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

Data de entrada:
26 de maio de 2021
Orgao jurisdicional de reenvio:
Févarosi Torvényszek (Tribunal de Budapeste-CapitaldHungria)
Data da deciséo de reenvio:
18 de maio de 2021
Recorrente:
DIGI Communications NV
Recorrida:

Nemzeti Media-, és“Hirkdzlési Hatdsdg Hivatala (Gabinete da
Autoridade 'Nagional de Mediase Comunicag6es, Hungria)

Objeto do processo'prineipal

Recurso emmatériaxdercomunicagoes

@bjeto e fundamento juridico do pedido de deciséo prejudicial

Neo processo principal, a questdo prévia que se coloca é a de saber se a recorrente
disp@e, ao abrigo do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2002/21/CE, do direito de
recursonda decisdo que declara o resultado do processo de leildo, na medida em
que ndo é a destinataria dessa decisdo. O pedido visa determinar se a recorrente é
uma concorrente dos destinatarios ou uma empresa afetada pela deciséo.

A base juridica do pedido € o artigo 267.° TFUE.

Questdes prejudiciais

«1)



RESUMO DO PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL — PROCESSO C-329/21

1.1 Pode ser considerada concorrente das empresas destinatarias de uma decisédo
da autoridade reguladora nacional, na ace¢do do artigo 4.°, n.° 1, 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
comunicagOes eletronicas (diretiva-quadro), uma empresa registada e que opera
noutro Estado-Membro, que ndo presta ela propria servicos de comunicacfes
eletrénicas no mercado a que a decisdo se refere, quando uma empresa sob o seu
dominio direto esta presente no mercado relevante como prestadora de servicos e
concorre nesse mercado com as empresas destinatarias da decisdo?

1.2 Para responder a questdo 1.1, € necessario examinar se a soCiedade-mée que
pretende interpor o recurso constitui uma unidade econémica com a émpresa seb o
seu dominio, que esté presente como concorrente no mercado ¥elevante?

2)

2.1 O processo de leildo conduzido por uma autoridadewreguladorasnacional, na
acecdo do artigo4.°, n.°1, da diretiva-quadrone ‘dosartigo, /%% da Diretiva
2002/20/CE do Parlamento Europeu e de‘ Conselho, det 7 defmarco de 2002,
relativa & autorizacdo de redes e servigos de eomunicagOes eletronicas (diretiva
autorizacdo), que visa os direitos dewutilizacao, de“frequéncias em apoio da
implantacdo da tecnologia 5G, relacienados) com Servicos adicionais de banda
larga sem fios, & um processo destinado a‘defesa da concorréncia? Deve a decisdo
da autoridade reguladora nacionalgue declara onwesultado do referido processo de
leildo ser também interpretada como'tendospor objetivo a defesa da concorréncia
neste sentido?

2.2 Em caso de frespostatafiemativa pelo Tribunal de Justica a questdo 2.1, o
facto de a autoridadenreguladora,nacional ter recusado, através de uma decisdo
final contida“numasdecisdo separada, o registo da sua proposta & empresa que
interpbs recursovjudiciak, tendo como consequéncia que esta Gltima ndo pudesse
participar. no pracesso.denleildo e, por conseguinte, ndo fosse destinataria da
decisdoque determinou o resultado do processo, afeta 0 objetivo da defesa da
concorréncia da deciséo?

3)

3.1 \Deve 0 artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, a luz do artigo 47.° da Carta dos
Direitosgrundamentais, ser interpretado no sentido de que apenas confere o direito
de recurso da decisdo de uma autoridade reguladora nacional a uma empresa:

a)  cuja posicdo no mercado seja direta e efetivamente afetada pela deciséo; ou

b)  cuja posicdo no mercado demonstre ser altamente suscetivel de ser afetada
pela decisdo; ou

C) cuja posicdo no mercado possa ser direta ou indiretamente afetada pela
deciséo?
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3.2 A afetacdo referida na questdo 3.1 &, por si s0, demonstrada pelo facto de a
empresa ter apresentado uma proposta no processo de leildo, ou seja, de pretender
participar no processo, mas que tal ndo foi possivel por ndo preencher os
requisitos, ou pode o 6rgao jurisdicional exigir-lhe, legitimamente, que demonstre,
além disso, essa afetacdo através de elementos de prova?

