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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 2002/77WE — Proces przejscia z telewizji analogowej na
cyfrowa — Ustalenie liczby czestotliwosci cyfrowych przystugujacych kazdemu posiadaczowi
czestotliwosci analogowych — Uwzglednienie dotychczas nielegalnie uzytkowanych czestotliwosci
analogowych — Stosunek przeksztalcenia — Wspoélczynnik przeliczeniowy — Réwne traktowanie,
niedyskryminacja i proporcjonalnosé¢

I. Wprowadzenie

1. W dzisiejszych czasach nie sposéb przeceni¢ tego, jak fundamentalng role odgrywaja réznorodnosé
i integralno$¢ mediéw w ramach wolnego, demokratycznego spoleczenistwa. Obecnie w szczegdélnosci
sieci i ustugi tacznosci elektronicznej sa na co dzien praktycznie powszechnie uzywane i staly sie juz
nieodzowne dla funkcjonowania nowoczesnej demokracji, a takze dla edukacji ludnosci i zycia
kulturalnego Europy. Réwnocze$nie wielokrotnie okazuje sig, jak kruche i problematyczne moga by¢
mechanizmy, na ktérych opieraja sie takie sieci i ustugi.

2. W mediach we Wloszech w ostatnich dekadach wielokrotnie mialy miejsce gorace debaty na temat
pluralizmu w telewizji. Dlatego nie nalezy sie dziwi¢, ze takze proces przejicia z telewizji analogowej na
cyfrowa doprowadzil tam do sporéw dotyczacych kwestii sprawiedliwego przydzialu nowych cyfrowych
czestotliwosci telewizyjnych.

3. W niniejszym przypadku chodzi w szczegélnosci o przydzial tych czestotliwoséci telewizyjnych, ktére
zostaly wyraznie zarezerwowane przez panstwo dla kontynuacji istniejacych analogowych kanaléw
telewizyjnych. Persidera (dawniej Telecom Italia Media Broadcasting — zwana dalej , TIMB”)?, jeden
z wloskich operatoréw sieci, uwaza, ze w ramach przeksztalcania czestotliwosci analogowych
w cyfrowe zostala potraktowana gorzej niz jej konkurenci, tj. liderzy rynku Rai i Mediaset.

1 Jezyk oryginalu: niemiecki.
2 Przed ostatecznym przeksztalceniem w telewizje cyfrowa Persidera — wzglednie TIMB, jako jej poprzedniczka prawna — uzytkowala we
Whoszech dwa analogowe (,La 7” i ,MTV”) oraz dwa cyfrowe (,TIMB1” i ,MBONE”) kanaly telewizyjne.
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4. Zadanie Trybunalu w tym wypadku polega na wyjasnieniu, jakie wymogi stawia prawo Unii
odnosnie do sprawiedliwego przydzialu czestotliwosci. Trzeba bedzie przy tym wzia¢ pod uwage, iz
w kwestii spornej obecnie metody przydzialu przez Republike Wtoska czestotliwosci powinna byfa ona
zwlaszcza uwzgledni¢ watpliwosci Komisji Europejskiej, wyrazone w toku postepowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego®, a takze wyroku wydanego w trybie
prejudycjalnym .

5. Miarodajne dla oceny tej problematyki sa obowigzujace od 2002 roku ,nowe wspdlne ramy
regulacyjne”, ktére tworzy kilka dyrektyw prawodawcy unijnego, a takze ogélne zasady prawa Unii.

6. Niniejsze postepowanie w sprawie C-112/16 jest $ci$le powiazane z postepowaniem prejudycjalnym
w sprawie C-560/15, 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 spornej tutaj kwestii przeksztalcania starych analogowych czestotliwo$ci w nowe cyfrowe
i réwniez w pozostalych aspektach poruszaja wyraznie inne problemy prawne.

