para tal, os
Estados-Membros podem tomar medidas adequadas, como determinar a venda ou a concessido de
direitos de utilizacdo de radiofrequéncias.»

B — Direito austriaco

7. Em conformidade com o § 8 da Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1994 (Lei geral sobre o
procedimento administrativo de 1991, BGBI. 51/1991), na sua versio publicada em 2004 (BGBL I
10/2004) (a seguir «AVG»):

«As pessoas que recorrem a uma atividade da autoridade ou as quais esta atividade diz respeito sdao
interessados; na medida em que disponham, relativamente ao objeto desta atividade, de um direito ou
de um interesse juridico, sao partes.»

8. O procedimento de atribuicdo de radiofrequéncias, previsto no artigo 5.°, n.” 6, da diretiva
autorizacdo, € regulado pelos §§ 54 a 57 da Telekommunikationsgesetz 2003 (Lei das
telecomunicagdes de 2003, a seguir «TKG 2003») (BGBL I, 70/2003).

4 — V., entre outros, artigo 22.°, n.° 3, da Diretiva 97/67/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de dezembro de 1997, relativa as regras
comuns para o desenvolvimento do mercado interno dos servigos postais comunitérios e a melhoria da qualidade de servi¢o (JO 1998, L 15,
p. 14), conforme alterada pela Diretiva 2008/6/CE (JO L 211, p. 55), o artigo 37.°, n.° 17, da Diretiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de julho de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno da eletricidade (JO L 211, p. 55), assim como
artigo 41.°, n.° 17, da Diretiva 2009/73/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009, que estabelece regras comuns para
o mercado interno do gds natural e que revoga a Diretiva 2003/55/CE (JO L 211, p. 94).
Esta dltima disposigao é objeto do processo E.ON Foldgaz Trade (C-510/13), pendente no Tribunal de Justica.
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9. O § 56 da TKG 2003 dispoe:

«1. A transferéncia de direitos de utilizacdo de frequéncias atribuidos pela autoridade reguladora exige
a autorizacdo prévia desta. A autoridade reguladora deve publicar o pedido de autorizacdo relativo a
transferéncia dos direitos de utilizagdo de frequéncias, assim como a respetiva decisdo. A autoridade
reguladora deve tomar a sua decisdo ap6ds avaliar caso a caso o impacto, designadamente técnico, que
uma transferéncia tem na concorréncia. A autorizacdo pode estar condicionada a obrigacdes, na
medida em que estas sejam necessdrias para evitar qualquer prejuizo para a concorréncia. Em todo o
caso, a autorizacdo deve ser recusada quando, apesar da imposicdo de obrigacdes, a transferéncia
puder prejudicar a concorréncia.

[...]

2) As alteragOes essenciais da estrutura acionista das empresas as quais foram atribuidos os direitos de
utilizacdo de frequéncias no dmbito de um procedimento nos termos do § 55 exigem a autorizacdo
prévia da autoridade reguladora. O n.° 1, da terceira a altima frase, é aplicavel mutatis mutandis.»

IIT — Processo principal

10. O processo no 6rgao jurisdicional de reenvio tem por objeto o recurso interposto por um operador
de rede de telefonia moével, a sociedade T-Mobile Austria GmbH (a seguir «T-Mobile»), contra a
decisdo adotada pela Telekom-Control-Kommission (Comissio de controlo das telecomunicacoes
austriaca, a seguir «TCK»). Através da referida decisdo, a TCK negou provimento ao recurso que a
T-Mobile interpds para obter o reconhecimento da qualidade de parte num processo que tem por
objeto a autorizacdo da transferéncia de direitos de utilizacio de frequéncias entre outros dois
operadores austriacos de rede de telefonia moével.

11. Esta transferéncia de frequéncias ocorre no ambito da aquisicdo da sociedade Orange Austria
Telecommunication GmbH (a seguir «Orange») pelas sociedades Hutchinson 3G Austria Holdings
GmbH e Hutchison 3G Austria GmbH (que posteriormente se fundiram para formar a sociedade
Hutchison Drei Austria Holdings GmbH, a seguir «Hutchison»).

12. Conforme resulta do processo no o6rgéao jurisdicional de reenvio, na sequéncia da concentragéo, o
numero de operadores de telefonia mével que dispéem de direitos de utilizagdo de frequéncias na
Austria ficou reduzido a trés: a Al Telekom Austria AG (a seguir «Al»), a T-Mobile e a Hutchison.

13. A concentracdo e as operacdes que lhe estdo associadas foram objeto de procedimentos na
Comissdo e nas autoridades austriacas.

A — Procedimento na Comissdo

14. Resulta dos autos do presente processo que, em 7 de maio de 2012, a Hutchison e a Orange
notificaram a Comissdo um projeto de concentracdo, em conformidade com o artigo 4.° do
Regulamento (CE) n.° 139/2004°.

15. Durante o procedimento, a Comissao manifestou davidas sérias quanto a conformidade do projeto
de concentracdo com o mercado interno. Ao proceder ao exame do mercado, a Comissdo constatou

que o desaparecimento da Orange do mercado suscitava problemas de concorréncia. Considerou que
este mercado ji se caraterizava por um elevado grau de concentracio e, na pratica, pela

5 — Regulamento do Conselho de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragoes de empresas (JO L 24, p. 1).
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impossibilidade de nele se entrar. Por conseguinte, a Hutchison apresentou um conjunto de
compromissos, que a levavam, nomeadamente, a desfazer-se, em beneficio de um novo operador
potencial, de frequéncias de que iria dispor na sequéncia da concentragdo, bem como a garantir aos
operadores virtuais o acesso grossista a sua rede, em condic¢des definidas.

