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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu,
Wtochy)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Sieci i ustugi tacznosci elektronicznej —
Dyrektywy 2002/20/WE, 2002/21/WE i 2002/77/WE — Proces przejécia z telewizji analogowej na
cyfrowa — Przyznanie operatorom sieci czestotliwosci cyfrowych — Nowe czestotliwosci cyfrowe

(,dywidenda cyfrowa”) — Uniewaznienie bedacego w toku postepowania w sprawie przydziatu
i zastapienie go nowym postepowaniem odplatnego przetargu z licytacja — Obowiazek uprzedniego
przeprowadzenia konsultacji publicznych — Niezalezny krajowy organ regulacyjny —
Ingerencja prawodawcy krajowego w postepowanie toczace sie przed organem regulacyjnym

I. Wprowadzenie

1. Proces przejscia z telewizji analogowej na cyfrowa byl technologicznym skokiem jako$ciowym, ktéry
zostal dokonany w wigkszosci europejskich gospodarstw domowych bez wigkszych trudnosci.
Natomiast nie tak latwy byl dla operatoréw sieci gdzieniegdzie wymiar prawny tego przejicia.
W szczegdlnosci we Wloszech sytuacja z punktu widzenia prawa Unii dawala wielokrotnie powody do
wysuwania zastrzezen odnos$nie do pluralizmu mediéw i konkurencji na rynku telewizyjnym -
zastrzezen, ktére juz doprowadzily do postepowania przeciwko Republice Wtoch® w sprawie
uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego i do wydania przez Trybunal wyroku w trybie
prejudycjalnym®.

2. W niniejszej sprawie nie chodzi o przydzielenie wszystkich pozostajacych do przyznania przy
przejéciu z telewizji analogowej na cyfrowa czestotliwosci, lecz tylko o podzial tych czestotliwosci,
ktére zostaly udostepnione w oparciu o postep technologiczny i nie byly uprzednio zarezerwowane dla
dziatajacych na rynku operatoréw sieci. Dwaj wloscy operatorzy sieci, Europa Way i Persidera®,

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 Postepowanie w sprawie uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego nr 2005/5086 (zob. komunikaty prasowe Komisji nr IP/06/1019
z dnia 19 lipca 2006 r. i IP/07/1114 z dnia 18 lipca 2007 r.); postepowanie to, w ramach ktérego Komisja w lipcu 2007 r. wystosowala
uzasadniong opini¢ w rozumieniu art. 258 ust. 1 TFUE (dawniej art. 226 ust. 1 WE), do dnia dzisiejszego nie zostalo zakoniczone.

3 Wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

4 Persidera jest nastepczynia prawna Telecom Italia Media Broadcasting (TIMB). Przed ostatecznym przeksztalceniem w telewizje cyfrowa TIMB
prowadzita we Wloszech dwa analogowe (,La 7” i ,MTV”) oraz dwa cyfrowe (,TIMB1” i ,MBONE”) kanaly telewizyjne.
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dochodza przed sadem tego, by krajowe postepowanie w sprawie podziatu tej ,dywidendy cyfrowe;j”’
najpierw zostalo zawieszone w oparciu o zarzadzenie wloskiego ministerstwa rozwoju gospodarczego®,
nastepnie zostalo uznane przez wloskiego prawodawce za niewazne i wreszcie zostalo przeprowadzone
od nowa na zasadniczo zmienionych warunkach.

3. Do Trybunalu zwrécono si¢ zatem o wyjasnienie w przedmiocie kwestii, czy i w jakim stopniu
wskutek tych procedur doszlo do ingerencji w kompetencje i niezaleznos¢ wloskiego krajowego
organu regulacyjnego — Autoritda per le Garanzie nelle Comunicazioni’ (AGCOM). Wyjasnienia
wymaga ponadto, czy nowa odplatna procedura przydzialu odpowiada wymogom prawa Unii oraz czy
wsrdd zainteresowanych przedsiebiorstw powstalo w oparciu o pierwsza, niedokonczona procedure
uzasadnione oczekiwanie odnosnie do okreslonego jej wyniku, ktére zostalo zawiedzione w efekcie
ingerencji ministerstwa i prawodawcy.

4. Miarodajne dla oceny tej problematyki sa obowiazujace od 2002 r. ,nowe wspdlne ramy
regulacyjne”, bedace zbiorem wielu dyrektyw prawodawcy unijnego, a takze ogdlne zasady prawa Unii.

5. Niniejsze postepowanie w sprawie C-560/15 jest §ci$le powiazane z postepowaniem prejudycjalnym
w sprawie C-112/16, w ramach ktérego dzisiaj réwniez przedkladam moja opini¢. Podniesione tam
kwestie prawne dotycza wprawdzie zasadniczo tych samych przepiséw i zasad prawa Unii, nie dotycza
jednak dywidendy cyfrowej i wyraznie poruszaja takze inne problemy prawne.

II. Ramy prawne

6. Ramy prawa Unii w tej sprawie okre$laja trzy dyrektywy z 2002 roku w sprawie sieci i uslug
facznosci elektronicznej, ktére lacznie skladaja sie na ,nowe ramy regulacyjne, wspélne dla uslug
tacznosci elektronicznej, sieci taczno$ci elektronicznej oraz dla urzadzen i uslug towarzyszacych”
dyrektywa ramowa (dyrektywa 2002/21/WE)?®, dyrektywa o zezwoleniach (dyrektywa 2002/20/WE)’
oraz dyrektywa w sprawie konkurencji (dyrektywa 2002/77/WE)'. Pierwsze dwie z wymienionych
powyzej dyrektyw obowigzuja w brzmieniu nadanym im dyrektywa 2009/140/WE.

A. Dyrektywa ramowa (dyrektywa 2002/21)

7. Na wstepie nalezy wskaza¢ na motywy 6 i 21 dyrektywy 2002/21, ktérych fragmenty maja
nastepujace brzmienie:

»(6) Polityka audiowizualna oraz uregulowania prawne dotyczace tresci programéw beda wprowadzane
przy uwzglednieniu ogélnych intereséw, takich jak wolno$¢ slowa, pluralizm mediéw,
bezstronno$¢, roéznorodno$¢ kulturowa i lingwistyczna, spoleczna asymilacja, ochrona
konsumenta oraz matoletnich [...].

5 Odnos$nie do pojecia ,cyfrowej dywidendy” zobacz motyw 26 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada
2009 r. zmieniajacej dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i uslug facznosci elektronicznej, 2002/19/WE
w sprawie dostepu do sieci i ustug tacznosci elektronicznej oraz wzajemnych potaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwolent na udostepnienie
sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz.U. 2009, L 337, s. 37; sprostowanie Dz.U. 2013, L 241, s. 8); por. takze pkt 1 Komunikatu Komisji
Europejskiej z dnia 13 listopada 2007 r., ,Pelne wykorzystanie potencjalu dywidendy cyfrowej w Europie: wspélne podejscie do
zagospodarowania zakres6w czestotliwosci zwolnionych w wyniku przejscia na nadawanie cyfrowe”, COM(2007) 700 wersja ostateczna.

6 Ministero dello sviluppo economico (MiSE).

7 Organu regulacji komunikacji.

8 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci
elektronicznej (dyrektywa ramowa, Dz.U. 2002, L 108, s. 33).

9 Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolert na udostepnienie sieci i uslug tacznosci
elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach, Dz.U. 2002, L 108, s. 21).

10 Dyrektywa Komisji 2002/77/WE z dnia 16 wrze$nia 2002 r. w sprawie konkurencji na rynkach sieci i ustug facznosci elektronicznej (dyrektywa
w sprawie konkurencji, Dz.U. 2002, L 249, s. 21).
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[...]

(21) Podczas przydzielania czestotliwosci radiowych, jak réwniez numerédw o szczegélnym znaczeniu
gospodarczym, panstwa czlonkowskie miedzy innymi moga stosowac procedury selekcji zgodnie
z zasadami konkurencji [...]".

8. Ponadto uzupelniajaco nalezy wskaza¢ na motyw 13 dyrektywy 2009/140, ktéra zmienita miedzy
innymi dyrektywe 2002/21. Motyw éw ma nastepujace brzmienie:

»(13) Nalezy zwiekszy¢ niezalezno$¢ krajowych organéw regulacyjnych tak, aby zapewni¢
skuteczniejsze stosowanie przez nie ram regulacyjnych oraz zwiekszy¢ ich uprawnienia
i przewidywalno$¢ ich decyzji. W tym celu nalezy wprowadzi¢ do prawa krajowego wyrazne
przepisy zapewniajace, aby krajowy organ regulacyjny, ktéry odpowiada za regulacje rynku ex
ante lub rozstrzyganie sporéw miedzy przedsiebiorcami, byl chroniony podczas wykonywania
swoich zadan przed ingerencja zewnetrzna lub naciskami politycznymi, ktére mogtyby zagrozi¢
niezalezno$ci wydawanych przez niego ocen w sprawach, ktérymi sie zajmuje. Takie zewnetrzne
wplywy powoduja, Ze krajowy organ ustawodawczy nie jest odpowiedni [krajowe organy
prawodawcze sa nieodpowiednie] do pelnienia roli [funkcji] krajowego organu regulacyjnego
w zakresie ram regulacyjnych [prawnych] [...]”.

9. Zgodnie z definicja z art. 2 lit. g) dyrektywy 2002/21 dla celéw tej dyrektywy:

»»krajowy organ regulacyjny« oznacza organ lub organy, ktérym dane panstwo czlonkowskie
powierzylo funkcje regulacyjne w ramach niniejszej dyrektywy lub dyrektyw szczegétowych”.

10. Artykut 3 dyrektywy 2002/21, noszacy tytul ,Krajowe organy regulacyjne”, ma nastepujace
brzmienie:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia, by zadania przydzielone krajowym organom regulacyjnym na
mocy postanowienn niniejszej dyrektywy oraz dyrektyw szczegélowych byly realizowane przez
uprawnione organy.

2. Panstwa czlonkowskie zagwarantuja niezalezno$¢ krajowych organéw regulacyjnych [...].

3. Panstwa czltonkowskie zapewniaja, aby krajowe organy regulacyjne wykonywaly swoje uprawnienia
w sposob bezstronny, przejrzysty i terminowy. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby krajowe organy
regulacyjne posiadaly wystarczajace zasoby finansowe i ludzkie do wykonywania przydzielonych im
zadan.

3a. Bez uszczerbku dla przepiséw ust. 4 i 5 krajowe organy regulacyjne odpowiedzialne za regulacje
rynku ex ante lub rozstrzyganie sporéw miedzy przedsigbiorstwami zgodnie z art. 20 lub 21 niniejszej
dyrektywy dzialaja niezaleznie i nie wystepuja o instrukcje do zadnego innego podmiotu ani nie
przyjmuja takich instrukcji w zwigzku z wykonywaniem tych zadan, przydzielonych im na podstawie
prawa krajowego wdrazajacego prawo wspoélnotowe. Nie wyklucza to nadzoru zgodnie z krajowym
prawem konstytucyjnym. Decyzje krajowych organéw regulacyjnych moga zosta¢ zawieszone lub
uchylone wylacznie przez organy odwolawcze ustanowione zgodnie z art. 4.