II. Ramy prawne

7. Ramy prawa Unii w tej sprawie okreslaja trzy dyrektywy z 2002 roku w sprawie sieci i ustug
facznosci elektronicznej, ktére lacznie skladaja sie na ,nowe ramy regulacyjne, wspélne dla uslug
facznosci elektronicznej, sieci lacznosci 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 obowiazuja w brzmieniu nadanym im dyrektywa 2009/140/WE®.

A. Dyrektywa ramowa (dyrektywa 2002/21)

8. Na wstepie nalezy wskaza¢ na motywy 6 i 19 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$¢ slowa, pluralizm mediéw,
bezstronno$¢, réznorodnos¢ kulturowa i lingwistyczna, spoleczna asymilacja, ochrona
konsumenta oraz maloletnich [...].

[...]

(19) Czestotliwosci radiowe stanowig istotny substrat radiowych ustug facznosci elektronicznej i w tym
zakresie, jezeli chodzi o takie uslugi, czestotliwosci te winny by¢ rozdzielane i przyznawane przez
krajowe organy regulacyjne, zgodnie z okre§lonymi zharmonizowanymi celami oraz zasadami

3 Postepowanie w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego 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
uzasadniona opini¢ w rozumieniu art. 258 ust. 1 TFUE (dawniej art. 226 ust. 1 WE), do dnia dzisiejszego nie zostalo zakoriczone.

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

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

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

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

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspdlnych
ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i uslug tacznoéci elektronicznej oraz
wzajemnych pofaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwoleri na udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz.U. 2009, L 337, s. 37;
sprostowanie Dz.U. 2013, L 241, s. 8).
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dotyczacymi ich dzialania, jak réwniez wedlug obiektywnych, jawnych i niedyskryminujacych
kryteriow, przy uwzglednieniu demokratycznych, spotecznych, jezykowych i kulturowych
intereséw zwigzanych z uzytkowaniem czestotliwosci”.

9. Ponadto pod tytutem ,Cele prowadzonej polityki oraz zasady prawne” w art. 8 ust. 1 i 2 dyrektywy
2002/21 stwierdzono 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 celdw, jakie maja zosta¢ 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 zaklécen lub ograniczen konkurencji w sektorze tacznosci elektronicznej,
w tym w dziedzinie transmisji tresci;

[...]

d) wspierajac skuteczne wykorzystywanie oraz zarzadzanie radiowymi czestotliwo$ciami i zasobami
numeracyjnymi”.

10. Dodatkowo art. 9 dyrektywy 2002/21 zawiera ponizsze regulacje dotyczace ,[z]arzadzanila]
czestotliwosciami radiowymi do celow $wiadczenia ustug facznosci elektronicznej”:

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

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

[...]

4. [...]Srodki, ktére wymagaja $wiadczenia ustug w okreslonym pasmie dostepnym dla ustug facznosci
elektronicznej, sa uzasadnione koniecznoscia realizacji celu lezacego w interesie ogélnym, okreslonego
przez panstwo czlonkowskie zgodnie z prawem wspdélnotowym, w szczegdlnosci takiego jak:

a) bezpieczenistwo zycia;

b) wspieranie spdjnosci spotecznej, regionalnej lub terytorialnej;

¢) unikanie nieefektywnego wykorzystywania czestotliwo$ci radiowych; lub
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d) promowanie réznorodnosci kulturowej i jezykowej oraz pluralizmu mediéw, na przyklad poprzez
$wiadczenie nadawczych ustug radiowych i telewizyjnych.

[...]

7. Bez uszczerbku dla przepiséw dyrektyw szczegétowych panstwa czlonkowskie moga — uwzgledniajac
okreslone warunki krajowe — ustanowi¢ zasady zapobiegania przetrzymywaniu widma, zwlaszcza przez
wyznaczenie §cislych terminéw na skuteczne wykorzystanie przez posiadaczy przyznanych im praw
oraz przez stosowanie kar, w tym sankcji finansowych lub cofnieci[a] praw do uzytkowania w razie
nieprzestrzegania tych termindéw. Zasady te sa ustalane i stosowane w sposéb proporcjonalny,
niedyskryminacyjny i przejrzysty”.