16. A Comissao autorizou a T-Mobile a participar no procedimento de controlo das concentragdes na
qualidade de pessoa interessada.

17. Por decisio de 12 de dezembro de 2012° a Comissio declarou que a concentracio era conforme
com o mercado interno desde que a Hutchison cumprisse integralmente os compromissos fixados.

18. Todavia, resulta da referida decisio que a Comissdo ndo examinou duas outras operagdes as quais
estava subordinada a concentracdo e que diziam respeito, em primeiro lugar, a venda de uma filial da
Orange a Al e, em segundo lugar, a transferéncia para a Al de determinadas frequéncias de que a
Orange dispunha antes da concentracdo. Na sua decisdo, a Comissdo declarou que a transferéncia das
frequéncias estava, nomeadamente, sujeita a aprovagdo da TCK".

B — Procedimento na TCK

19. Em 23 de maio de 2012, a Hutchison e a Orange pediram a TCK, com base no § 56, n.° 2, da TKG
2003, autorizagdo para alterar a estrutura acionista na sequéncia da concentracdo. Em 9 de julho de
2012, solicitaram, juntamente com a Al, com base no § 56, n.° 1, da TKG 2003, autorizagdo para
transferir determinadas frequéncias para a Al.

20. A T-Mobile apresentou observagoes a TCK, nas quais solicitou que fossem impostas as sociedades
participantes na concentragdo obrigagoes destinadas a evitar o falseamento da concorréncia.

21. Por outro lado, em 10 de dezembro de 2012, a T-Mobile solicitou a TCK que lhe fosse reconhecida
a qualidade de parte nos procedimentos destinados a autorizacdo da alteracdo da estrutura acionista e
da transferéncia de frequéncias.

22. Por decisdo de 13 de dezembro de 2012, a TCK autorizou a alteracdo da estrutura acionista, assim
como a transferéncia dos direitos de utilizacdo de frequéncias para a sociedade Al. Em contrapartida,
indeferiu o pedido da T-Mobile, de 10 de dezembro de 2012, de reconhecimento da qualidade de
parte no procedimento administrativo.

23. Quanto ao pedido da T-Mobile, a TCK considerou que, no ambito de procedimentos
administrativos destinados a autorizacio da alteracdo da estrutura acionista, assim como a
transferéncia das frequéncias, nem o direito nacional nem o direito da Unido exigem o
reconhecimento da qualidade de parte a entidades concorrentes dos operadores de rede de telefonia
movel que solicitam tal autorizacdo.

C — Processo no orgdo jurisdicional de reenvio e questdo prejudicial

24. A T-Mobile interpés recurso da decisio da TCK de 13 de dezembro de 2012 no
Verwaltungsgerichtshof.

6 — Decisdo da Comissdo, de 12 de dezembro de 2012, que declara uma concentragdo compativel com o mercado interno e com o
funcionamento do Acordo EEE (processo COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria) (resumo publicado no JO 2013, C 224,
p- 12).

7 — Ibidem, n.* 7 a 11.
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25. Como fundamento do seu recurso, a T-Mobile alegou que era concorrente das partes na operagao
em causa e que dispunha de frequéncias no mesmo mercado. Por conseguinte, devia ser considerada
uma empresa «afetada» pela decisaio impugnada da TCK, na acegio do artigo 4.°, n.° 1, da
diretiva-quadro. Nos termos do direito nacional, devia também ser autorizada a participar no
procedimento administrativo anterior a adogdo dessa decisao.

26. O 6rgao jurisdicional de reenvio afirma que, segundo a jurisprudéncia austriaca, a concessdo a
T-Mobile da qualidade de parte no procedimento administrativo com base no § 56 da TKG 2003 e no
artigo 5., n.° 6, da diretiva autorizacdo depende da questdo de saber se a decisdo adotada pela TCK no
ambito desse procedimento «afeta» a T-Mobile na acegdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro. No
direito austriaco existe uma estreita ligacdo entre a qualidade de parte num procedimento
administrativo e o direito de recurso das decisdes estabelecido pelo artigo 4.°, n.° 1, da diretiva quadro.

27. Segundo o 6rgio jurisdicional de reenvio, o acérddo Tele2 Telecommunication® ndo permite
responder de forma exata a questdo suscitada.

28. Por um lado, refere que deve se considerar, como afirma a TCK, que a decisdo adotada no ambito
de um procedimento de autorizacdo da alteracdo da estrutura acionista e da transferéncia de
frequéncias ndo cria diretamente direitos a favor de terceiros. A situacdo juridica destes tltimos néo é
alterada, na medida em que podem continuar a dispor das frequéncias que lhes foram atribuidas.

29. Por outro lado, o 6rgdo jurisdicional de reenvio refere que, segundo as observagdes apresentadas
pela T-Mobile, a concentracdo entre a Orange e a Hutchison tem impacto na sua situagdo, uma vez
que, nomeadamente, altera as quotas-partes das frequéncias atribuidas aos diferentes operadores que
atuam no mercado. A decisdo relativa a transferéncia das frequéncias exerce igualmente um impacto
semelhante, pois tem como consequéncia compensar os efeitos negativos da concentracdo na
concorréncia.