[...]".
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11. Artykut 6 dyrektywy 2002/21, zatytulowany ,Mechanizm konsultacji oraz zapewniania
przejrzystosci”, stanowi:

»Z wyjatkiem sytuacji objetych art. 7 ust. 9, art. 20 lub art. 21 panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby
krajowe organy regulacyjne, ktére zamierzaja podja¢ srodki zgodnie z przepisami niniejszej dyrektywy
lub dyrektyw szczegétowych lub zamierzaja wprowadzi¢ ograniczenia zgodnie z art. 9 ust. 3 i art. 9
ust. 4, ktére maja znaczacy wplyw na odnos$ny rynek, umozliwily zainteresowanym stronom
[podmiotom] wypowiedzenie si¢ w rozsadnym terminie w kwestii proponowanych srodkéw.

Krajowe organy regulacyjne oglaszaja krajowe procedury konsultacyjne.

Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby utworzono jeden punkt informacyjny, ktéry bedzie umozliwiat
dostep do wszystkich biezacych konsultacji.

Krajowy organ regulacyjny podaje do wiadomos$ci publicznej wyniki procedur konsultacyjnych,
z wyjatkiem przypadkéw dotyczacych informacji, ktére zgodnie z przepisami prawa wspdlnotowego
i krajowego o tajemnicy handlowej sa informacjami poufnymi”.

12. Artykul 8 dyrektywy 2002/21, zatytulowany ,Cele prowadzonej polityki oraz zasady prawne”,
w art. 8 ust. 1 i 2 stanowi miedzy innymi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia, by krajowe organy regulacyjne, wypelniajac swoje zadania
wynikajace z postanowien niniejszej dyrektywy lub dyrektyw szczegétowych, podejmowaly stosowne
srodki zmierzajace do realizacji celéw okreslonych w ust. 2, 3 oraz 4. Takie $rodki winny by¢
proporcjonalne do celéw, jakie maja zostac osiagniete.

[...]

2. Krajowe organy regulacyjne beda wspiera¢ konkurencje w dziedzinie udostepniania sieci i uslug
facznosci elektronicznej oraz urzadzen towarzyszacych i ustug, m.in.:

[...]

b) zapewniajac, aby nie bylo zaki6cen lub ograniczen konkurencji w sektorze tacznosci elektronicznej,
w tym w dziedzinie transmisji tresci;

[...]

d) wspierajac skuteczne wykorzystywanie oraz zarzadzanie radiowymi czestotliwosciami i zasobami
numeracyjnymi’”.

13. Wreszcie art. 9 dyrektywy 2002/21 zawiera ponizsze regulacje dotyczace ,[z]arzadzani[a]
czestotliwosciami radiowymi do celéw $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej”:

»1. W nalezytym stopniu uwzgledniajac fakt, ze czestotliwosci radiowe sa dobrem publicznym, ktére
ma istotng warto$¢ spoteczng, kulturalng i ekonomiczng, panstwa czlonkowskie zapewniaja efektywne
zarzadzanie czestotliwo$ciami radiowymi do celéw $wiadczenia uslug tacznosci elektronicznej na ich
terytorium zgodnie z art. 8 i 8a. Zapewniaja takze, aby przydzial widma na uzytek ustug facznosci
elektronicznej i wydawanie zezwolen ogélnych lub indywidualnych praw do uzytkowania takich
czestotliwosci radiowych przez wlasciwe organy krajowe odbywaly sie wedlug obiektywnych,
przejrzystych, niedyskryminacyjnych i proporcjonalnych kryteriow.

Stosujac ten artykul, panstwa czlonkowskie przestrzegaja odpowiednich uméw miedzynarodowych,
w tym regulacji radiowych ITU, oraz moga bra¢ pod uwage wzgledy polityki publiczne;j.
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[...]

3. O ile przepisy akapitu drugiego nie stanowia inaczej, panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby
wszystkie rodzaje technologii wykorzystywane w ustugach lacznosci elektronicznej mogly by¢
stosowane w pasmach czestotliwoéci radiowych, uznanych w krajowym planie przeznaczenia
czestotliwosci za dostepne dla ustug lacznosci elektronicznej zgodnie z prawem wspdlnotowym.
Panstwa czlonkowskie moga jednak ustanowi¢ proporcjonalne i niedyskryminacyjne ograniczenia
okreslonych rodzajéw uzytkowanych sieci radiowych lub technologii dostepu bezprzewodowego
wykorzystywanych w uslugach facznosci elektronicznej, w przypadku gdy jest to uzasadnione
koniecznoscia:

a) unikniecia szkodliwych zaklécen;

[...]

e) zagwarantowania efektywnego wykorzystania widma; lub

f) zapewnienia realizacji celu lezacego w interesie ogdlnym zgodnie z ust. 4.

4. O ile przepisy akapitu drugiego nie stanowia inaczej, panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby
wszystkie rodzaje uslug tacznosci elektronicznej mogly by¢ stosowane w pasmach czestotliwosci
radiowych, uznanych w krajowym planie przeznaczenia czestotliwosci za dostepne dla ustug tacznosci
elektronicznej zgodnie z prawem wspdlnotowym. Panstwa czlonkowskie moga jednak ustanowi¢
proporcjonalne i niedyskryminacyjne ograniczenia rodzajéw $wiadczonych wuslug facznosci

elektronicznej, w tym w razie koniecznosci w celu spelnienia wymogu ustanowionego w regulacjach
radiowych ITU.

[...]".

B. Dyrektywa o zezwoleniach (dyrektywa 2002/20)

14. Artykul 3 ust. 1 dyrektywy 2002/20 zawiera nastepujace regulacje odnosnie do ,[o]gdlne[go]
zezwoleni[a] na sieci i ustugi facznosci elektronicznej”:

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ swobode w zakresie dostepu do sieci i $wiadczenia uslug
facznosci elektronicznej, na warunkach okreslonych w niniejszej dyrektywie [...].

15. W art. 5 dyrektywy 2002/20 zawarte zostaly miedzy innymi ponizsze regulacje dotyczace ,[p]raw(a]
uzytkowania czestotliwosci radiowych i numeréw”:

»1. Panstwa czlonkowskie ulatwiaja korzystanie z czestotliwo$ci radiowych na podstawie ogélnych
zezwolen. W razie potrzeby panstwa czlonkowskie moga przyzna¢ indywidualne prawa w celu:

— unikniecia szkodliwych zaklécen,
— zapewnienia jakosci technicznej ustugi,
— zagwarantowania efektywnego wykorzystania widma, lub

— realizacji innych celéw lezacych w interesie ogélnym okres$lonych przez panstwa czlonkowskie
zgodnie z prawem wspo6lnotowym.

ECLLEU:C:2017:251 5



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C 560/15
EUROPA WAY I PERSIDERA

2. W przypadku gdy konieczne jest przyznanie indywidualnych praw uzytkowania czestotliwosci
radiowych i numerdéw, panstwa czlonkowskie przyznaja takie prawa — na wniosek — kazdemu
przedsiebiorstwu w zwiazku z dostarczaniem sieci lub uslug na podstawie ogdlnego zezwolenia,
o ktérym mowa w art. 3, z zastrzezeniem przepiséw art. 6, 7 i art. 11 ust. 1 lit. c) niniejszej dyrektywy
oraz wszelkimi innymi przepisami zapewniajacymi skuteczne wykorzystanie tych zasobéw zgodnie
z przepisami dyrektywy 2002/21/WE (dyrektyw[y] ramow/ej]).

Bez uszczerbku dla szczegétowych kryteriéw i procedur, przyjetych przez panstwa czlonkowskie w celu
przyznawania praw uzytkowania czestotliwosci radiowych dostawcom ustug radiowych lub
telewizyjnych, aby osiagna¢ cele lezace w interesie ogélnym zgodnie z prawem wspdélnotowym, prawa
uzytkowania czestotliwosci radiowych i numerdw sa przyznawane w oparciu o otwarte, obiektywne,
przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne procedury, a w przypadku czestotliwosci radiowych —
zgodnie z przepisami art. 9 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektyw[y] ramowlej]). Wyjatek od stosowania
wymogu otwartych procedur moze mie¢ zastosowanie w przypadkach, gdy przyznanie indywidualnych
praw uzytkowania czestotliwosci radiowych dostawcom ustug radiowych lub telewizyjnych jest
konieczne do osiagniecia celu lezacego w interesie ogélnym okreslonego przez panstwa czlonkowskie
zgodnie z prawem wspélnotowym.

[...]
4. [...]

W odniesieniu do konkurencyjnej lub poréwnawczej procedury selekcji dla czestotliwosci radiowych
stosuje si¢ art. 7.

5. Panstwa czlonkowskie nie ograniczaja liczby praw uzytkowania, ktére maja zosta¢ przyznane,
z wyjatkiem sytuacji, gdy jest to niezbedne do zapewnienia skutecznego wykorzystania czestotliwosci
radiowych zgodnie z art. 7.

6. Wlasciwe organy krajowe zapewniaja skuteczne i efektywne uzytkowanie czestotliwosci radiowych

[...]".

16. Ponadto odnosnie do ,[p]rocedur[y] ograniczania liczby praw uzytkowania, ktére maja zostac
przyznane dla czestotliwos$ci radiowych” art. 7 dyrektywy 2002/20 stanowi:

»1. Panstwo czlonkowskie rozwazajace, czy ograniczy¢ liczbe praw uzytkowania, ktére maja zostaé
przyznane dla czestotliwosci radiowych, lub czy wydluzy¢ okres obowiazywania istniejacych praw
inaczej niz zgodnie z okreslonymi w nich warunkami, powinno miedzy innymi:

[...]

b) zapewni¢ wszystkim zainteresowanym stronom, w tym uzytkownikom i konsumentom, mozliwos¢
wypowiedzenia sie¢ w kwestii jakichkolwiek ograniczenn zgodnie z artykulem 6 dyrektywy
2002/21/WE (dyrektywy ramowej);

[...]

3. W przypadku gdy nalezy ograniczy¢ przyznawanie praw uzytkowania czestotliwosci radiowych,
panstwa czlonkowskie przyznaja takie prawa wedlug kryteriow selekcji, ktére musza by¢ obiektywne,
przejrzyste, niedyskryminacyjne oraz proporcjonalne. Kazde takie kryterium wyboru musi przyznawaé
odpowiednia wage celom okreslonym w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektyw[y] ramowlej])
i wymaganiom zawartym w art. 9 tej dyrektywy.
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4. W razie przeprowadzenia procedury selekcji konkurencyjnej lub poréwnawczej panstwa
czlonkowskie beda mogly przediuzy¢ maksymalny termin szesciu tygodni, o ktérym mowa w artykule 5
ust. 3, o tyle, o ile jest to niezbedne dla zapewnienia, by procedury byly sprawiedliwe, otwarte
i przejrzyste dla wszystkich zainteresowanych stron, jednakze nie dluzej niz o okres o§miu miesiecy.

[...]"

C. Dyrektywa w sprawie konkurencji (dyrektywa 2002/77)

17. Artykut 2 dyrektywy 2002/77, zatytulowany ,Prawa wylaczne i specjalne w odniesieniu do sieci
facznosci elektronicznej i uslug tacznosci elektronicznej”, zawiera miedzy innymi nastepujace przepisy:

wlee]

2. Panstwa czlonkowskie podejmuja wszelkie $rodki niezbedne do zapewnienia, aby kazde
przedsiebiorstwo bylo uprawnione do $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej lub do utworzenia,
rozszerzenia lub zapewnienia sieci facznos$ci elektroniczne;j.

[...]

4. Panstwa czlonkowskie zapewniajg, aby ogélne zezwolenie udzielone przedsiebiorstwu na swiadczenie
uslug tacznosci elektronicznej lub utworzenie lub zapewnienie sieci lacznosci elektronicznej, jak
réwniez aby warunki zwigzane z tym zezwoleniem opieraly si¢ na obiektywnych,
niedyskryminacyjnych, proporcjonalnych i przejrzystych kryteriach.