4) A luz das respostas dadas & primeira a terceira questdes prejudiciais, deve o
artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro, em conjugagdo com o artigo 47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais, ser interpretado no sentido de que constitui uma empresa
prestadora de servi¢os de comunicac@es eletronicas que é afetada péla“decisdo da
autoridade reguladora nacional que declara o resultado de um pracesso de,leildo
dos direitos de utilizacdo de frequéncias em apoio dasimplantacdoy, da
tecnologia 5G, relacionados com servigcos adicionais de banda larga senfios, e
que, por conseguinte, tem direito de recurso, uma empresa:

— que ndo exerca uma atividade econOmicagde “prestacdo -de “sefvicos no
mercado relevante, mas que tenha uma empresa sab, 0 Seu“dominios direto que
preste servicos de comunicagdes eletronicas nesse mesmonmercado,'e

— a qual foi recusada a inscricdo no processo dewleido através de decisdo
definitiva e final da autoridade reguladora nacigenalp.antes de ser proferida a
deciséo que declara o resultado dodproeesso.de leilaosimpugnado, o que a excluiu
da participacdo posterior nesse processo?»

DisposicOes de direito da Unidotinvocadas

— Artigos 4.°, n.° 4, e 8:2nn.%,2, da Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu
e do Conselhoy, de, 7 de,mar¢o de 2002, relativa a um quadro regulamentar
comum para aswedes e“servicos de comunicaces eletronicas (a seguir
«diretiva-guadro»):

— Artigo 7.*da Diretiva2002/20/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7
desmarco de"2002, relativa a autorizacdo de redes e servi¢os de comunicacdes
eletronicas (a seguir «diretiva autorizacao»).

=, Artige,47.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Disposi¢@es de direito nacional invocadas
Lei | de 2017, que aprova o novo Codigo do Procedimento Administrativo
«Artigo 17.° Tem a faculdade de instaurar o processo

a) a pessoa cujo direito ou interesse legitimo sejam diretamente afetados pela
atividade administrativa».

«Artigo 88.° [Negacgéo de provimento ao recurso]
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(1) O tribunal nega provimento ao recurso se

[...]

b) n&o puder ser declarada uma violagdo direta de um direito ou interesse
legitimo do recorrente.»

Jurisprudéncia invocada

— Acordao de 21 de fevereiro de 2008, Tele2 Telecommunication (€:426/05,
EU:C:2008:103).

— Acordao de 24 de abril de 2018, Arcor (C-55/06, ECLI;EU:€:2008:244).

— Acbrddo de 22 de janeiro de 2015, T-Mobile “Austria (€-282/13,
EU:C:2015:24).

— Acordao de 19 de maio de 2009, Assitur (C=538/07,\ECL I'EU:C:2009:317).

— Acérddo de 17 de maio de 2018, Specializuotas ‘transportas (C-531/16,
ECLI:EU:C:2018:324).

— Conclusbes de 21 de dezembre dey 2016, Akzo Nobel e Akzo Nobel
Chemicals/Comisséo (C-516/15,P, ECLI:EU:C:2016:1004).

Apresentacéo sucintaydosfactes e'do processo principal

Em 18 de julhoede™2019na“Nemzeti Médi- es Hirkozlési Hatosag (Autoridade
Nacional de Mediase ‘Comunicagdes; a seguir «Autoridade») deu inicio a um
processo déleldo para os direitos de utilizacdo de frequéncias em apoio da
implantacdo da, tecnelagia 5G, relacionados com servicos adicionais de banda
larga sem fies (asseguiry«processo de leildo») e publicou a documentacdo que
continha‘as regras detalhadas do mesmo (a seguir «documentacao»).