30. Por esta razdo, o Verwaltungsgerichtshof decidiu suspender a instdncia e submeter ao Tribunal de
Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Devem os artigos 4.° e 9.°-B da diretiva[-quadro] e o artigo 5.°, n.° 6, da diretiva [autorizacdo] ser
interpretados no sentido de que [reconhecem] a um concorrente, num procedimento nacional nos

termos do artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizacdo, a qualidade de afetado/a na acecdo do artigo 4.°,
n.° 1, da diretiva-quadro?»

IV — Tramitacdo do processo no Tribunal de Justica

31. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 24 de maio de 2013.

32. Por despacho de 30 de setembro de 2013, o presidente do Tribunal de Justica indeferiu o pedido
do érgao jurisdicional de reenvio de que o processo fosse submetido a tramitagdo acelerada prevista no
artigo 23.°-A do Estatuto do Tribunal de Justica e no artigo 105.° do Regulamento de Processo.

33. A T-Mobile, a Hutchison, a Al, o Governo austriaco e a Comissdo apresentaram observacoes
escritas. A TCK, que ndo interveio na fase escrita, e a T-Mobile requereram a realizacdo de uma

audiéncia.

34. A T-Mobile, a TCK, a Hutchison, a A1 e a Comissao participaram na audiéncia, que teve lugar em
15 de maio de 2014.

8 — Acoérdao Tele2 Telecommunication, C-426/05, EU:C:2008:103.
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V — Analise

A — Observagoes preliminares

35. A titulo preliminar, gostaria de sublinhar que o litigio objeto do processo no 6rgéo jurisdicional de
reenvio ndo diz diretamente respeito ao direito de interpor recurso de uma decisio da autoridade
reguladora na acecdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro. Com efeito, no processo principal, a
T-Mobile ndo contesta o mérito da decisdo relativa a transferéncia das frequéncias, mas a recusa em
lhe ser reconhecida a qualidade de parte no procedimento perante a autoridade reguladora.

36. A importancia da questdo prejudicial para a decisio do litigio no processo principal resulta da
jurisprudéncia austriaca, que subordina o reconhecimento da qualidade de parte num procedimento
administrativo a questdo de saber se a pessoa em causa beneficia, na acecdo do artigo 4.°, n.° 1, da
diretiva-quadro, de um direito de recurso da decisio que pde termo ao procedimento. O érgio
jurisdicional de reenvio afirma que a pessoa que é «afetada» pela decisdo da autoridade reguladora, na
acecdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, tem também o direito de ser parte na acecdo do § 8 da
AVG, uma vez que sdo precisamente estas partes que beneficiam do direito de interpor recurso da
decisdo em causa.

37. Para responder a questao colocada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio importa interpretar tanto o
artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, como o artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizagao.

38. Antes de analisar as referidas disposicoes, apreciarei a finalidade em que assenta o artigo 4.°, n.° 1,
da diretiva-quadro.

B — Artigo 4., n.° 1, da diretiva-quadro e alcance da autonomia do direito processual nacional

39. Na sua decisdo, o drgao jurisdicional de reenvio ndo sé refere o artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro,
mas também disposi¢oes e jurisprudéncia nacionais relativas a legitimidade para agir num processo
perante um 6rgdo jurisdicional administrativo.

40. Importa apreciar se esta referéncia é relevante para determinar as pessoas que beneficiam da
legitimidade para agir no dominio regulado pelo direito da Unido das comunicagdes eletrénicas.

41. Recordo que, na falta de regulamentacdo da Unido na matéria, compete, em principio, a ordem
juridica interna de cada Estado-Membro definir o sistema de medidas e de procedimentos destinados
a assegurar a salvaguarda dos direitos que decorrem para os cidaddaos do direito da Unido. Estas
medidas sdo estabelecidas autonomamente pelo direito nacional, desde que sejam respeitados os
principios da efetividade e da equivaléncia’.

42. Todavia, é minha convicgdo que o principio da autonomia processual ndo pode incluir a prépria
possibilidade de interposicdo de um recurso com vista a salvaguardar os direitos que decorrem para
os cidadaos do direito da Unido. O principio da autonomia processual apenas pode ser invocado na
fase da fixacdo das regras e procedimentos especificos relativos as modalidades de exercicio dos
direitos resultantes do direito da Unido. Isto também é valido, a fortiori, nas situagdes em que, como
sucede no presente processo, o direito da Unido inclui disposicoes concretas que determinam a
existéncia de uma via de recurso especifica.

43. Em meu entender, o legislador da Unido fixou essa premissa no artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro.

9 — V. acdérdios Rewe-Zentralfinanz e Rewe-Zentral, 33/76, EU:C:1976:188, n.° 5, e Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Conselho,
C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.° 102.
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44. Nos termos do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, qualquer empresa que ofereca redes e/ou
servicos de comunicagdes eletrdnicas, assim como qualquer utilizador que é «afetado» por uma
decisdo de uma autoridade reguladora, tem direito de recurso da referida decisao.

45. Segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o conceito de pessoa «afetada» por uma decisdo na
acecdo do referido artigo 4. é um conceito auténomo do direito da Unido cujo alcance deve ser
apreciado tendo em consideracio o objetivo prosseguido por esta disposicdo'’. De acordo com a
referida jurisprudéncia, esta disposicdo constitui uma emanacdo do principio da protecdo jurisdicional
efetiva que impode aos 6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros assegurar a protecdo jurisdicional
dos direitos conferidos pelo direito da Unido"'.

46. Em minha opinido, aquela disposi¢do ndo tem por dnico objetivo refletir o principio da protecdo
jurisdicional efetiva, que consagra ja uma norma de nivel superior, a saber, o artigo 19.°, n.° 1, segundo
paragrafo, TUE, assim como o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

47. O objetivo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro consiste em fixar um alcance uniforme para a
legitimidade para agir dos particulares em matéria de comunicagdes eletrdnicas.

48. Esta disposicdo pretende evitar uma situacdo em que uma pessoa, em circunstancias fatuais
idénticas, disponha num Estado-Membro da legitimidade para agir contra uma decisdo de uma
autoridade reguladora a fim de proteger os seus direitos, mas ndo beneficie dela noutro Estado. A
existéncia de tais diferencas em relacdo ao acesso a uma via de recurso leva a que, consequentemente,
o conteido dos direitos que decorrem para os cidaddaos do direito da Unido em matéria de
comunicacgoes eletrénicas seja entendido de modo distinto segundo os Estados-Membros. Tais
diferencas sao igualmente suscetiveis de por em causa a prépria existéncia deste tipo de direitos em
determinados Estados-Membros.

49. A interpretacdo da referida disposicdo deve ter em conta a finalidade evocada no nimero anterior.
50. A interpretacdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro deve ser suficientemente precisa para evitar
a existéncia de diferencas substanciais no que respeita a legitimidade para agir nos diversos
Estados-Membros, uma vez que, conforme recordado no n.° 48 supra, tais diferencas comprometem a
aplicacdo uniforme das disposi¢oes do direito da Unido em matéria de comunicagdes eletronicas. As

referidas disposicoes ndo podem ser objeto de uma aplicacdo uniforme se for o direito nacional a
determinar as pessoas que tém legitimidade para agir.

C — Interpretagdo do artigo 4.°, n.’ 1, da diretiva-quadro

1. Acordao Tele2 Telecommunication

51. O Tribunal de Justica ji se pronunciou, no processo Tele2 Telecommunication, sobre a
interpretacao do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro.

10 — Acoérdao Tele2 Telecommunication, EU:C:2008:103, n.° 27.
11 — Ibidem, n.° 30.
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52. Nesse processo, o Tribunal de Justica seguiu as conclusdes do advogado-geral M. Poiares Maduro e
declarou que o direito de recurso de uma decisdo de uma autoridade reguladora podia ser exercido
pelos utilizadores ou pelas empresas, mesmo que ndo fossem destinatarios dessa decisdo, «cujos
direitos sdo prejudicados por ela». Esta interpretacdo engloba o caso em que a ordem juridica da
Unido, nomeadamente das diretivas sobre as telecomunicagbes, confere direitos subjetivos aos
utilizadores e as empresas concorrentes e esses direitos sdo prejudicados na sequéncia de uma decisdo
adotada por uma autoridade reguladora nacional .

53. No que respeita ao procedimento administrativo que deu origem ao processo Tele2
Telecommunication — ou seja, o procedimento de andlise de mercado previsto no artigo 16.° da
diretiva-quadro — o Tribunal de Justica sublinhou que podia conduzir a imposicdo de certas
obrigacdes especificas a empresa com poder no mercado. Tais obrigagdes, nomeadamente a obrigacdo
de ndo discriminacdo e a obrigacdo relativa ao acesso dos concorrentes aos recursos de rede,
constituem medidas protetoras previstas no interesse dos concorrentes. Podem, assim, conferir a estes
ultimos direitos individuais correspondentes as obrigacdes impostas a empresa com poder no
mercado .

54. Por conseguinte, o Tribunal de Justica fundamentou o seu acérddo na constatacdo de que as
obrigagdes impostas pela decisio de uma autoridade reguladora ao operador com poder no mercado
conferem potencialmente direitos a terceiros, que podem ser afetados por essa decisdo.

55. Foi com base numa interpretaciao andloga que o Tribunal de Justica fundamentou o acérdao que
proferiu no processo Arcor, relativo a interpretagdo do artigo 5.°-A, n.° 3, da Diretiva 90/387/CEE",
que incluia uma regulamentagio semelhante a do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro.

56. O Tribunal de Justica declarou nesse acérddao que o direito de recurso de uma decisdo relativa a
autorizacdo das tarifas de acesso a uma rede local beneficia ndo sé o operador da rede, mas também a
empresa que goza de um acesso desagrupado a rede e que celebrou um contrato neste sentido com o
referido operador. O Tribunal de Justica teve em conta o facto de a decisdo afetar os direitos subjetivos
do recorrente enquanto parte no referido contrato. Todavia, esclareceu que a existéncia de um vinculo
contratual ndo é necessdria para demonstrar a qualidade para interpor um recurso “.

2. Dificuldades associadas a aplicacdo do acérdao Tele2 Telecommunication

57. Conforme ja recordei, nos termos do acérdio Tele2 Telecommunication, as empresas cujos
direitos subjetivos decorrentes do direito da Unido podem ser afetados por uma decisdo de uma
autoridade reguladora beneficiam de um direito de recurso da referida decisao.