[...]".

18. Natomiast art. 4 dyrektywy 2002/77 zawiera nastepujaca regulacje dotyczaca ,[p]raw[a] do
wykorzystywania czestotliwosci”:

»Bez uszczerbku dla szczegdlnych kryteriow i procedur przyjetych przez panstwa czlonkowskie
w odniesieniu do przyznawania praw do wykorzystywania [praw do uzytkowania] czestotliwosci
radiowych dostawcom ustug w dziedzinie nadawania programéw radiowych lub telewizyjnych, majac
na celu realizowanie celéw o interesie ogélnym zgodnie z prawem wspdélnotowym:

[...]

2. przydzielanie czestotliwosci w odniesieniu do ustug lacznosci elektronicznej opiera si¢ na
obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminacyjnych oraz proporcjonalnych kryteriach”.

III. Stan faktyczny i postepowanie giéwne

19. Proces przejscia z telewizji analogowej na cyfrowa we Wloszech wymagal zastosowania procedury
przydzialu nowych cyfrowych czestotliwoéci nadawczych, ktére sa bardziej wydajne niz analogowe .
W tym celu AGCOM w dniu 7 kwietnia 2009 r. wydal uchwate 181/09/CONS", w ktérej zawart
kryteria pelnej cyfryzacji sieci naziemnych i zarazem ustanowil mechanizm przyznawania wymaganych

11 Inaczej niz w przypadku telewizji analogowej jedna z najwiekszych zalet telewizji cyfrowej jest mozliwo$¢ nadawania na jednym i tym samym
pasmie czestotliwosci wielu programéw.
12 Powyzsza uchwata uzyskata moc ustawy wskutek decreto legge [dekretu z moca ustawy] nr 59 z 2008 r. w zwiazku z ustawa nr 101 z 2008 r.
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do tego czestotliwo$ci. Uchwala ta wydana zostala w kontekscie toczacego sie postepowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego **, w ramach ktérego Komisja Europejska zwracata
uwage na fakt, iz Wlochy nie moga przy przyznawaniu swoich cyfrowych czestotliwosci faworyzowac
dzialajacych dotychczas na rynku oferentéw analogowych kanatéw telewizyjnych.

20. Przewidziany byt odtad przydzial cyfrowych czestotliwosci w formie 21 tak zwanych multiplekséw
do ogodlnokrajowej transmisji naziemnej'*. Jeden multipleks umozliwia przy tym faczenie réznych
sygnaléw audio, wideo i przekazujacych dane w ramach wspdlnego przeplywu danych, co optymalizuje
wykorzystanie pozostajacych do dyspozycji czestotliwosci i taczy.

21. W celu zapewnienia sprawiedliwego podziatu tych multiplekséw cyfrowych, w ramach ktérego
byliby uwzgledniani nie tylko dotychczasowi operatorzy analogowych kanatéw telewizyjnych, lecz takze
ci, ktérzy juz poprzednio poczynili inwestycje w tworzenie sieci cyfrowych, jak réwniez ci, ktérzy od
nowa chcieli wejs¢ na ten rynek, 21 jednostek podzielono na trzy grupy, do ktérych nastepowalo
przypisanie wedlug réznych kryteriéw. Poza tym jako gérna granice ustalono, iz zaden operator sieci
sam nie moze dysponowac liczba multiplekséw wieksza niz pie¢. Taka maksymalna ilo$¢ pieciu
multiplekséw byla takze zalecana przez Komisje w postepowaniu w sprawie uchybienia
zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego.

22. Konkretnie przydzial wspomnianych 21 multiplekséw powinien nastepowaé wedlug nastepujacej
procedury:

— W ramach pierwszej grupy osiem multiplekséw bylo zastrzezonych do przeksztalcenia istniejacych
analogowych sieci telewizyjnych w sieci cyfrowe. Mialo to nastgpi¢ na podstawie sprawiedliwego
przydzialu, w ramach ktéorego nalezalo uwzgledni¢ ciaglos¢ oferty telewizyjnej. Kazdy
z dotychczasowych oferentéw telewizji analogowej mial zgodnie z tym uzyskaé przydzial co
najmniej jednego multipleksu, a oferenci majacy wiecej analogowych kanaléw mieli uzyskac
w kazdym przypadku o jeden multipleks mniej niz odpowiadaloby to ilosci ich analogowych
kanaléw. W ten sposéb miedzy innymi Rai i Mediaset, ktére dotychczas obstugiwaly po trzy
analogowe kanaly telewizyjne, otrzymaly po dwa multipleksy, natomiast TIMB, ktéra dotychczas
miala w ofercie dwa analogowe kanaly telewizyjne, uzyskala jeden multipleks; podobnie
Rete A i dwaj inni operatorzy sieci otrzymali po jednym multipleksie.

— W ramach drugiej grupy osiem multiplekséw mialo zosta¢ przekazanych tym operatorom sieci,
ktérzy zainwestowali w stworzenie sieci cyfrowych. W ten sposéb Rai, Mediaset i TIMB otrzymali
po dwa kolejne multipleksy, podczas gdy Rete A i inny operator sieci otrzymali po jednym.

— W ramach trzeciej grupy mialo zosta¢ w koncu przydzielonych pozostatych pie¢ multiplekséw jako
dodatkowe, nowe czestotliwosci okreslane jako ,dywidenda cyfrowa”", wedlug obiektywnych,
przejrzystych, proporcjonalnych i niedyskryminujacych kryteriéw.

23. W niniejszej sprawie spér w postepowaniu giéwnym dotyczy tylko czesci multipleksow,
a mianowicie tych z trzeciej grupy. Ich przyznanie mialo by¢ pierwotnie bezplatne i dokonane
w ramach postepowania przetargowego, tzw. beauty contest'®, na rzecz najodpowiedniejszych
przedsiebiorstw. Zasady przetargu zostaly ostatecznie przyjete po dokonaniu publicznej konsultacji
przez AGCOM uchwalg nr 497/10/CONS z dnia 22 wrzes$nia 2010 r.

13 Zobacz przypis 2 powyzej.

14 Niektdérzy uczestnicy postepowania méwig o facznie 22 multipleksach. Sad odsylajacy w swoim czwartym pytaniu (zobacz ponizej, pkt 29
niniejszej opinii) odnosi si¢ nawet do 25 wzglednie 22 ,sieci”. Na potrzeby niniejszego postepowania prejudycjalnego nie jest jednak konieczne
wyjasnienie tej rozbieznosci. Z uwagi miedzy innymi na zachowanie spéjnosci ze stanem faktycznym przedstawionym Trybunalowi w sprawie
C-112/16 pozostane w ramach niniejszego wywodu przy liczbie 21.

15 Odnosnie do pojecia cyfrowej dywidendy przypis 5 powyzej.
16 ,Konkurs pieknosci”.
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24. Wlasciwy przetarg rozpoczal sie ostatecznie ogloszeniem z dnia 8 lipca 2011 r. i przewidywal
termin do zlozenia ofert do dnia 7 wrzeé$nia 2011 r. Europa Way zlozyla oferte odnosnie do jednego
multipleksu, o ktéry poza nia nie ubiegalo sie Zadne przedsiebiorstwo. Persidera (uprzednio TIMB) ze
swej strony ubiegata sie, samodzielnie lub w konkurencji z innymi przedsiebiorstwami'’, o tacznie trzy
multipleksy.

25. Jeszcze przed dokonaniem przydzialéw wloskie ministerstwo rozwoju gospodarczego wstrzymalo
jednak procedure tego nieodplatnego przetargu moca dekretu z dnia 20 stycznia 2012 r.
W nastepstwie wydany zostat dekret z moca ustawy (decreto-legge) nr 16/2012 "%, ktérego art. 3d*’, po
pierwsze, stwierdzil niewazno$¢ wstrzymanej uprzednio procedury przetargu nieodplatnego, a po
drugie, przewidywal nowy przydzial czestotliwosci w drodze publicznego, odplatnego przetargu na
podstawie procedury do ustalenia przez AGCOM w ciggu 120 dni. Ponadto uczestnicy
nieprzeprowadzonego do korca nieodptatnego przetargu mieli uzyska¢ odszkodowania.

26. W zwiazku z tym AGCOM w dniu 11 kwietnia 2013 r. — po przeprowadzeniu ponownej publicznej
konsultacji i zasiegnieciu opinii Komisji Europejskiej — podjal uchwate nr 277/13/CONS zawierajaca
zasady nowej procedury przetargowej. Okreslono w niej miedzy innymi liczbe pozostajacych do
przyznania cyfrowych multiplekséw na trzy i ustalono, Ze operatorzy sieci, ktérzy byli juz
posiadaczami trzech lub wiecej multiplekséw, beda wyltaczeni z udzialu w przetargu.

27. Nowe postepowanie zostalo wszczete ostatecznie wraz z publikacja ogloszenia w dniu 12 lutego
2014 r. Cairo Network™ jako jedyne z przedsiebiorstw wziefo w niej udzial i w dniu 31 lipca 2014 r.
zostal mu przydzielony multipleks. Ani Europa Way, ani Persidera nie wziely udzialu w nowej
procedurze przetargowej. Jak wynika z akt, w przypadku Persidery wynikalo to z faktu dysponowania
juz przez to przedsiebiorstwo tak czy inaczej wiecej niz trzema multipleksami.

28. Europa Way i Persidera wystapity do Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio® (TAR)
przeciwko uznaniu pierwszego przetargu za niewazny, jednak nie odniosly sukcesu?. Obecnie spor
prawny zawist przed Consiglio di Stato®, sadem odsytajacym, do ktérego Europa Way i Persidera
wniosly odwotanie.

IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

29. Postanowieniem z dnia 11 czerwca 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 30 pazdziernika
2015 r., Consiglio di Stato zawiesil toczace si¢ przed nim postepowanie i zgodnie z art. 267 TFUE
przedlozyl Trybunalowi nastepujace pytania celem uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

»1) Czy kwestionowane dzialanie prawodawcze oraz stanowiace jego nastepstwo akty wykonawcze
naruszyly uregulowania, zgodnie z ktérymi zadania regulacji rynku telewizyjnego naleza do
niezaleznego organu administracyjnego (art. 3 i 8 dyrektywy 2002/21, tzw. dyrektywy ramowej,
w brzmieniu zmienionym przez dyrektywe 2009/140)?

17 Jak wynika z akt, Persidera w ramach przetargu zlozyla odnosnie do dwéch jego czesci wspélne oferty wraz z Rai i Elettronica Industriale
(Mediaset).

18 Ten dekret ustawowy na podstawie ustawy nr 44/2012 otrzymal na stale moc ustawy.

19 Wioski parlament sam dodal w szczegélnosci przepis art. 3d, mianowicie w ramach postepowania w sprawie przeksztalcenia dekretu z moca
ustawy w ustawe.

20 Cairo Network prowadzi obecnie we Wloszech kanal telewizyjny ,La 7”.

21 Sadu administracyjnego dla regionu Lacjum.

22 Zobacz wyroki nr 9981/2014 i 9982/2014 Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio z dnia 25 wrzesnia 2014 r.
23 Rada stanu.
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2) Czy kwestionowane dzialanie prawodawcze oraz stanowiace jego nastepstwo akty wykonawcze
naruszyly przepisy (art. 7 dyrektywy 2002/20, tzw. dyrektywy o zezwoleniach, i art. 6 dyrektywy
2002/21), ktére przewiduja uprzednie przeprowadzenie konsultacji publicznej przez niezalezny
krajowy organ regulacyjny danego sektora?

3) Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegélnosci art. 56 TFUE, art. 9 dyrektywy 2002/21, art. 3, 51 7
dyrektywy 2002/20 oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77, tzw. dyrektywy o konkurencji, a takze zasady
niedyskryminacji, przejrzystosci, wolnos$ci konkurencji, proporcjonalnosci, skutecznosci i pluralizmu
informacji, stoi na przeszkodzie uniewaznieniu procedury przetargowej w formie »beauty contest«
— ktora zostala ogloszona, w systemie przyznawania cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych, celem
sanacji bezprawnego wykluczenia przedsiebiorstw dzialajacych na rynku (»Incumbents«) oraz
umozliwienia dostepu malym przedsiebiorstwom — i jej zastgpieniu innym, odplatnym
przetargiem, w ktérym przewidziano nalozenie na uczestnikéw warunkéw i obowiazkéw, ktérych
nie wymagano uprzednio od przedsigbiorcow o ugruntowanej pozycji, czyniagc konkurencje
kosztowna i nieekonomiczna?

4) Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegélnosci art. 56 TFUE, art. 9 dyrektywy 2002/21, art. 3, 51 7
dyrektywy 2002/20, oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77/WE i art. 258 TFUE, a takze zasady
niedyskryminacji,  przejrzysto$ci, wolnosci  konkurencji, proporcjonalnosci, skutecznosci
i pluralizmu informacji, stoi na przeszkodzie dla zmiany planu przeznaczenia czestotliwosci,
z ograniczeniem sieci krajowych z 25 do 22 (oraz zachowaniem na rzecz przedsiebiorcow
o ugruntowanej pozycji takiego samego dostepu do multipleksu), ograniczeniem zakresu ofert do 3
multiplekséw i przyznaniem czestotliwo$ci w pasmie VHEF-III, narazonym na ryzyko silnych
zaklécen?

5) Czy ochrona zasady uzasadnionych oczekiwan, w ksztalcie wypracowanym przez Trybunal
Sprawiedliwo$ci, jest zgodna z uniewaznieniem procedury »beauty contest«, co nie pozwolito
wnoszacym apelacje, uprzednio dopuszczonym do nieodplatnego postepowania przetargowego,
mie¢ pewnosci co do uzyskania jakiejkolwiek z kategorii stanowiacych przedmiot przetargu?

6) Czy z prawem Unii w przedmiocie przyznawania praw do uzytkowania czestotliwosci (art. 8 i 9
dyrektywy 2002/21, art. 5 i 7 dyrektywy 2002/20 oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77/WE) zgodne
jest ustanowienie przepisu takiego jak art. 3d dekretu z moca ustawy nr 16 z 2012 r., ktéry posiada
cechy odbiegajace od cech wtasciwych dla rynku ustug radiowo-telewizyjnych?”.

30. W postepowaniu przed Trybunalem uwagi na pi$mie przedstawili Europa Way, Persidera, Rai,
Elettronica Industriale*, Cairo Network, rzad wloski i Komisja Europejska. Ci sami uczestnicy wzieli
tez udzial w rozprawie w dniu 2 lutego 2017 r., ktéra miala miejsce bezposrednio przed rozprawa
w sprawie C-112/16.

V. Ocena

A. W przedmiocie dopuszczalno$ci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

31. Jezeli chodzi o dopuszczalno$¢ tego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, to nie
wymaga szczegoélowej analizy krytyka Elettronica Industriale, zgodnie z ktéra sad odsylajacy
bezposrednio konfrontuje Trybunalu z kwestiami zgodnosci prawa krajowego — szczegélnie art. 3d
dekretu z moca ustawy nr 16/2012 — z prawem Unii. W tej kwestii wystarczy wskazanie, iz Trybunat
wprawdzie faktycznie nie ma kompetencji do tego, by w ramach postepowania prejudycjalnego

24 Elettronica Industriale nalezy do grupy Mediaset. W postepowaniu przed Trybunalem przedsigbiorstwo to przedstawilo swoje stanowisko tylko
odnos$nie do drugiego, trzeciego i czwartego pytania prejudycjalnego.
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ocenia¢ zgodnos¢ krajowych norm prawnych z prawem Unii wzglednie dokonywa¢ wykladni przepiséw
prawa krajowego, jednak w przypadku tak sformulowanych pytan prejudycjalnych nic nie zabrania mu
przekazania sadowi odsylajagcemu wszelkich istotnych dla sprawy wskazain w kwestii dokonania
wyktadni prawa Unii, ktére umozliwilyby mu rozstrzygniecie sporu w postepowaniu gtéwnym *.

32. W dalszej czesci wywodu wezme pod uwage kolejne zarzuty braku dopuszczalnosci przedtozone
przez uczestnikow postepowania. Dotycza one bez wyjatku informacji, ktérych podania nalezy
oczekiwa¢ w postanowieniu odsylajacym sadu odsylajacego.

33. Zgodnie z art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem® wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym oprdcz pytania prejudycjalnego musi zawierac takze okreslenie faktycznych
i prawnych ram sporu w postepowaniu gtéwnym. Ponadto sad odsylajacy musi wykazaé, jaki zwigzek
istnieje miedzy podlegajacymi wykladni przepisami prawa Unii i postepowaniem gléwnym, a takze
poda¢ powody, z ktérych wynikaja jego watpliwosci odnosnie do wykladni lub waznosci tych
przepiséw. Zgodnie z orzecznictwem w postepowaniach z zakresu konkurencji szczegélne znaczenie
ma okreslenie ram faktycznych i prawnych?.

1. Brak znaczenia dla sprawy przepisow prawa pierwotnego

34. W niniejszym przypadku wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera
zadnych wyjasnienn odnosnie do kwestii, w jakim stopniu zawarte w art. 56 TFUE i 258 TFUE przepisy
prawa pierwotnego mialyby mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym.

35. Szczegélnie w odniesieniu do art. 56 TFUE nalezy zauwazy¢, ze wszystkie elementy sporu
w postepowaniu gléwnym ograniczaja si¢ do jednego panstwa czlonkowskiego, a sad odsylajacy w tym
przypadku — inaczej niz swego czasu w sprawie Centro Europa 7 — nie chce nawigzywac¢ do zawartego
we wloskiej konstytucji zakazu dyskryminacji obywateli wtasnego paristwa®. Tym samym nie jest jasne,
w jakim stopniu Trybunal dokonujac wykladni art. 56 TFUE, o ktéra sie zwrécono, moze przyczynié
sie do rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym.

36. W kwestii art. 258 TFUE wystarczy wskazanie, ze chodzi o przepis o charakterze czysto
proceduralnym dotyczacy przeprowadzanych przed Komisja i przed Trybunalem postepowan
w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, z ktérego nie wynikaja ani
proceduralne, ani materialnoprawne wskazania odnosnie do przyznawania czestotliwosci telewizyjnych
przez organy krajowe. Znaczenie mogloby miec teoretycznie obowigzujace panstwa czlonkowskie
zobowiazanie wykonywania wyrokéw Trybunalu w ramach postepowan w sprawie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, zgodnie z art. 260 ust. 1 TFUE, jednakze w zwigzku
z przyznawaniem czestotliwosci telewizyjnych we Wloszech nie zostal jeszcze wydany taki wyrok
stwierdzajacy uchybienie.

25 Utrwalone orzecznictwo. Zobacz w szczegdlnoéci wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 49-51).

26 Trybunal podkresla konieczno$¢ przestrzegania art. 94 regulaminu postepowania m.in. w postanowieniu z dnia 12 maja 2016 r., Security Service
i in. (od C-692/15 do C-694/15, EU:C:2016:344, pkt 18). Juz wczeéniej w utrwalonym orzecznictwie formulowane byly analogiczne wymogi
dopuszczalno$ci wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 24 kwietnia 2012 r., Kamberaj
(C-571/10, EU:C:2012:233, pkt 42); z dnia 21 grudnia 2016 r., Vervloet i in. (C-76/15, EU:C:2016:975, pkt 56, 57).

27 Podobnie postanowienie z dnia 8 pazdziernika 2002 r., Viacom (C-190/02, EU:C:2002:569, pkt 21, 22); wyroki: z dnia 26 stycznia 1993 r.,
Telemarsicabruzzo i in. (od C-320/90 do C-322/90, EU:C:1993:26, pkt 7); z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59,
pkt 58); z dnia 21 listopada 2013 r., Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, pkt 20); z dnia 13 lutego 2014 r., Airport Shuttle Express
iin. (C-162/12 i C-163/12, EU:C:2014:74, pkt 38).

28 Wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 64—71, w szczegdlnosci pkt 69).
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37. Tam, gdzie sad odsytajacy w swojej interpretacji art. 258 TFUE odnosi sie do réznych zobowiazan
Republiki Wloskiej w zakresie tworzenia stanu zgodnego z prawem Unii na rynku telewizyjnym
w $wietle wyroku w sprawie Centro Europa 7%, Trybunat® moze odnie$¢ sie do kwestii wyczerpujaco
w ramach wywodéw odnosnie do dyrektyw 2002/20, 2002/21 i 2002/77 i nie potrzebuje dokonywac
odrebnej wyktadni art. 258 TFUE lub 260 TFUE.

38. Zatem w zakresie, w jakim celem trzeciego i czwartego pytania prejudycjalnego jest dokonanie
wyktadni art. 56 TFUE i 258 TFUE, nalezy je uzna¢ za niedopuszczalne.

2. Brak wystarczajacych informacji odnosnie do poszczegolnych pytan prejudycjalnych

39. Ponadto rozwazenia wymaga, czy wniosku o wydanie postanowienia w trybie prejudycjalnym nie
nalezy uznaé¢ za niedopuszczalny by¢ moze z tego powodu, ze zawiera zbyt malo danych co do
faktycznego i prawnego tla oraz znaczenia dla sprawy kilku pytan zadanych przez sad odsylajacy.
W opinii Wloch wystepuje brak takich informacji odno$nie do trzeciego, czwartego i szdstego pytania.
Elettronica Industriale ze swej strony uznaje za zbyt slabo uargumentowane pytania drugie, trzecie
1 czwarte.

40. W obliczu tych zarzutéw braku dopuszczalnosci wskazane wydaje mi sie podejscie zréznicowane.

41. Z jednej strony jasne jest, ze Consiglio di Stato w sporze w postepowaniu gléwnym powinien
oceni¢ zgodno$¢ z prawem interwencji wloskiego prawodawcy w bedace w toku postepowanie
AGCOM w kwestii przyznania dywidendy cyfrowej na rynku telewizyjnym. Ta problematyka jest
w zrozumialy sposéb ujeta w postanowieniu odsylajacym, w szczegélnosci w tej kwestii przedstawione
zostalo z wystarczajaca dokladnoscia tlo faktyczne i prawne, a takze nie pozostawia watpliwosci co do
znaczenia dla sprawy nawigzujacych do tego pytan prejudycjalnych (pytania od pierwszego do
piatego). Zgodnie z powyzszym Trybunal moze udzieli¢ sadowi odsylajacemu wszelkich przydatnych
dla sprawy wskazan umozliwiajacych rozstrzygniecie sporu w postepowaniu giéwnym z punktu
widzenia prawa Unii.