A'RIGI Communications NV (a seguir «recorrente») é uma sociedade comercial
gestora de participacdes sociais registada nos Paises Baixos que ndo esta inscrita
na “Hungria®'como prestadora de servigos de comunicagdes eletronicas. A
recorrente apresentou uma candidatura para participar no processo de leildo, mas a
sua candidatura foi formalmente declarada invalida pela Autoridade, uma vez que
a recorrente tinha abusado do seu direito de participar no processo, tinha tido um
comportamento destinado a contornar o0 processo e tinha procurado enganar a
Autoridade. A Autoridade considerou que a recorrente apenas tinha apresentado a
sua candidatura porque, se a DIGI Tavkozlési és Szolgaltaté Korlatolt Feleldsségii
Tarsasag (a seguir «DIGI Kft.»), uma empresa dominada por ela, registada na
Hungria e que presta servigos de comunicacles eletronicas nesse pais, tivesse
apresentado o seu pedido, ter-lhe-ia sido aplicada a regra de exclusdo contida na
documentacdo. Por esta razéo, a Autoridade recusou a inscri¢cdo da recorrente no
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concurso através de decisdo final e concluiu que a recorrente tinha perdido a sua
qualidade de parte no processo de leildo. A recorrente impugnou judicialmente
esta decisdo, mas foi negado provimento ao seu recurso em primeira instancia
pelo drgdo jurisdicional de reenvio e, em segunda instancia, a titulo definitivo,
pela Kdria (Supremo Tribunal).

Através de um recurso de anulacdo da decisdo da Autoridade que declara o
resultado do processo de leildo, a recorrente instaurou um processo contencioso
administrativo que esta pendente no 6rgéo jurisdicional de reenvio como processo
principal.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

A recorrente alega que, em conformidade com. 0 “artigowd.°, \n.°%, da
diretiva-quadro, tem legitimidade para interpor recurse da, decisao que.declara o
resultado do processo de leildo. Na sua opinido, éxumasconcorrente, efetiva das
empresas que adquiriram direitos de utilizagdo~de frequéncias, ho processo de
leil&o, dado que, por um lado, pertence a um grupo ‘de empresas; juntamente com
a DIGI Kft., que esta presente no mercado cemo“prestadora‘de servicos e, por
outro, quis participar no processo de leildo enquanto potencial concorrente, a que
tem direito ao abrigo do principio fondamental da livre prestacdo de servicos. De
qualquer modo, na sua opinido, a qualidade,de concorrente ndo € um requisito
para o reconhecimento da qualidade devparte, afetada, uma vez que basta para tal
que a sua posicdo no mercado seja potencialmente afetada pela decisdo da
Autoridade. Alega que ovseutinteresse economico direto e legitimo é afetado pelo
facto de a Autoridade ter frustrado a,sua participacdo no concurso com base em
documentacdo ilegal e numeprecesso contrério ao direito. Nega que seja obrigada
a fornecer provasidesgue o, referido® interesse foi prejudicado, uma vez que o
pagamento da‘taxa‘de, inscricde e a apresentacdo da sua proposta demonstram a
sua intencdo“real ‘de\obteras)frequéncias. No seu entender, ao recusar a sua
inscricdo~enao naontersa qualidade de parte, foi totalmente impossibilitada de
exercerio seu‘direito a.wuma protecdo jurisdicional efetiva. Ndo tendo a qualidade
de' parte, ‘perde ‘igualmente o seu direito de recurso da decisdo de encerrar o
processo de leildo, uma vez que, no seu entender, a documentacao apenas pode ser
contestada por viajudicial juntamente com a decisdo que encerra 0 processo.