B. Dyrektywa o zezwoleniach (dyrektywa 2002/20)

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

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ swobode w zakresie dostepu do sieci i $wiadczenia uslug
facznosci elektronicznej, na warunkach okreslonych w niniejszej dyrektywie. W tym celu panstwa
czlonkowskie nie beda utrudnia¢ przedsiebiorstwu dostepu do sieci ani $wiadczenia ustug w zakresie
facznosci elektronicznej, chyba ze jest niezbedne z przyczyn okre$lonych w art. 46 ust. 1 traktatu”.

12. 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 czestotliwosci radiowych na podstawie ogélnych
zezwolen. W razie potrzeby panstwa czlonkowskie moga przyzna¢ indywidualne prawa w celu:

[...]

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

2. W przypadku gdy konieczne jest przyznanie indywidualnych praw uzytkowania czestotliwosci
radiowych i numeréw, panstwa czlonkowskie przyznaja takie prawa — na wniosek — kazdemu
przedsiebiorstwu w zwigzku z dostarczaniem sieci lub uslug na podstawie ogélnego zezwolenia,
o ktérym mowa w art. 3, z zastrzezeniem przepiséw art. 6, 7 i art. 11 ust. 1 lit. ¢) 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 szczegélowych kryteriow 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 wspélnotowym, 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] ramowl[ej]). 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 ogdlnym, okreslonego przez panstwa czlonkowskie
zgodnie z prawem wspélnotowym.

[...]

4 ECLILEU:C:2017:250



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C 112/16
PERSIDERA

5. Panstwa czlonkowskie nie ograniczaja liczby praw uzytkowania, ktére maja zostaé 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
zgodnie z art. 8 ust. 2 i art. 9 ust. 2 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektyw[y] ramow[ej]). Zapewniaja one,
aby w wyniku przekazania lub gromadzenia praw uzytkowania czestotliwosci radiowych nie
wystepowalo zaklécenie konkurencji”.

13. Ponadto odno$nie do ,[p]rocedur[y] ograniczania liczby praw uzytkowania, ktére maja zostad
przyznane dla czestotliwo$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¢é okres obowigzywania istniejacych praw
inaczej niz zgodnie z okreslonymi w nich warunkami, powinno miedzy innymi:

a) rozwazy¢ odpowiednio potrzebe zwiekszenia korzysci dla uzytkownikéw oraz umozliwi¢ rozwdj
konkurencji;

[...]

3. W przypadku gdy nalezy ograniczy¢ przyznawanie praw uzytkowania czestotliwosci radiowych,
panstwa czlonkowskie przyznaja takie prawa wedlug kryteridw selekcji, ktére musza by¢ obiektywne,
przejrzyste, niedyskryminacyjne oraz proporcjonalne. Kazde takie kryterium wyboru musi przyznawac
odpowiednia wage celom okreslonym w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektyw[y] ramowlej])
i wymaganiom zawartym w art. 9 tej dyrektywy.

[...]".

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

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

wleed]

2. Panstwa czlonkowskie podejmuja wszelkie s$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 przedsigbiorstwu na §wiadczenie
ustug lacznosci elektronicznej lub utworzenie lub zapewnienie sieci tacznosci elektronicznej, jak
réwniez aby warunki zwiazane z tym zezwoleniem opieraly si¢ na obiektywnych,
niedyskryminacyjnych, proporcjonalnych i przejrzystych kryteriach.

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

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

[...]

2. przydzielanie czestotliwo$ci w odniesieniu do uslug lacznosci elektronicznej opiera si¢ na
obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminacyjnych oraz proporcjonalnych kryteriach”.