42. Z drugiej strony w pytaniach prejudycjalnych wymienia si¢ okolicznosci, co do ktérych Trybunat
nawet przy najbardziej zaangazowanej lekturze nie jest sie¢ w stanie wypowiedzie¢ sensownie, poniewaz
wniosek o wydanie postanowienia w trybie prejudycjalnym nie zawiera w tej kwestii nawet
podstawowych wyjasnieri. Chodzi przy tym, po pierwsze, o wskazanie przez Consiglio di Stato na
»przyznanife] czestotliwo$ci w pasmie VHEF-III, narazonym na ryzyko silnych zaklécen” (pytanie
czwarte) oraz z drugiej strony o jego opinig, iz tre$¢ art. 3d dekretu z moca ustawy nr 16/2012
»posiada cechy odbiegajace od cech wlasciwych dla rynku uslug radiowo-telewizyjnych” (pytanie
széste).

43. W tym kontekscie jestem zdania, Ze pytanie czwarte czesciowo, za$ pytanie szoste w catosci — sa
niedopuszczalne.

3. Wniosek czesciowy

44. Generalnie wiec tym samym pytania trzecie i czwarte sa po cze$ci niedopuszczalne, natomiast
pytanie szdste jest niedopuszczalne w calo$ci. W pozostalej czesci wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym nalezy traktowaé jako dopuszczalny.

29 Wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

30 Do czasu stwierdzenia przez Trybunal w wyroku uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego lub zastosowania na skutek postanowienia
$rodkéw tymczasowych w ramach toczacego si¢ postepowania Komisji w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego (zobacz
przypis 2 powyzej) paristwo to nie ma obowiazku prawnego do podejmowania $rodkéw krajowych.
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B. Ocena merytoryczna pytan prejudycjalnych

45. Obszerny katalog pytan Consiglio di Stato co do zasady krazy wokél tego samego tematu:
wyjasnienia wymaga, czy ingerencja wloskiego ministerstwa rozwoju gospodarczego i wloskiego
prawodawcy w toczace sie przed krajowym organem regulacyjnym postepowanie w sprawie
nieodplatnego przydzialu czestotliwosci telewizyjnych w polaczeniu z zarzadzeniem przeprowadzania
nowej odptatnej procedury przydzialu byly zgodne z prawem Unii. Co do zasady sad odsylajacy
zmierza do ustalenia, czy wloski prawodawca naruszyl rézne wymogi proceduralne oraz
materialnoprawne nowych wspélnych ram regulacyjnych, a zwlaszcza zawarty w prawie Unii nakaz
niezalezno$ci krajowych organéw regulujacych i zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan.

46. W pierwszej kolejnosci rozwaze problematyke ingerencji instytucji panstwowych w toczace sie
postepowanie, ktéra znajdowala si¢ w centrum zainteresowania zaréwno w ramach pisemnego, jak
i ustnego etapu postepowania przed Trybunalem (w tej kwestii zobacz ponizej cze$¢ 1). W drugiej
kolejnosci zajme sie kilkoma kolejnymi zgloszonymi przez sad odsylajacy i uczestnikéw postepowania
kwestiami proceduralnymi (w tej kwestii zobacz dalej czes¢ 2). W trzeciej i ostatniej kolejnosci
poswiece sie z kolei materialnoprawnym wymogom w odniesieniu do drugiego przetargu (w tej kwestii
zobacz na koncu cze$¢ 3).

1. Kwestia ingerencji instytucji panstwowych w toczgce sie postepowanie krajowego organu
regulacyjnego (pierwsze i piate pytanie prejudycjalne)

47. Problematyki ingerencji instytucji panstwowych w toczace si¢ postepowanie krajowej instytucji
regulacyjnej AGCOM dotycza dwa pytania sadu odsylajacego. Po pierwsze, pytanie piate, odnoszace
sie do zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan (w tej kwestii zobacz ponizej cze$¢ b), a nastepnie
pytanie pierwsze, dotyczace zakresu kompetencji krajowego organu regulacyjnego (w tej kwestii
zobacz ponizej cze$¢ a). Zakladam z gdry, ze w niniejszej sprawie postepowanie wloskiego ministra ds.
rozwoju gospodarczego i wloskiego prawodawcy nasuwa watpliwosci nie tyle z punktu widzenia
ochrony uzasadnionych oczekiwan, co raczej w aspekcie gwarantowanej prawem Unii niezaleznosci
organu regulacyjnego.

a) Naruszenie niezaleznosci krajowego organu regulacyjnego (pytanie pierwsze)

48. Zasadzie niezalezno$ci krajowych organéw regulacyjnych, do ktérej odnosi sie sad odsylajacy
w pierwszym pytaniu prejudycjalnym, w nowych wspdlnych ramach regulacyjnych — przynajmniej
wedlug dokonanych dyrektywa 2009/140 zmian unijnych aktéw prawnych — nadaje si¢ kluczowe
znaczenie. Celem ustanowienia niezaleznych organéw regulacyjnych bylo bowiem zapewnienie, by
w sferze sieci i uslug lacznosci elektronicznej dochodzilo do utworzenia prawdziwego rynku
wewnetrznego, w ramach ktérego zapewnione sa otwarcie rynku i rzetelna konkurencja, a takze
wzmacniany jest pluralizm mediéw jako jedna z podstawowych wartosci wspétzycia w spoleczenstwie
demokratycznym (por. takze art. 11 ust. 2 karty praw podstawowych).

49. Zgodnie z powyzszym panstwa czlonkowskie sa wyraznie zobowigzane do zagwarantowania
niezalezno$ci swoich krajowych organéw regulacyjnych® (art. 3 ust. 2 i 3a dyrektywy 2002/21 oraz
motyw 13 dyrektywy 2009/140). Wyrazem tej niezaleznosci nie jest wprawdzie to, ze krajowe organy
regulacyjne moga jednak podlega¢ nadzorowi (art. 3 ust. 3a zdanie drugie), lecz ze w zwiazku

31 Dobrym przykladem na to, jak wysoki stopien niezaleznosci posiada krajowy organ regulacyjny, jest wyrok z dnia 3 grudnia 2009 r.,
Komisja/Niemcy (C-424/07, EU:C:2009:749, w szczegélnosci pkt 83, 91, 94, 99 i 106), w ktérym Trybunal wielokrotnie podkreslal dysponowanie
przez te organy zakresem swobodnego uznania i jej uprawnienie do wywazenia pomiedzy réznymi celami regulacyjnymi.
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z biezacym wypelnianiem swych zadan nie wolno im przyjmowaé zadnych instrukcji (art. 3 ust. 3a
zdanie pierwsze) i ze ich decyzje moga zosta¢ zawieszone lub uchylone wylacznie przez organy
odwotawcze w wyniku konkretnych $rodkéw prawnych (art. 3 ust. 3a zdanie trzecie dyrektywy
2002/21).

50. W zwigzku z zawieszeniem pierwszego, nieodplatnego postepowania w sprawie przydzialu
czestotliwosci AGCOM przez ministerstwo rozwoju gospodarczego, a nastepnie zarzadzonego przez
wloskiego prawodawce w efekcie art. 3d dekretu z moca ustawy nr 16/2012 przerwania tego
postepowania, dwie instytucje panstwowe dokonaly ingerencji w toczace si¢ postepowanie krajowego
organu regulacyjnego, nie bedac do tego upowaznionymi zgodnie z nowymi wspdélnymi ramami
regulacyjnymi. W szczegdlnosci ani ministerstwo, ani prawodawca w przedmiotowej sprawie nie
dzialaly jako wlasciwe instytucje nadzorcze (art. 3 ust. 3a zdanie drugie dyrektywy 2002/21) ani jako
instytucje odwotawcze w ramach konkretnego $rodka prawnego (art. 3 ust. 3a zdanie trzecie dyrektywy
2002/21). Obie instytucje wplywaly na postepowanie raczej z zewnatrz i, na ile wiadomo, ze wzgledow
czysto politycznych. Dokladnie przed takim motywowanym politycznie wplywem przez czynniki
zewnetrzne ma by¢ jednak chroniona dziatalno$¢ krajowego organu regulacyjnego zgodnie z duchem
nowych wspdlnych ram regulacyjnych (por. ponownie zdanie drugie motywu 13 dyrektywy 2009/140).

51. Tylko na marginesie wypada wspomnie¢, Ze niniejsza sprawa w zadnej mierze nie jest
poréwnywalna ze sprawami, w ktérych Trybunal uznal mozliwo$§¢ odwotania przetargu bez
ograniczania tej mozliwosci do przypadkéw wyjatkowych wzglednie zaistnienia waznych powodéw *.
W tych wyrokach bowiem, ktére bez wyjatku naleza do dziedziny zamoéwienr publicznych, wymienione
przetargi zostaly kazdorazowo odwolane przez sama instytucje zamawiajaca, a wiec dokladnie przez
instytucje, ktéra na zasadzie wlasnej odpowiedzialnosci przeprowadzala odnosne postepowanie, a nie —
jak w tej sprawie — przez inng, zewnetrzng instytucje.

52. Ogolnie rzecz biorac dzialanie takie jak dzialanie wloskiego ministerstwa rozwoju gospodarczego
i wloskiego prawodawcy, w ktérego wyniku biezace postepowanie krajowego organu regulacyjnego
zostaje na poczatku zawieszone, a nastepnie uniewaznione, prowadzi zatem do naruszenia
niezalezno$ci tego organu regulacyjnego.

b) Wynikajgca z prawa Unii zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan (pigte pytanie)

53. W uzupelnieniu do dokonanych wtasnie rozwazan w sprawie pierwszego pytania pytanie pigte ma
na celu wyjasnienie, czy panstwo wloskie, przerywajac pierwsze jeszcze niezakonczone postepowanie
w sprawie przydzielenia czestotliwos$ci telewizyjnych w ramach dywidendy cyfrowej, naruszyto unijna
zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan.

54. Jak Trybunal juz wielokrotnie podkreslal, zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan zalicza si¢ do
podstawowych zasad Unii®. Na te zasade moze sie jednak skutecznie powotywac tylko ten, komu
udzielone zostaly dokladne, bezwarunkowe i zgodne zapewnienia, pochodzace z uprawnionych
i wiarygodnych Zrédet®.

32 Wyroki: z dnia 16 wrzesnia 1999 r., Fracasso und Leitschutz (C-27/98, EU:C:1999:420, pkt 25); z dnia 18 czerwca 2002 r., HI (C-92/00,
EU:C:2002:379, pkt 40); z dnia 11 grudnia 2014 r., Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435, pkt 31).

33 Wyroki: z dnia 5 maja 1981 r., Diirbeck (112/80, EU:C:1981:94, pkt 48); z dnia 24 marca 2011 r., ISD Polska i in. (C-369/09 P, EU:C:2011:175,
pkt 122).

34 Wyroki: z dnia 14 czerwca 2016 r., Marchiani/Parlament (C-566/14 P, EU:C:2016:437, pkt 77); z dnia 19 lipca 2016 r., Kotnik i in. (C-526/14,
EU:C:2016:570, pkt 62); zob. takze wyroki: z dnia 22 czerwca 2006 r., Belgia i Forum 187/Komisja (C-182/03 i C-217/03, EU:C:2006:416,
pkt 147); z dnia 16 grudnia 2008 r., Masdar (UK)/Komisja (C-47/07 P, EU:C:2008:726, pkt 81, 86).
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55. W tej kwestii wystepuje w niniejszej sprawie oczywisty brak, poniewaz uczestnicy pierwszego
uniewaznionego w dalszym przebiegu przetargu nie otrzymali zadnych zapewnien ze strony
wlasciwych wloskich organéw, z ktérych mozna byloby wnioskowaé, ze te przedsigbiorstwa
otrzymalyby przydzial okreslonych czestotliwosci telewizyjnych w ramach dywidendy cyfrowe;.
W szczegé6lnosci sam fakt, ze oferta uczestnika zostala uznana za dopuszczalng, wbrew wyrazonemu
w postepowaniu ustnym pogladowi nie stanowi jeszcze jednoznacznej wypowiedzi co do tego, czy ten
uczestnik na koncu postepowania otrzyma przydzial.