58. Embora ndo existam ddvidas de que tal abordagem ¢ fundada'®, esta ndo permite estabelecer
critérios suficientemente precisos para garantir uma interpretacdo uniforme do artigo 4.°, n.° 1, da
diretiva-quadro.

59. As circunstancias do presente processo, que constitui o terceiro pedido prejudicial que suscita o
problema da legitimidade para agir no dominio das comunicagdes eletrénicas, demonstram que o
acordao Tele2 Telecommunication nao esclarece as davidas sobre esta questio.

12 — Ibidem, n.”* 33 e 48.
13 — Ibidem, n.”* 34, 36 e 39.

14 — Diretiva do Conselho de 28 de junho de 1990, relativa a realizagdo do mercado interno dos servigos de telecomunicagdes mediante a oferta
de uma rede aberta de telecomunicagdes (JO L 192, p. 1), conforme alterada pela Diretiva 97/51/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 6 de outubro de 1997 (JO L 295, p. 23).

15 — Acérdao Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, n.* 175 a 177.

16 — Decorre da premissa segundo a qual o principio de protecdo jurisdicional efetiva obriga os Estados-Membros a garantir a protecdo dos
direitos conferidos aos cidadaos pelo direito da Unido; v., por exemplo, acérddo Unibet, C-432/05, EU:C:2007:163, n.* 37 e 38.
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60. Em primeiro lugar, esse acérddao ndo exclui uma interpretacdo do artigo 4.°, n.° 1, da
diretiva-quadro segundo a qual a legitimidade para agir estd subordinada ao requisito de o recorrente
demonstrar que o direito da Unido lhe confere um direito subjetivo concreto.

61. Nomeadamente, conforme resulta das observacdes escritas do Governo austriaco, o requisito de o
recorrente ser «afetado» pela decisdo apenas é preenchido, segundo a jurisprudéncia austriaca, se a
autoridade administrativa se pronunciar ou tiver a obrigacdo de se pronunciar sobre os direitos
subjetivos do referido recorrente'. No presente processo, a TCK e o Governo austriaco baseiam-se
nessa jurisprudéncia, salientando que o artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizagdo nao estabelece direitos
subjetivos em beneficio das empresas concorrentes, mas refere unicamente a possibilidade de os
Estados-Membros adotarem «medidas adequadas» para evitar que a concorréncia seja falseada.

62. Tal interpretacdo do acérddo Tele2 Telecommunication — que, em minha opinido, é incorreta —
ignora as diferencas que existem entre o direito de propor um processo e o objeto desse processo. A

propositura de uma acdo ndo pode estar condicionada a sua finalidade, ou seja, a constatacido de
direitos de que beneficia o demandante.

63. Em segundo lugar, importa ter em conta o facto de que o conceito de direitos subjetivos pode ser
objeto de interpretacdes diferentes em funcdo do contexto e que também é suscetivel de assumir
significados distintos nos diferentes regimes juridicos.

64. No entanto, os acérdaos Tele2 Telecommunication e Arcor ndo respondem de forma clara a
questdo de saber se o critério da legitimidade para agir, que pressupde que a decisiao «afete
desfavoravelmente os direitos» do recorrente, diz respeito:

— aos direitos subjetivos da referida parte em relacdo a autoridade administrativa,
— aos seus direitos que correspondem as obrigacdes regulamentares impostas a outro particular, ou
— a outro tipo de direitos, decorrentes, por exemplo, de um contrato de direito privado.

65. A titulo de exemplo, no processo Tele2 Telecommunication, o Tribunal de Justica fundamentou a
sua decisdo na hipétese de a decisao impugnada lesar os direitos subjetivos dos concorrentes,
correspondentes as obrigacdes impostas a empresa com poder no mercado’®. Em contrapartida, no
processo Arcor, o Tribunal de Justica salientou que a decisdo da autoridade reguladora afetava os
direitos do recorrente enquanto parte num contrato relativo ao acesso aos lacetes locais'. Nenhum
destes acérdaos diz respeito aos direitos subjetivos publicos do recorrente.

66. No presente processo, no que respeita a interpretacio dada no acérdao Tele2 Telecommunication,
tanto a Hutchison, como a Al e o Governo austriaco alegam que a concessdo ou a recusa de conceder
a autorizacdo de transferéncia das frequéncias ndo estabelece obrigagdes suscetiveis de conferir direitos
a terceiros em relacdo as partes na operacio em causa. Trata-se, em seu entender, de uma
consequéncia da natureza do procedimento de transferéncia de frequéncias, que ndo tem por objetivo
impor obrigacdes regulamentares em beneficio de terceiros, mas assegurar uma concorréncia eficaz no
interesse geral.

17 — Acérdao de Verwaltungsgerichtshof de 26 de margo de 2008, VwSlg 17.406 A/2008.
18 — Acoérdao Tele2 Telecommunication, EU:C:2008:103, n.° 36.
19 — Acérdao Arcor, EU:C:2008:244, n.° 177.
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67. No entanto, o érgdo jurisdicional de reenvio afirma, com base no acérddo Arcor, que a decisdo da
autoridade reguladora relativa a transferéncia das frequéncias tem impacto nos direitos das partes na
operacdo, assim como nos direitos de outros potenciais adquirentes de frequéncias. A Hutchison
alega, por seu turno, que a T-Mobile nunca manifestou intencdo de adquirir frequéncias, pelo que nao
¢ uma potencial adquirente.