II1. Stan faktyczny i postepowanie gtéwne

16. Proces przejicia z telewizji analogowej na cyfrowa we Wloszech wymagal zastosowania procedury
przydzialu nowych cyfrowych czestotliwosci nadawczych, ktére sa bardziej wydajne niz analogowe’.
W tym celu Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni' (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 do tego czestotliwosci. Uchwala ta wydana zostata
w kontekscie toczacego sie postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego '?, w ramach ktérego Komisja Europejska zwracala uwage na fakt, iz Wlochy nie moga
przy przyznawaniu swoich cyfrowych czestotliwosci faworyzowac dzialajacych dotychczas na rynku
oferentéw analogowych kanaléw telewizyjnych.

17. Odtad przewidziano przydzial cyfrowych czestotliwosci w formie 21 tak zwanych multiplekséw do
ogdlnokrajowej transmisji naziemnej "*. Jeden multipleks umozliwia przy tym faczenie réznych sygnatéw
audio, wideo i przekazujacych dane w ramach wspdlnego przeplywu danych, co optymalizuje
wykorzystanie pozostajacych do dyspozycji czestotliwosci i taczy.

18. W celu zapewnienia sprawiedliwego podzialu tych multiplekséw cyfrowych, w ramach ktérego
byliby uwzgledniani nie tylko dotychczasowi operatorzy analogowych kanaléw 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 nastepowato
przypisanie wedlug réznych kryteriow. Poza tym jako gérna granice ustalono, iz zaden operator sieci
sam nie moze dysponowac liczba multiplekséw wigksza niz pie¢. Taka maksymalna ilo$¢ pieciu
multiplekséw byla takze zalecana przez Komisje w postepowaniu w sprawie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego.

19. Konkretnie rzecz ujmujac — przydzial wspomnianych 21 multiplekséw powinien nastepowac
wedlug nastepujacej procedury:

— W ramach pierwszej grupy osiem multiplekséw bylto zastrzezonych do przeksztalcenia istniejacych
analogowych sieci telewizyjnych w sieci cyfrowe. Mialo to nastapi¢ na podstawie sprawiedliwego
przydzialu, w ramach ktérego nalezalo uwzgledni¢ ciaglos¢ oferty telewizyjnej. Kazdy
z dotychczasowych oferentéw telewizji analogowej mial zgodnie z tym uzyskaé przydzial co

9 Inaczej niz w przypadku telewizji analogowej, jedna z najwiekszych zalet telewizji cyfrowej jest mozliwo$¢ nadawania na jednym i tym samym
pasmie czestotliwosci wielu programéw.

10 Wtoski organ regulacji komunikacji.

11 Powyzsza uchwata uzyskata moc ustawy wskutek decreto legge [dekretu z moca ustawy] nr 59 z 2008 r. w zwiazku z ustawg nr 101 z 2008 r.

12 Zobacz przypis 3 powyzej.

13 Niektdre strony postegpowania méwia nawet o 22 multipleksach. Na potrzeby niniejszego postepowania prejudycjalnego nie jest jednak
konieczne wyjasnienie tej rozbieznosci.
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najmniej jednego multipleksu, a oferenci majacy wiecej analogowych kanaléw mieli uzyskac
w kazdym przypadku o jeden multipleks mniej niz odpowiadaloby to ilosci ich analogowych
kanatéw. 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,
ktorzy 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 pozostalych pie¢ multipleksow jako
dodatkowe, nowe czestotliwosci okreslane jako ,dywidenda cyfrowa”', wedlug obiektywnych,
przejrzystych, proporcjonalnych i niedyskryminujacych kryteriéw.

20. Na tej podstawie wloskie ministerstwo rozwoju gospodarczego ' dokonato przydziatu multiplekséw
cyfrowych.

21. W niniejszej sprawie spor w postepowaniu gtéwnym dotyczy tylko czesci multiplekséw, mianowicie
tych z pierwszej grupy. Poniewaz TIMB ze wzgledu na metode przetwarzania czestotliwosci
analogowych na cyfrowe'® czula sie traktowana gorzej niz jej wieksi konkurenci, wniosta skarge do
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio’ (zwanego dalej ,TAR”). Celem skargi bylo
otrzymanie dodatkowego multipleksu ze wspomnianej pierwszej grupy oraz odszkodowania.