56. Mozliwe jest, ze niektérzy zainteresowani — a zwlaszcza Europa Way, ktéra jako jedyna zlozyla
oferte odnosnie do jednego ze wspomnianych multiplekséw — w swoim czasie mogta robi¢ sobie
powazne nadzieje na uzyskanie przydzialu. Zanim jednak przetarg nie zostal zakoniczony i nie podjeto
decyzji w kwestii przydzialéw, te zwykle oczekiwania nie mogly zamieni¢ si¢ w uzasadnione
oczekiwanie na okreslony wynik postepowania. Udzial w postepowaniu sam w sobie nie daje bowiem
jeszcze zadnej gwarancji i zadnego uzasadnionego oczekiwania co do tego, iz postepowanie zakonczy

sie¢ wygrana.

57. W efekcie w sprawie takiej jak niniejsza nie moga by¢ skutecznie podnoszone rézne zarzuty oparte
na unijnej zasadzie ochrony uzasadnionych oczekiwan.

2. W przedmiocie dalszych problemow proceduralnych (drugie pytanie prejudycjalne)

58. Kilka wymogéw proceduralnych zawartych w nowych wspdlnych ramach regulacyjnych
poruszonych zostalo w pytaniu drugim, lecz takze w okreslonych aspektach pierwszego pytania
Consiglio di Stato. W ich wyniku ma zosta¢ wyjasnione, czy w efekcie dzialania prawnego takiego jak
art. 3d dekretu z moca ustawy nr 16/2012 naruszony zostal wynikajacy z prawa Unii wymdg
uprzedniej publicznej konsultacji (w tej kwestii zobacz ponizej cze$¢ a), a takze czy wloski
prawodawca przy tej okazji realizowal zadania regulacyjne, ktére nowe wspdlne ramy regulacyjne
zastrzegaja dla krajowych organdéw regulacyjnych (w tej kwestii zobacz ponizej czes$¢ b).

a) Wymog uprzedniej konsultacji publicznej

59. Konsultacja publiczna, na ktéra powoluje si¢ Consiglio di Stato w swoim drugim pytaniu
prejudycjalnym, przewidziana jest zgodnie z art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2002/20 w zwiazku z art. 6
dyrektywy 2002/21 w przypadku, gdy panstwo czlonkowskie rozwaza ograniczenie liczby praw
uzytkowania, ktére maja zosta¢ przyznane dla czestotliwosci radiowych. Skonsultowaé nalezy sie ze
wszystkimi zainteresowanymi stronami, w tym uzytkownikami i konsumentami.

60. Pewne jest, ze przedmiotem drugiego, nowego przetargu, w stosunku do uniewaznionego
pierwszego, bylo ostatecznie mniej czestotliwosci telewizyjnych, to jest zaledwie trzy multipleksy
cyfrowe, zamiast poprzednio zgloszonych pieciu. Tym samym doszlo do ograniczenia liczby praw
uzytkowania, ktére maja zosta¢ przyznane dla czestotliwosci radiowych w rozumieniu art. 7 ust. 1
lit. b) dyrektywy 2002/20, ktéra wymagata publicznej konsultacji zgodnie z przepisem art. 6 dyrektywy
2002/21.

61. Jak jednak wynika z akt i jak zostalo potwierdzone na rozprawie, to nie wloski prawodawca
w drodze art. 3d dekretu z moca ustawy nr 16/2012 dokonal tego liczbowego ograniczenia
podlegajacych przyznaniu multiplekséw, lecz dopiero AGCOM, przy konkretnym przeprowadzaniu
drugiego przetargu.

62. Inaczej niz zdaje si¢ mniemac¢ Komisja, takze zarzadzenie odptatnosci ponownie przeprowadzanego
przydzialu czestotliwosci nie zawiera ze strony ustawodawcy liczbowego ograniczenia dostepnych
czestotliwosci, w ktérego przypadku tylko art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2002/20 przewiduje obowigzek
konsultacji zgodnie z art. 6 dyrektywy 2002/21.
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63. W zwigzku z tym obowiazek konsultacji wynikajacy z art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2002/20
w zwigazku z art. 6 dyrektywy 2002/21 nie mial zastosowania wzgledem prawodawcy, lecz tylko
wzgledem AGCOM, a ten — jak wynika z opisu stanu faktycznego w postanowieniu odsylajacym —
przeprowadzit ja tez przed wydaniem swojej uchwaly nr 277/13/CONS ™.

64. Tym samym nic nie wskazuje na naruszenie wspomnianego wynikajacego z prawa Unii obowigzku
konsultacji.

b) Domniemanie wykonania zadan regulacyjnych przez prawodawce krajowego

65. W nastepnej kolejnosci nalezy jeszcze w zwiazku z pierwszym pytaniem prejudycjalnym sprawdzié,
czy wloski ustawodawca w zwiazku z zarzadzeniem nowej odplatnej procedury przetargowej sam
przejal zadania krajowego organu regulacyjnego.

66. Taki sposéb postgpowania bylby w ogdle dopuszczalny tylko w bardzo waskich granicach, takich
jak zasady wypracowane przez Trybunal w wyroku Base i in.*. Jeszcze mniejsza, a nawet nieistniejaca
zdaje sie by¢ tu wynikajaca z prawa Unii swoboda dzialania przy przejmowaniu zadan regulacyjnych
przez ustawodawce krajowego od czasu wejscia w Zycie zmieniajacej dyrektywy 2009/140, w ktorej
preambule wyjasniono, ze ,krajowy organ ustawodawczy [prawodawczy] nie jest odpowiedni do
pelnienia roli krajowego organu regulacyjnego w zakresie ram regulacyjnych”, poniewaz w innym
przypadku przy wykonywaniu zadan regulacyjnych nalezy sie¢ obawia¢ naciskéw politycznych
i ingerencji zewnetrznych™.

67. Pojecie zadan regulacyjnych, ktére jeden lub wiele krajowych organéw regulacyjnych maja
wypelnia¢ (por. art. 2 lit. g) dyrektywy 2002/21)*, nie jest ogélnie zdefiniowane w dyrektywach
nowych wspdlnych ram regulacyjnych. Jest jednak oczywiste, ze w zadnym przypadku wszystkie zadania
i obowiazki, pozostajace do wypelnienia na podstawie tych ram regulacyjnych, nie musza by¢
z konieczno$ci przenoszone na organy regulacyjne.

68. Wprawdzie w dyrektywach mozna znalez¢é wiele przepiséw odnoszacych sie w szczegdélnosci do
dzialania krajowych organéw regulacyjnych i przewidzianych dla nich zadan (zob. w szczegdlnosci
art. 3 ust. 1, 3 i 3a, art. 6 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 akapit ostatni i art. 8 ust. 2 dyrektywy 2002/21),
jednak co najmniej tyle samo przepiséw skierowanych jest w zupelnie ogdlnej formie do ,parstw
cztonkowskich”, ktére w ramach swojej autonomii instytucjonalnej* moga same decydowad, jakiej
krajowej instytucji powierza realizacje wymienionych zadan.

69. Szczegdlnego podkreslenia wymaga w tym kontekscie art. 9 ust. 1 zdanie pierwsze dyrektywy
2002/21, ktéry w zupelnie ogélnej formie parnstwom czlonkowskim — a nie szczegélnie krajowym
organom regulacyjnym czy tez wilasciwym organom krajowym - powierza dbanie o efektywne
zarzadzanie czestotliwosciami radiowymi i wlasciwe uwzglednianie przy tym, ze chodzi o dobro
publiczne, ktére ma istotng warto$¢ spoteczng, kulturalng i ekonomiczna (zob. takze motyw 21
dyrektywy 2002/21).

35 Zobacz pkt 26 niniejszej opinii.
36 Zobacz wyrok z dnia 6 pazdziernika 2010 r., Base i in. (C-389/08, EU:C:2010:584, pkt 26—30)
37 Motyw 13 zdanie trzecie dyrektywy 2009/140.

38 Odno$nie do wynikajacej z instytucjonalnej autonomii panstw cztonkowskich mozliwosci powierzenia wielu krajowym organom zadan
regulacyjnych por. wyroki z dnia 6 marca 2008 r., Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (C-82/07, EU:C:2008:143, pkt 18, 19, 24);
z dnia 6 pazdziernika 2010 r., Base i in. (C-389/08, EU:C:2010:584, pkt 26); z dnia 17 wrze$nia 2015 r., KPN (C-85/14, EU:C:2015:610, pkt 53);
z dnia 19 pazdziernika 2016 r., Ormaetxea Garai i Lorenzo Almendros (C-424/15, EU:C:2016:780, pkt 30).

39 W kwestii instytucjonalnej autonomii panstw czfonkowskich zobacz motyw 11 dyrektywy 2002/21.

16 ECLILLEU:C:2017:251



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C 560/15
EUROPA WAY I PERSIDERA

70. Podczas gdy prawodawca krajowy, przy uwzglednieniu wszelkich wymogéw wynikajacych z prawa
Unii, ma obowigzek zdefiniowania ogélnych ram dla stworzenia i uzytkowania sieci oraz uslug
facznosci elektronicznej, do krajowych organéw regulacyjnych nalezy podejmowanie w tych ramach
decyzji w jednostkowych przypadkach, rozstrzyganie sporéw i ustalanie szczegétowych funkcji
dzialania takich sieci i ustug w drodze regulacji uprzednich (zob. w tym wzgledzie takze art. 3 ust. 3a
dyrektywy 2002/21 oraz motyw 13 zdanie drugie dyrektywy 2009/140).

71. Ustalenie kwestii, czy w panstwie czlonkowskim przyznanie cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych
mozliwe bedzie bezplatnie, czy tez za oplata, nie jest jednak taka decyzja jednostkowa ani
szczeg6lowym aspektem sposobu dziatania podmiotowych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, lecz
raczej zasadnicza decyzja polityczng, w ktérej przypadku instytucje krajowe maja we wiasciwy sposéb
uwzglednia¢ takze istotna warto$¢ ekonomiczna tych czestotliwosci (zob. art. 9 ust. 1 zdanie pierwsze
i motyw 21 dyrektywy 2002/21).

72. Jak stusznie podkreslaja rzad wloski i Cairo Network, taka zasadnicza decyzja nie miesci sie
w zadaniach regulacyjnych w rozumieniu art. 2 lit. g) dyrektywy 2002/21. Mogla ona by¢ zatem
podjeta przez ustawodawce krajowego i niekoniecznie musiata by¢ zastrzezona dla krajowego organu
regulacyjnego AGCOM.

3. Wymogi prawa materialnego w odniesieniu do drugiego przetargu (trzecie, czwarte i szoste
pytanie prejudycjalne)

73. Zadajac pytania trzecie, czwarte i szdéste sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy
uniewaznienie pierwszego przetargu przez wloskiego ustawodawce, a zwlaszcza nastepujace po nim
przeprowadzenie drugiego przetargu na zasadniczo réznych warunkach byly zgodne z réznymi
postanowieniami i zasadami wynikajacymi z prawa Unii.