A Autoridade nega a legitimidade da recorrente com o fundamento de que a sua
qualidade de parte se extinguiu ao ser excluida do processo de leildo, de modo que
a decisdo e 0 acorddo no processo principal ndo podem afetar a sua situagao
juridica. Salienta que a declaragdo da recorrente de que ndo tem planos concretos
para entrar no mercado hungaro também a exclui de ser concorrente. Além disso,
resulta de documentos publicos que a recorrente nem sequer estd presente no
mercado dos servicos no Estado-Membro em que estd estabelecida. Na sua
opinido, a posi¢cdo no mercado da DIGI Kft. ndo se pode avaliar a este respeito.
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Apresentacdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

Uma vez que a diretiva-quadro ndo define o conceito de «pessoa afetada», ha que
examina-lo a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Nos Acordaos Tele2
Telecommunication, Arcor e T-Mobile Austria, o Tribunal de Justica examinou
trés requisitos para determinar se uma empresa era afetada na acecédo do artigo 4.°,
n.° 1, da diretiva-quadro e se beneficiava de um direito de recurso da decisdo
controvertida no respetivo processo.

Estes trés requisitos, que requerem uma interpretacdo adicional no=ambito do
processo no 6rgao jurisdicional de reenvio, sdo, em primeiro lugar, que a empresa
em questdo seja uma empresa prestadora de redes ou servicoSide eomunicagdes
eletronicas concorrente da empresa ou das empresas destinatarias,da decisdo'da
autoridade; em segundo lugar, que a autoridade reguladorainacional tenha‘adotado
a decisdo no ambito de um processo que tenha gomo objetive a defesa da
concorréncia e, em terceiro lugar, que a decisdo em,questao,afete ou, pessa afetar a
posicao da primeira empresa no mercado.

A primeira questdo prejudicial submetidaddestina-se a\saber 'se a qualidade de
concorrente estd demonstrada numa situacdo eém que outre. membro do grupo de
empresas que € dominado pela empresa que pretende,interpor recurso exerce a
atividade de prestadora de servig0s “de ‘comunicacg@es ‘eletrénicas no mercado
relevante, mas a propria recorrente ndo exeree essa atividade e apenas dispde de
uma infraestrutura através da sua filial htingara.

Coloca-se ainda a quesStdo ‘de Saber ‘se, para determinar a sua qualidade de
concorrente, € necessario. examinar em que medida a recorrente e a empresa sob 0
seu dominio formdam umasunidade econdmica. O principio enunciado no n.° 31 do
Acordao Assiturdo Tribunal ‘de, Justica, segundo o qual os agrupamentos de
empresas podem ‘revestir fermas e objetivos variaveis, e nao excluem
forcosamentenguetas \empresas dominadas gozem de uma certa autonomia na
condugdo.da sua,politica comercial e das suas atividades econdémicas, bem como
os critérios de, analise, enunciados nos n.” 27 a 29 do Acorddo Specializuotas
transportas, do referido Tribunal de Justica, podem ser pertinentes, por analogia,
paradeterminar a natureza da relacdo efetiva, economica e de dominio, entre a
recoreente e a DIGI Kft.

Segundo'o orgao jurisdicional de reenvio, uma vez que 0s processos do direito da
concorréncia da Unido que figuram nas alegacGes da recorrente — relativos a
acordos restritivos da concorréncia — se referem a imputabilidade da
responsabilidade, ndo podem servir de fundamento para afirmar em termos gerais
que, mesmo que, do ponto de vista juridico, um agrupamento seja composto por
varias pessoas coletivas distintas, pode ser considerado como uma Unica

«empresa» para efeitos de direito da concorréncia.