68. As duvidas expostas revelam a necessidade de esclarecer os critérios da legitimidade para agir
fundada no artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro.

3. Proposta de interpretacdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro

69. O requisito de a decisdo «afetar» uma pessoa, na acecdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro,
deve, em minha opinido, ser entendido no sentido de que visa os efeitos da decisdo administrativa nos
interesses da referida pessoa que estdo sujeitos a uma protegéo juridica™.

70. Em contrapartida, o reconhecimento da legitimidade para agir ndo impde que o recorrente
demonstre que os seus direitos subjetivos concretos foram violados.

71. Analisando mais detalhadamente o acérdao proferido no processo Tele2 Telecommunication, ha
que constatar que o Tribunal de Justica ndo interpretou o artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro no
sentido de que o preenchimento do requisito relativo ao facto de a pessoa em causa ser afetada pela
decisdo estava subordinado a violacdo efetiva de um direito subjetivo. O Tribunal de Justica
considerou, pelo contrario, que a decisdo devia afetar negativamente os direitos de que a recorrente é a
«beneficidri[a] potencia[l]»*.

72. Além disso, é minha conviccdo que a disposicdo interpretada nao tem exclusivamente por objetivo
assegurar a protecdo de direitos em relacdo a outros particulares, conforme é defendido nas
observacoes escritas das partes acima referidas, mas também proteger os direitos subjetivos publicos,
entendidos como a possibilidade de exigir a autoridade reguladora a adogdo de um comportamento
legal .

73. Em meu entender, ndo hd davida de que qualquer decisio afeta o interesse juridico do seu
destinatario. Em contrapartida, a questdo de saber se este requisito é preenchido por terceiros, que
nao sdo destinatarios da decisdo, exige uma analise mais aprofundada.

74. Recordamos que o artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro se refere a duas categorias de pessoas: os
utilizadores e as empresas que oferecem redes e/ou servicos de comunicagdes eletronicas. Na segunda
categoria, é também possivel distinguir a categoria das empresas concorrentes do destinatirio da
decisdo nos mercados das comunicagdes eletrénicas.

75. Esta ultima categoria assume uma importancia especial no ambito da regulamentacdo das
comunicacoes eletrénicas. Importa sublinhar que esta regulamentagdo visa promover a concorréncia
na oferta de redes e de comunicacoes eletrdnicas.

20 — De igual modo, a legitimidade para agir dos particulares com base no artigo 263.°, quarto pardgrafo, TFUE nao estd ligada a demonstragdo
da violagdo de um direito subjetivo, mas, tendo em conta uma das trés hipdteses referidas nesta disposi¢éo, ao requisito de o ato em causa
afetar direta e individualmente a situacéo juridica dos recorrentes.

21 — V. acérdao Tele2 Telecommunication, EU:C:2008:103, n.° 36.

22 — V., relativamente as diferentes conce¢oes do direito subjetivo publico, A. Wrébel, Prawo podmiotowe publiczne, System prawa
administracyjnego, tomo 1 — Instytucje prawa administracyjnego, Instytut Nauk Prawnych PAN, Varsovie, C. H. Beck 2010, pp. 307 a 344.
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76. Nomeadamente, o artigo 8.°, n.° 2, alinea b), da diretiva-quadro impde aos Estados-Membros a
obrigacdo de assegurarem que as autoridades reguladoras nacionais tomardo todas as medidas para
promover a concorréncia na oferta dos servicos de comunicagdes eletronicas, velando por que a
concorréncia nio seja falseada ou entravada no setor das comunicagdes eletrénicas e eliminando os
ultimos obstaculos a oferta dos referidos servigos ™.

77. O direito das comunicagdes eletrénicas tem por base a regulamentacdo ex ante do mercado e
inclui igualmente disposicdbes que estabelecem os requisitos para obtencdo de autorizagdes da
autoridade reguladora para as atividades ou operagdes suscetiveis de originar alteracdes substanciais
nos mercados pertinentes, falseando a concorréncia.

78. A este respeito, o direito das comunicagdes eletrénicas ndo visa apenas proteger a estrutura
concorrencial do mercado enquanto tal, mas também garantir a protecdo dos direitos das empresas
concorrentes.

79. Importa salientar que o objetivo das regras de concorréncia ndo é unica e exclusivamente proteger
os interesses diretos dos concorrentes, mas a estrutura do mercado e, assim, a concorréncia enquanto
tal*. O interesse publico que consiste na promocio da concorréncia pode, no entanto, coincidir com o
interesse individual das empresas concorrentes, que consiste em protegerem-se dos atos que afetam a
sua posicao no mercado.

80. A decisdo adotada por uma autoridade reguladora num procedimento que visa proteger a
concorréncia tem indubitavelmente impacto no interesse individual das empresas cuja posicio no
mercado pode sofrer uma alteracdo substancial devido as medidas que sdo objeto da decisdo.

81. Este interesse ndo é apenas de ordem factual mas também, atendendo aos objetivos da
regulamentacdo acima referidos, de natureza juridica. A situacdo das empresas concorrentes é tida em
conta pelas disposi¢oes do direito da Unido, que impdem a autoridade reguladora a obrigacdo de
adotar medidas destinadas a prevenir uma alteracdo substancial da posicdo das empresas concorrentes
no mercado, suscetivel de originar uma distor¢do ou uma restricdo da concorréncia.