74. Niektore z tych pytan sa, jak wykazatam wyzej*, catkowicie lub cze$ciowo niedopuszczalne. W tym
sensie w dalszej czesci wywodu potraktuje je tylko pomocniczo. Poza tym w zwiazku z czestym
powielaniem sie tresci tych pytan uwazam za wskazane dokonanie ich wspélnej analizy i ograniczenie
ich omoéwienia do zasadniczych elementéw podniesionych probleméw prawnych.

75. W istocie Consiglio di Stato oczekuje informacji, czy panstwo wloskie naruszylo wymienione
wymogi, gdy w sprawie rozdzielenia dywidendy cyfrowej przeprowadzito nowe odptatne postepowanie
i ograniczylo przy tym ilo$¢ pozostajacych do rozdzielenia multiplekséw cyfrowych w stosunku do
anulowanej poprzedniej rundy przetargu z pieciu do trzech.

76. Merytoryczne zasady przydzielania czestotliwosci telewizyjnych okreslaja przede wszystkim rézne
przepisy prawa wtérnego nowych wspdlnych ram regulacyjnych, a konkretnie art. 8 i 9 dyrektywy
2002/21, art. 3, 51 7 dyrektywy 2002/20 oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77. Wszystkie te przepisy daja
zgodnie wyraz temu, iz panstwa czlonkowskie przy przydziale czestotliwosci dysponuja okreslona
swoboda uznania, przy korzystaniu z ktérej musza jednak przestrzega¢ wynikajacych z prawa Unii
ogdlnych zasad niedyskryminacji, przejrzystoici i proporcjonalnosci, a takze w nalezyty sposéb
uwzgledniaé¢ kwestie skutecznego zarzadzania i uzytkowania czestotliwosci oraz zasady konkurencji
i pluralizmu mediéw.

40 Zobacz pkt 33-44 niniejszej opinii.
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a) W kwestii odplatnosci przydziatu w ramach drugiego przetargu

77. W centrum sporu miedzy uczestnikami postepowania pozostaje wymieniona w trzecim i széstym
pytaniu prejudycjalnym odplatno$¢ za przyznanie czestotliwosci w ramach nowego, drugiego
przetargu, po uniewaznieniu przez wloskiego ustawodawce poprzedniego, pierwszego przetargu,
jeszcze zanim mogl on zosta¢ doprowadzony do konca. Podczas gdy Europa Way i Persidera uznaja
obecny odptatny przydzial czestotliwosci telewizyjnych za niezgodny z prawem Unii, wszyscy pozostali
uczestnicy postepowania reprezentuja odwrotny poglad.

— Zasadniczy brak istnienia wynikajgcego z prawa Unii wymogu nieodptatnosci

78. Jak stusznie podkresla przede wszystkim Komisja, zaden z przepiséw nowych wspdlnych ram
regulacyjnych nie przewiduje konieczno$ci przyznawania czestotliwosci telewizyjnych bezptatnie i tylko
na podstawie przydatnosci oferentéw (przyktadowo na zasadzie ,konkursu pigknosci”). Odniesienie do
»procedury selekcji konkurencyjnej lub poréwnawczej” w art. 5 ust. 4 i w art. 7 ust. 4 dyrektywy
2002/20 jest raczej sformulowane w na tyle otwarty sposéb, by obejmowaé zaréwno bezplatne, jak
réwniez odptatne modele dokonywania przydziatu.

79. W zadnej mierze nie jest nierealne odplatne przyznawanie czestotliwosci, jesli ponadto uwzgledni
sie wymog prawa Unii zawarty w art. 9 ust. 1 zdanie pierwsze dyrektywy 2002/21, zgodnie z ktérym
panstwa czlonkowskie maja w nalezytym stopniu uwzglednia¢ fakt, ze czestotliwosci radiowe sa
dobrem publicznym, ktére ma istotng warto$¢ spoteczng, kulturalna i ekonomiczng*.

80. Na pewno przy ksztaltowaniu wymogéw ramowych dla odplatnego przyznawania czestotliwosci
musza zosta¢ uwzglednione pozostale ustalenia prawodawcy unijnego w kwestii wartosci,
a w szczegélnosci zasada konkurencyjnosci. Jednym z podstawowych celéw nowych wspdélnych ram
regulacyjnych jest bowiem wspieranie rozwoju konkurencji [zob. zwlaszcza art. 7 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2002/20 oraz art. 8 ust. 2 dyrektywy 2002/21*] i unikanie zaktécern konkurencji w sferze sieci i ustug
facznosci elektronicznej [zob. zwlaszcza art. 5 ust. 6 dyrektywy 2002/20 i art. 8 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2002/21] w zwiazku ze staraniami na rzecz wspierania pluralizmu mediéw (zobacz w tej kwestii art. 8
ust. 1 akapit trzeci oraz art. 9 ust. 4 akapit drugi lit. d) i motyw 6 dyrektywy 2002/21 a takze art. 11
ust. 2 karty praw podstawowych). Idea wolnej konkurencji i pluralizm mediéw znajduja w pelni
skonkretyzowane odbicie w gwarantowanej w prawie Unii swobodzie w zakresie dostepu do sieci
i $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej (art. 3 ust. 1 dyrektywy 2002/20 i art. 2 ust. 2 dyrektywy
2002/77).

81. Na tym tle odptatno$¢ za przydzial cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych, jak tez ewentualna
oferta minimalna w ramach licytacji takich czestotliwosci musi ksztaltowaé sie na rozsadnym
poziomie, tak aby dla dzialajacych juz na rynku telewizyjnym i zamierzajacych dopiero wejs¢ na ten
rynek przedsigbiorstw, niezaleznie od ich wielko$ci, pozostawaly wystarczajaco duze zasoby finansowe
na inwestycje w konieczne technologie i w zapewnienie tresci o wysokiej jakosci®. Poza tym krajowy
organ regulacyjny musi zapewni¢, by w takim przetargu braly udzial tylko takie przedsiebiorstwa,
ktére — w aspekcie kryteriow obiektywizmu, przejrzystosci, niedyskryminacji i proporcjonalnosci —
zapewniaja wszelkie gwarancje, ze na rynku mediéow, zdominowanym przez konkurencje i pluralizm,
beda wlasciwymi i pewnymi operatorami sieci facznosci elektroniczne;j.

41 Podobnie wyrok z dnia 10 marca 2011 r., Telefénica Méviles Espana (C-85/10, EU:C:2011:141, pkt 27).
42 Zobacz takze wyrok z dnia 23 kwietnia 2015 r., Komisja/Bulgaria (C-376/13, EU:C:2015:266, pkt 69).

43 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 10 marca 2011 r., Telefénica Mdviles Espana (C-85/10, EU:C:2011:141, pkt 28); z dnia 21 marca 2013 r.,
Belgacom i in. (C-375/11, EU:C:2013:185, pkt 50, 51).
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82. Nie mozna jednak zaktada¢, ze konkurencje i pluralizm na rynku telewizyjnym mozna zapewni¢
tylko w przypadku bezptatnego przyznawania czestotliwosci*.

83. W szczegblnosci nie da sie wyprowadzi¢ z nowych wspélnych ram regulacyjnych jakiegokolwiek
zobowigzania Wloch do rezygnacji z odplatnosci za przyznawanie cyfrowych czestotliwosci.
Jakikolwiek inny rezultat nie wynika ze wskazanej okolicznos¢, zgodnie z ktéra bedace tu
przedmiotem postepowania rozdzielanie dywidendy cyfrowej stuzy ostatecznie usuwaniu bezprawnych
skutkéw naruszenia prawa Unii we Wloszech, takich jak zakwestionowane przez Trybunal w wyroku
w sprawie Centro Europa 7% oraz przez Komisje w toczacym sie jeszcze postepowaniu w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panistwa cztonkowskiego®. W ramach bowiem wypelniania swojego
obowigzku w sprawie usuwania bezprawnych skutkéw naruszenia prawa Unii* wlasciwe instytucje
wloskie dysponowaly okreslona swoboda uznania®, ktora obejmowata wiecej niz tylko jedng mozliwa
opcje dzialania — a tym samym takze inne opcje niz nieodplatne przydzielanie czestotliwosci.

— Brak dyskryminacji nowych operatoréw sieci wobec dotychczasowych

84. Sad odsylajacy daje takze wyraz zaniepokojeniu, ze wymierzenie oplaty szczegdlnie z tytutu
pozostajacych tu przedmiotem sporu czestotliwosci z trzeciej grupy multiplekséw cyfrowych®
mogloby dyskryminowa¢ nowych operatoréw sieci w stosunku do dzialajacych juz na rynku
przedsiebiorstw (tak zwanych Incumbents), zwlaszcza wobec obu lideréw rynku — Rai i Mediaset. Te
ostatnie bowiem, podobnie jak podkreslaja to Europa Way i Persidera, otrzymaly swoje czestotliwosci
telewizyjne w ramach pierwszej i drugiej grupy bez dokonywania w chwili uzyskania tych praw do
uzytkowania wzajemnego $wiadczenia finansowego.

85. Zawarta w prawie Unii zasada réwnego traktowania wzgl. niedyskryminacji®, ktéra wymieniana jest
obecnie takze w art. 20 i 21 karty praw podstawowych i ktéra obecna jest takze w wielu miejscach
w nowych wspdlnych ramach regulacyjnych®, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wymaga, aby
poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane w rézny sposéb i aby rézne sytuacje nie byly traktowane
w identyczny sposob, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione *.

86. Poréwnywalno$¢ stanéw faktycznych winna by¢ miedzy innymi oceniana w $wietle przedmiotu
i celu danego srodka. Nalezy poza tym uwzgledni¢ zasady i cele dziedziny prawa, do ktérej nalezy
omawiany $rodek *.

44 Zobacz takze wyrok z dnia 10 marca 2011 r., Telefénica Mdviles Espana (C-85/10, EU:C:2011:141, pkt 29), zgodnie z ktérym zbyt niski poziom
oplaty moze mie¢ niekorzystny wplyw na efektywnos$¢ wykorzystywania czestotliwosci radiowych jako rzadkich zasobéw.

45 Wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

46 Zobacz odnosnie do tego postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom parnstwa cztonkowskiego przypis 2 i 30 niniejszej opinii.

47 Wyrok z dnia 21 czerwca 2007 r., Jonkman i in. (od C-231/06 do C-233/06, EU:C:2007:373, pkt 37, 38).

48 Zgodnie z orzeczeniami Trybunalu odno$nie do koncesji na gry losowe zaréwno cofniecie i ponowny rozdzial dawnych koncesji, jak i ogloszenie
przetargu na odpowiednia liczbe nowych koncesji co do zasady moga zaradzi¢, przynajmniej na przyszlos¢, niezgodnemu z prawem wykluczeniu
pewnych podmiotéw; zob. wyroki: z dnia 6 marca 2007 r., Placanica (C-338/04, C-359/04 i C-360/04, EU:C:2007:133, pkt 63); z dnia 16 lutego
2012 r., Costa (C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 52); z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta (C-463/13,
EU:C:2015:25, pkt 35).

49 Odnosnie do podzialu majacych zosta¢ przyznanych czestotliwosci na trzy grupy cyfrowych multiplekséw zobacz powyzej pkt 22 niniejszej
opinii.

50 Odnoénie do tego pojecia zobacz m.in. wyrok z dnia 12 wrzeénia 2006 r., Eman i Sevinger (C-300/04, EU:C:2006:545, pkt 57).

51 Zobacz w szczegdlnosci art. 9 ust. 1 zdanie drugie i motyw 19 dyrektywy 2002/21, art. 5 ust. 2 akapit drugi i art. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/20
oraz art. 2 ust. 4 i art. 4 pkt 2 dyrektywy 2002/77.