Em contrapartida, o objetivo do artigo 4.°, n.°1, da diretiva-quadro, a saber,
garantir os direitos da empresa afetada por uma decisdo da autoridade reguladora
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nacional, deve ser entendido no sentido de que se refere ao mercado afetado pela
decisdo, sem se estender a todo o grupo de empresas. Compete ao Tribunal de
Justica decidir se, para que uma empresa seja considerada concorrente na acecao
do artigo4.°, n.°1, da diretiva-quadro, deve estar diretamente presente no
mercado ou se € suficiente que esteja indiretamente presente através de uma filial.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio também tem duvidas sobre a questdo de saber se
o simples facto de a recorrente ter apresentado uma proposta no processo de leildao
é suficiente para provar a realidade da sua intencdo de entrar no mercado. Dado
que a DIGI Kft. esta presente no mercado como prestadora de servigoswe efetuou
investimentos para lancar servicos de 5G, ndo seria um compoktamento de
mercado razoavel que a recorrente desejasse entrar no mercadode prestadores de
servigos como concorrente da sua propria filial, com os“elevades ‘custos jde
investimento que tal implica.

Tendo em conta o artigo 8.°, n.°2, da diretiva-quadroye ‘@ artige#:°, n.° 1,
alinea a), da diretiva autorizacdo, o 6rgdo jurisdicional defreenvio considera que
um procedimento de concurso lancado com‘vista asadjudicacdondo direito de
utilizacdo de frequéncias, como o processQ de, leilaoemy.causa no processo
principal, preenche o requisito de a auteridadesreguladerasnacional ter tomado a
decisdo no ambito de um processo destinado a defesa da,concorréncia. O processo
de leildo em causa no processo ‘prineipal¢é um procedimento de concurso a
respeito do qual o Tribunal de Justica ‘ainda ndo interpretou o artigo 4.° da
diretiva-quadro, pelo que € ‘mecessariongueyoTribunal de Justica responda a
segunda questdo prejudicial, Além disso, o, processo principal também deve ser
analisado do ponto de, vista dasadequacae da decisdo da Autoridade para alcangar
0 objetivo de defesadda concoerréngia ne,gue diz respeito a recorrente.

Ao analisar a anterior jurisprudéncia do Tribunal de Justica (Acorddos Tele2
Telecommunicationy Arcor e “I-Mobile Austria), ndo é claro se basta uma
potenciak, afetacdo~minimasda posicdo de uma empresa no mercado para a
qualificar-de.empresa afetada no sentido do artigo 4.°, n.° 1, da diretiva-quadro ou
seqas particularidadesndo caso concreto devem ser examinadas, incluindo os
efeitos eoncretos da decisdo sobre a posicdo no mercado da empresa que pretende
contesta-layena probabilidade da sua ocorréncia. Com a sua terceira questdo
prejudicial, ‘'@ Orgdo jurisdicional de reenvio pede ao Tribunal de Justiga
orientagdeswsobre o nivel de prova que pode exigir a recorrente para comprovar o
efeitonda \decisdo sobre a sua posicdo no mercado, a fim de justificar a sua
legitimidade.

No Acordao Tele2 Telecommunication, o Tribunal de Justica esclareceu que os
direitos das partes no processo administrativo ndo estdo abrangidos pelo @mbito de
aplicacdo da diretiva-quadro. Daqui resulta que a existéncia ou a extingdo do
direito da recorrente a ser parte no processo administrativo ndo é pertinente para
as questdes suscitadas no presente pedido de decisao prejudicial.
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16 No que respeita a quarta questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
considera que o direito a acdo garantido pelo artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais pode também ser violado pelo facto de os operadores poderem,
incluindo de forma abusiva, obstar ou impedir a execucdo das decisdes da
autoridade, através da propositura de acgdes judiciais sem nenhum interesse
juridico direto e real, prejudicando assim precisamente a eficAcia de uma
concorréncia leal no mercado. Tendo em conta 0 que precede, a interpretacdo do
Tribunal de Justica é necessaria para saber como se aplica de modo mais eficaz o
artigo 4.°, n.°1, da diretiva-quadro a luz do direito a acdo garantido pelo
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais, ponderando os interesses,de todas
as partes, tanto dos destinatarios da decisdo como da empresa, que pretende
exercer o seu direito de recurso.