82. Quanto as empresas concorrentes do destinatdrio da decisdo, o requisito relativo ao facto de a
decisdo «afetar» uma pessoa, na acecdo do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, esta preenchido
quando a autoridade reguladora se pronuncia num procedimento previsto por uma norma do direito
da Unido que visa proteger a concorréncia, e a decisdo diz respeito a atividades ou a operagdes que
afetam de forma substancial a posicao do recorrente no mercado.

83. Conforme afirma a Comissdo nas suas observacgdes escritas, a legitimidade para agir das empresas
concorrentes do destinatdrio de uma decisdo foi definida de modo semelhante no direito da Unido no
ambito da interpretacdo do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE.

84. Em matéria de controlo dos auxilios de Estado, a legitimidade para agir contra uma decisdao da
Comissao quanto a sua apreciacdo do mérito do auxilio ou contra uma decisdo adotada na sequéncia
de um procedimento formal estd reservada as empresas concorrentes do beneficidrio do auxilio, cuja
posicdo no mercado é substancialmente afetada pelo auxilio concedido®.

23 — V. acérdaos Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, n.° 81, e Comissao/Polénia, C-227/07, EU:C:2008:620, n.* 62 e 63.

24 — V. conclusdes da advogada-geral ]. Kokott no processo British Airways/Comissdo (C-95/04 P, EU:C:2006:133), n.° 68, e acérdao
GlaxoSmithKline Services e 0./Comissio e o., C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, EU:C:2009:610, n.’ 63.

25 — V. acérdaos Cofaz e o./Comissdo, 169/84, EU:C:1986:42, n.” 22 a 35, e Comissao/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, C-78/03 P,
EU:C:2005:761, n.”* 37 e 70.
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85. De igual modo, possui legitimidade para agir contra uma decisdo da Comissio em matéria de
controlo de concentragdes a empresa que, apesar de ndo ser nem parte na concentragio nem
destinatdria da decisdo impugnada, demonstra, nomeadamente, que tem, no minimo, a qualidade de
concorrente potencial e que a operacdo pode alterar de forma caracterizada a sua posicio nos
mercados relevantes®.

86. Nestes exemplos retirados do direito processual da Unido, a legitimidade para agir ndo estd, assim,
dependente do requisito de uma violacdo de direitos subjetivos. Compete exclusivamente a autoridade
que aprecia o mérito do procedimento pronunciar-se sobre a eventual violacao de direitos subjetivos.

87. A luz das consideracdes expostas, considero que o artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro deve ser
interpretado no sentido de que dispdoe de um direito de recurso de uma decisdo de uma autoridade
reguladora a empresa atual ou potencialmente concorrente do destinatario da decisao, se a autoridade
reguladora se pronunciar no ambito de um procedimento previsto pelo direito da Unido para proteger
a concorréncia, e a decisdo disser respeito a atividades ou a uma operagdo suscetiveis de afetar de
forma substancial a posicio do recorrente no mercado.

4. Aplicagdo desta interpretacdo ao artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizacao

88. Em seguida, importa apreciar se a interpretacdo acima referida é aplicavel a uma decisdo da
autoridade reguladora relativa a transferéncia de direitos de utilizacdo de frequéncias, conforme
prevista no artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizacao.

89. As frequéncias sdo um recurso escasso (limitado), que ndo permite satisfazer as necessidades
potenciais de todos os operadores, mas ndo deixam de ser necessdrias ao exercicio de determinados
tipos de atividade econdmica no setor das comunicacdes eletronicas, nomeadamente para oferecer
servicos através da sua prépria rede de telefonia mével.

90. Uma concentracdo excessiva de frequéncias numa empresa pode conduzir a uma distor¢do das
condicdes de concorréncia aplicdveis a uma atividade econémica para a qual é indispensavel dispor de
frequéncias. A autorizacdo de utilizacdo de um bem publico que constitui um recurso escasso oferece
ao operador econémico seu titular uma vantagem em relacdo a outros operadores que pretendam
igualmente utilizar esse recurso?.

91. Algumas disposi¢des da diretiva-quadro e da diretiva autorizacdo tém em conta esta premissa.

92. O artigo 9.°, n.° 1, da diretiva-quadro exige que a concessao das autorizagdes relativas a utilizacao
de frequéncias se baseie em critérios objetivos, transparentes, ndo discriminatdrios e proporcionais. O
artigo 9.°-B, n.° 2, da referida diretiva impde uma obrigacdo de notificar a autoridade reguladora e de
tornar publica a intencdo de transferir direitos de utilizacdo de frequéncias.

93. Nos termos do artigo 5° n.° 6, da diretiva autorizagdo, as autoridades reguladoras nos
Estados-Membros devem assegurar que a concorréncia nao seja falseada por transferéncias ou
acumulacdo de direitos de utilizacdo de radiofrequéncias. Para tal, os Estados-Membros podem tomar
medidas adequadas, como a obrigacdo de venda ou de concessio de direitos de utilizacdo de
radiofrequéncias.