52 Wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Arcelor Atlantique et Lorraine i in. (C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 23); z dnia 14 wrze$nia 2010 r., Akzo
Nobel Chemicals i Akcros Chemicals/Komisja (C-550/07 P, EU:C:2010:512, pkt 54, 55); z dnia 21 grudnia 2016 r., Vervloet i in. (C-76/15,
EU:C:2016:975, pkt 74).

53 Wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Arcelor Atlantique et Lorraine i in. (C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 25, 26); z dnia 1 marca 2011 r.,
Association belge des Consommateurs Test-Achats i in. (C-236/09, EU:C:2011:100, pkt 29); z dnia 11 lipca 2013 r., Ziegler/Komisja
(C-439/11 P, EU:C:2013:513, pkt 167); z dnia 6 listopada 2014 r., Feakins (C-335/13, EU:C:2014:2343, pkt 51).
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87. W niniejszej sprawie nieodplatny przydzial cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych w ramach
pierwszej i drugiej grupy dla Rai i Mediaset mial podwdjny cel: zapewnienie ciaglosci oferty
telewizyjnej we Witoszech i uznanie dokonanych juz inwestycji w dziedzinie technologii cyfrowej™.
W kontekscie tego celu dzialajace juz na rynku telewizyjnym i zamierzajace wej$¢ na ten rynek
przedsiebiorstwa nie znajduja si¢ w poréwnywalnej sytuacji.

88. W tym kontekscie brak jest wystarczajacych przestanek dla uznania istnienia dyskryminacji miedzy
tymi dwoma grupami przedsiebiorstw, przynajmniej na podstawie informacji posiadanych przez
Trybunal.

89. Dodam jeszcze, ze w konicu nawet zapewnienie cigglosci oferty telewizyjnej stanowi ponadto cel
pozostajacy w interesie publicznym, ktéry wydaje sie zasadniczo odpowiedni dla usprawiedliwienia
ewentualnego nieréwnego traktowania, o ile to nieréwne traktowanie nastepuje wylacznie w granicach
tego, co przy uwzglednieniu idei wolnej konkurencji oraz pluralizmu mediéw jest niezbedne dla
osiagniecia omawianego celu w sposéb spojny i systematyczny .

90. W tym kontekscie warto odnotowaé, ze we Wloszech wymierzane sa roczne oplaty licencyjne za
korzystanie ze wszystkich cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych®. Tym samym takze dziatajace juz na
rynku przed przejsciem na telewizje cyfrowa przedsiebiorstwa (,Incumbents”) faktycznie nie moga
korzysta¢ ze swoich czestotliwosci cyfrowych bezplatnie, lecz $wiadcza z tego tytulu okresowe
platno$ci na rzecz panstwa. W odrdéznieniu od tego operatorowi sieci, ktéry uzyskal w drodze
przetargu nowe czestotliwosci cyfrowe w ramach trzeciej grupy — dywidendy cyfrowej — zalicza sie
$wiadczong przez niego platno$¢ na rzecz opfat licencyjnych w latach nastepnych®. W takich
okoliczno$ciach mozna przyja¢, ze odplatno$¢ przydzialu cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych
w ramach trzeciej grupy nie prowadzi do znaczacego ograniczenia idei wolnej konkurencji lub
pluralizmu medi6w.

b) W przedmiocie ograniczenia ilosci czestotliwosci cyfrowych, ktore majg zosta¢ wydane

91. W postepowaniu przed Trybunalem obok odptatnosci za przyznanie czestotliwosci rozpatrywana
byla przy okazji takze okoliczno$é, ze w ramach drugiej rundy przetargu — w poréwnaniu z pierwsza,
anulowana runda — do przydzialu przewidzianych bylo mniej multiplekséw cyfrowych, a mianowicie
tylko trzy, zamiast pierwotnie przewidzianych pieciu. Tego aspektu dotyka czwarte pytanie sadu
odsylajacego.

92. Ograniczenie pozostajacych do dyspozycji czestotliwosci jest dopuszczalne, o ile jest ono konieczne
w aspekcie efektywnego wykorzystania widma i odpowiada obiektywnym i przejrzystym kryteriom oraz
zasadom niedyskryminacji i proporcjonalnos$ci (zobacz w szczegdlnosci art. 9 ust. 3 akapit drugi i ust. 4
dyrektywy 2002/21 oraz art. 5 ust. 4 akapit drugi, art. 5 ust. 5 i 6, a takze art. 7 ust. 3 dyrektywy
2002/20°).

54 Zobacz pkt 22 niniejszej opinii. Wielu uczestnikéw postepowania podkreslalo te kwestie takze na rozprawie.
55 Te problematyke omawialam bardziej szczegdélowo w mojej opinii z dzisiejszego dnia w réwnoleglej sprawie Persidera (C-112/16, pkt 63-72).

56 Ta okoliczno$¢ byta podkreslana przez wielu uczestnikéw postepowania zaréwno w ramach pisemnego, jak i ustnego etapu postepowania przed
Trybunalem, co nie spotkalo si¢ ze sprzeciwem ze strony Europa Way i Persidery.

57 Takie stanowisko przedstawil rzad wloski na rozprawie przed Trybunalem. Do sadu odsylajacego nalezalo bedzie sprawdzenie prawdziwosci tych
informacji.

58 Zobacz réwniez wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 100).
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93. Stosownie do zgodnych danych ze strony wielu uczestnikéw postepowania w niniejszej sprawie
zmniejszenie ilosci przyznawanych czestotliwosci w ramach dywidendy cyfrowej o dwa multipleksy
cyfrowe, do aktualnie trzech, spowodowane zostalo podwoéjnymi okoliczno$ciami. Po pierwsze,
okreslone czestotliwosci na podstawie poradnictwa w ramach Miedzynarodowego Zwiazku
Telekomunikacyjnego (ITU) odtad nie beda juz do dyspozycji telewizji, lecz pozostana w dyspozycji
telekomunikacji. Po drugie, okreslone czestotliwo$ci byly obciazone znacznym ryzykiem wystepowania
zakltocen™.

94. Nie jest zadaniem Trybunalu, lecz sadu odsylajacego sprawdzenie, czy stuszne sa te twierdzenia
i czy zasady obiektywizmu, przejrzystosci, niedyskryminacji i proporcjonalnosci zostaly zachowane, gdy
wlasnie w pozostajacej tu obiektem sporu trzeciej grupie czestotliwosci telewizyjnych, ktére maja zostac
wydane — a wiec szczeg6lnie w ramach dywidendy cyfrowej — dokonano zmniejszenia pozostajacych do
dyspozycji multiplekséw cyfrowych z pieciu do trzech.

95. Dla celow tego postepowania prejudycjalnego wystarczy stwierdzenie, ze wspomniane kwestie
(uwzglednienie doradztwa ITU i unikanie zaklécer)) pozostaja w ogélnym interesie i moga
usprawiedliwia¢ zmniejszenie oferty cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych (zob. takze art. 9 ust. 1
akapit drugi i art. 4 dyrektywy 2002/21 oraz art. 5 ust. 1 tiret pierwsze dyrektywy 2002/20), zaktadajac,
ze pozostajace wtedy do rozdzielenia czestotliwo$ci w ramach dywidendy cyfrowej wystarcza, zeby
sprosta¢ idei wolnej konkurencji i pluralizmowi mediéw, a takze umozliwi¢ w znaczacym wymiarze
wejscie na rynek nowych podmiotow.

96. Przy ocenie proporcjonalnoséci dzialtan w odniesieniu do zmniejszenia liczby dostepnych
multiplekséw cyfrowych z pieciu do trzech sad odsylajacy bedzie musial precyzyjnie wyjasni¢, czy
zamiast zmniejszenia dywidendy cyfrowej (a zatem omawianych tu czestotliwosci cyfrowych w ramach
trzeciej grupy®) w celu uwzglednienia porad ITU i unikania zakléceri nie bytoby tak samo przydatne,
a moze nawet lepsze, zmniejszenie liczby inaczej przyznawanych multiplekséw (a wiec cyfrowych
czestotliwosci w ramach pierwszej lub drugiej grupy). Jak wskazalam blizej w sprawie C-112/16°,
zadna miara nie mozna wykluczy¢, ze szczegélnie w ramach pierwszej grupy doszlo do nadmiernego
przydzialu czestotliwosci cyfrowych dla Rai i Mediaset, tak ze by¢ moze zmniejszenie liczby
przydzielanych tam multiplekséw mialoby ewentualnie mniej istotne skutki dla konkurencyjnosci na
rynku telewizyjnym i dla pluralizmu mediéw niz w trzeciej grupie w ramach dywidendy cyfrowe;j.

VI. Wnioski

97. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by na pytania prejudycjalne Consiglio di Stato
Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi:

1) Nie jest zgodna z art. 3 ust. 2 i 3a dyrektywy 2002/21/WE w brzmieniu dyrektywy 2009/140
sytuacja, w ktorej prowadzone biezace postepowanie krajowego organu regulacyjnego w sprawie
przydzialu cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych zostaje poczatkowo zawieszone, a nastepnie
calkowicie uniewaznione w wyniku zarzadzenia innych instytucji panstwowych, ktére nie dzialaja
jako wlasciwe instytucje nadzorcze lub organy odwotawcze.

2) Zawarta w prawie Unii zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan nie zabrania przerwania
toczacego sie jeszcze postgpowania krajowego organu regulacyjnego w sprawie nieodplatnego
przydziatu cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych i przeprowadzenia w zamian za to przez ten sam
organ nowego postepowania w sprawie odplatnego przydzialu takich czestotliwosci.

59 Takze Stowenia w swoim stanowisku w sprawie C-112/16 stanowczo podkreslata znaczenie problematyki takich zaktécen.

60 Odnosnie do podzialu majacych zosta¢ przydzielonymi czestotliwosci na trzy grupy cyfrowych multiplekséw zobacz ponownie pkt 22 niniejszej
opinii.

61 Zobacz moja opinia z dnia dzisiejszego w sprawie Persidera (C-112/16, w szczegélnosci pkt 67-71).
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3) Wprowadzajac wymoég odplatnego przydzielania cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych, krajowy
prawodawca nie podejmuje zadan regulacyjnych i nie podlega tez obowiazkom konsultacyjnym
zgodnie z art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2002/20/WE w polaczeniu z art. 6 dyrektywy 2002/21.

4)

22

Artykut 9 dyrektywy 2002/21, art. 3, 5 i 7 dyrektywy 2002/20/WE, a takze art. 2 i 4 dyrektywy
2002/77/WE nie sa sprzeczne z nastepujacymi srodkami:

a)

ograniczeniem czestotliwosci telewizyjnych przewidzianych szczegélnie dla matych operatoréw
sieci i nowych uczestnikéw wchodzacych na rynek, jesli w tej kwestii zadania lub zalecenia
lezace w interesie ogdélnym beda realizowane na zasadzie odnosnych porozumien
miedzynarodowych lub jezeli nalezy unika¢ zakl6cen,, przy zalozeniu, ze zasada
proporcjonalnosci pozostaje zachowana i wejscie na rynek nowych uczestnikéw nie bedzie
nadmiernie utrudnione;

odplatnym przydzialom cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych, jezeli w ramach tego
przydzialu, a w szczegdlnosci przy ustalaniu odplatnosci, zachowane zostana zwlaszcza zasady
przejrzystosci, niedyskryminacji i proporcjonalno$ci i zostanie zapewnione, by efektem tego
przydzialu byla odpowiednia promocja konkurencyjno$ci na rynku telewizyjnym i pluralizmu
mediéw.
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