26 — V., acérdaos Air France/Comissdao, T-3/93, EU:T:1994:36, n.° 82; Kaysersberg/Comissao, T-290/94, EU:T:1997:186; ARD/Comissao,
T-158/00, EU:T:2003:246, n.”* 78 e 95; BaByliss/Comissao, T-114/02, EU:T:2003:100, n. 96 a 100.

27 — V., no que respeita a justificagdo das taxas aplicdveis aos direitos de utilizacio de frequéncias, acérddo Belgacom e o., C-375/11,
EU:C:2013:185, n.° 50 e jurisprudéncia referida.
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94. Apesar de, no ultimo periodo da referida disposicdo, ser utilizado um termo que corresponde a
uma faculdade — os Estados-Membros «podem» tomar medidas adequadas —, resulta, efetivamente,
do periodo anterior dessa disposicdo que, caso o Estado-Membro autorize a transferéncia de direitos
de utilizacdo de frequéncias entre operadores, tem igualmente a obrigacdo de instituir um quadro
juridico adequado para regular tais operacdes, a fim de prevenir a distorcdo das condi¢des de
concorréncia®,

95. Concordo com a tese defendida pela T-Mobile nas suas observagdes escritas, segundo a qual é
possivel estabelecer uma analogia entre a primeira atribuicdo de frequéncias e a transferéncia
posterior de direitos.

96. Nao ha duvida de que, na primeira atribuicdo das frequéncias, os Estados-Membros devem dar
especial atencdo a necessidade de garantir a estrutura concorrencial do mercado. Esta obrigacdo é
ineficaz se a transferéncia posterior de direitos entre empresas concorrentes puder prejudicar a
estrutura concorrencial.

97. A luz destas consideracoes, o controlo da operacio de transferéncia de frequéncias previsto no
artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizacdo e, por conseguinte, também o procedimento na TCK objeto do
processo no principal, tem por principal objetivo proteger a estrutura concorrencial do mercado.

98. Tendo em conta a interpretacio que proponho para o artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, os
concorrentes devem ter o direito de interpor recurso da decisio tomada no ambito de um
procedimento dessa natureza, uma vez que a operacdo em causa pode afetar de forma substancial a
sua posicdo no mercado.

99. Quanto ao efeito da operacdo entre a Hutchison e a Al na posicio que a T-Mobile ocupa no
mercado, trata-se de uma questdo da competéncia do drgdo jurisdicional de reenvio, ao qual cabe
aplicar a norma do direito da Unido, conforme foi interpretada, a situacdo factual concreta.

100. No entanto, assinalo que resulta da decisdo do érgdo jurisdicional de reenvio que o recorrente no
processo principal estd em concorréncia direta com as partes na operacdo de transferéncia das
frequéncias. Além disso, os concorrentes atuam num mercado oligopolistico que se carateriza,
nomeadamente, pela existéncia de barreiras significativas a entrada.

101. Estas circunstancias indicam de forma clara que a operacgdo afeta substancialmente a posicdo da
empresa concorrente no mercado”.

102. Importa também salientar que, conforme resulta das observacoes escritas da Comissdo, as
referidas circunstincias foram tidas em conta para reconhecer a T-Mobile a qualidade de interessada
no procedimento de controlo das concentragdes na Comissao, relativo a fusdo entre a Hutchison e a
Orange.

103. Por outro lado, conforme afirma corretamente a Comissao, os objetivos do procedimento previsto
no artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizacdo sdo semelhantes aos do controlo das concentragdes, mas
limitados as questdes sobre a transferéncia de frequéncias na sequéncia da fusdo. A exigéncia relativa
a autorizacdo prévia da autoridade reguladora visa evitar a situacdo em que a transferéncia dos
direitos de utilizacdo de frequéncias conduz a uma concentracdo dos referidos direitos ou ao reforco
da posicdo de uma empresa de um modo que distorca a concorréncia.

28 — V. P. Nihoul, P. Rodford, EU Electronic Communications Law, Oxford 2011, pp. 101, 116.
29 — V., por analogia, acérdao BaByliss/Comissdo, EU:T:2003:100, n.” 100.
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104. A luz das consideracdes expostas, o artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro deve ser interpretado no
sentido de que uma empresa que concorre com as partes numa operacdo de transferéncia de direitos
de utilizacdo de frequéncias, prevista no artigo 5.°, n.° 6, da diretiva autorizacdo, dispoe do direito de
recurso da decisaio de uma autoridade reguladora que autoriza tal operacdo, se esta ultima puder
afetar substancialmente a sua posi¢do no mercado.

VI — Conclusao

105. Tendo em conta as consideragdes expostas, proponho que o Tribunal de Justica responda da
seguinte forma a questdo submetida pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria):

«O artigo 4.° da Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de margo de 2002,
relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagdes eletrénicas
(diretiva-quadro), conforme alterada pela Diretiva 2009/140/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de novembro de 2009, deve ser interpretado no sentido de que empresa que concorre
com as partes numa operacido de transferéncia de direitos de utilizacio de frequéncias, prevista no
artigo 5.°, n.° 6, da Diretiva 2002/20/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de
2002, relativa a autorizacdo de redes e servicos de comunicagoes eletronicas (diretiva autorizagdo),
conforme alterada pela Diretiva 2009/140/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25 de novembro de 2009, dispde do direito de recurso da decisdo de uma autoridade reguladora que
autoriza tal operacdo, se esta puder afetar substancialmente a sua posicdo no mercado.»
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