22. TIMB argumentowala przed TAR miedzy innymi, ze w jej przypadku przy przeksztalcaniu
dotychczasowych analogowych czestotliwosci na cyfrowe zastosowano mniej korzystny stosunek
przeksztalcenia niz w przypadku Rai i Mediaset: podczas gdy TIMB za dwie analogowe czestotliwosci
otrzymala jeden multipleks, co daje stosunek przeksztalcenia 50%, Rai i Mediaset za kazdorazowo trzy
analogowe kanaly telewizyjne otrzymaly po dwa multipleksy, co odpowiada korzystniejszemu
stosunkowi przeksztalcenia —66,67%. Ponadto TIMB krytykowala, iz w przypadku Rai i Mediaset
przeksztalcenie w czestotliwosci cyfrowe nastapilo przy uwzglednieniu analogowych kanaléw
telewizyjnych, ktére uzytkowane byly dotychczas przez tych dwoéch ostatnich operatoréw sieci
z naruszeniem progéw koncentracji, a tym samym nielegalnie.

23. Po tym, jak skarga w pierwszej instancji okazala si¢ nieskuteczna'®, TIMB nadal domagata sie
udzielenia ochrony prawnej w instancji odwotawczej przed Consiglio di Stato', tj. sadem odsytajacym.
W ramach tego postepowania odwolawczego przed Consiglio di Stato doszlto do potaczenia spétek
TIMB i Rete A, ktéra to posiadata juz dwa multipleksy. Powstale na skutek polaczenia nowe
przedsiebiorstwo pod nazwa Persidera dysponuje odtad lacznie piecioma multipleksami, co — jak juz
wspomniano — odpowiada ustawowej maksymalnej liczbie na jednego operatora sieci.

14 Odnosnie do pojecia ,cyfrowej dywidendy” zobacz motyw 26 dyrektywy 2009/140; por. takze pkt 1 Komunikatu Komisji Europejskiej z dnia
13 listopada 2007 r., ,Pelne wykorzystanie potencjalu dywidendy cyfrowej w Europie: wspdlne podejscie do zagospodarowania zakreséw
czestotliwosci zwolnionych w wyniku przejscia na nadawanie cyfrowe”, COM(2007) 700 wersja ostateczna.

15 Ministero dello sviluppo economico (MiSE).

16 Zobacz powyzej tiret pierwsze w pkt 19 niniejszej opinii.

17 Sadu administracyjnego dla regionu Lacjum.

18 Zobacz wyrok nr 1398/2014 Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio.
19 Rada stanu.
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IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

24. Postanowieniem z dnia 2 lipca 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 24 lutego 2016 r.,
Consiglio di Stato zawiesil toczace sie przed nim postepowanie i zgodnie z art. 267 TFUE przedlozyt
Trybunalowi nastepujace pytania celem uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

1. Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegélnosci art. 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE,
art. 9 dyrektywy 2002/21, art. 3, 5 i 7 dyrektywy 2002/20 oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77 oraz
zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, swobody konkurencji, proporcjonalnosci, skutecznosci oraz
pluralizmu informacji sprzeciwiaja sie obowiazywaniu przepiséw krajowych, ktére w celu
okreslenia liczby kanaléw cyfrowych przystugujacych operatorom w ramach przeksztalcania
kanaléw analogowych uwzgledniaja w takim samym zakresie jak kanaly analogowe prowadzone
zgodnie z prawem réwniez kanaly analogowe prowadzone w przeszlosci z naruszeniem ograniczen
majacych na celu przeciwdzialanie koncentracji ustanowionych w przepisach krajowych, ktére byty
juz kwestionowane przez Trybunal Sprawiedliwosci i Komisje Europejska i ktére byly w kazdym
wypadku prowadzone bez konces;ji?

2. Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci art. 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE,
art. 9 dyrektywy 2002/21, art. 3, 5 i 7 dyrektywy 2002/20 oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77 oraz
zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, swobody konkurencji, proporcjonalnosci, skutecznosci oraz
pluralizmu informacji sprzeciwiaja sie obowiazywaniu przepiséw krajowych, ktére w celu
okreslenia liczby kanatéw cyfrowych przyznawanych operatorom w ramach przeksztalcania kanatéw
analogowych, uwzgledniajac wszystkie prowadzone dotychczas kanaly analogowe, takze te
prowadzone z naruszeniem ustanowionych w przepisach krajowych ograniczenn majacych na celu
przeciwdzialanie koncentracji, ktére byly juz kwestionowane przez Trybunal Sprawiedliwosci
i Komisje Europejska i ktére byly w kazdym wypadku prowadzone bez koncesji, przewiduja
w szczegbélno$ci w odniesieniu do operatora kilku kanaléw zmniejszenie liczby przyznanych
kanatéw cyfrowych w stosunku do prowadzonych kanaléw w technologii analogowej
w stosunkowo wiekszym zakresie niz wzgledem konkurentéw?”.

25. W postepowaniu przed Trybunatem Persidera, Rai i Reti televisive italiane (RTI)*, rzady wloski
i stowenski oraz Komisja Europejska przedstawili stanowiska na piSmie. Z wyjatkiem Slowenii

uczestnicy ci wzieli tez udzial w rozprawie w dniu 2 lutego 2017 r., ktéra miala miejsce bezposrednio
po rozprawie w sprawie C-560/15.

20 RTI nalezy do grupy Mediaset.
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V. Ocena

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

26. Zgodnie z art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem® wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym oprdcz pytania prejudycjalnego musi zawiera 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 okre$lenie ram faktycznych i prawnych?®.

1. Brak znaczenia dla sprawy przepisow prawa pierwotnego

27. Jak stusznie podnosza RTI i rzad wloski, 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, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE przepisy prawa pierwotnego mialyby miec¢
znaczenie dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu giéwnym.

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

29. W przedmiocie dotyczacych konkurencji przepiséw art. 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE
wystarczy zwréci¢ uwage na fakt, ze odnosza sie one do dzialan przedsiebiorstw, podczas gdy
w niniejszym przypadku chodzi o praktyke krajowych organéw przy przydziale czestotliwosci
telewizyjnych. Wprawdzie art. 102 ust. 1 TFUE w polaczeniu z art. 106 ust. 1 TFUE zakazuja
panstwom czlonkowskim tworzenia sytuacji, w ktdérej okreslonym przedsiebiorstwom — tutaj: Rai
i Mediaset — ulatwiano by naduzywanie rzekomo istniejacej kolektywnej pozycji dominujacej na rynku
wewnetrznym*, nieuzasadnione bytoby jednak uznanie, iz wyltacznie na skutek — by¢ moze btednych —
dziatan krajowych organéw we Wloszech przy przydziale cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych
dzialania Rai i Mediaset prawdopodobnie lub nieuchronnie stanowia zachowanie niezgodne z regutami
konkurencji.

30. W zakresie, w jakim sad odsylajacy chcial w ogélny sposéb nawiaza¢ do idei wolnej konkurencji,
Trybunal moze w wystarczajacy sposéb zajac sie ta kwestia w ramach swych uwag odno$nie do trzech
dyrektyw: 2002/20, 2002/21 i 2002/77. W tym celu nie ma jednak potrzeby dokonywania odrebnej
wykladni art. 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE.

21 Trybunal podkresla konieczno$¢ przestrzegania art. 94 regulaminu postepowania m.in. w postanowieniu z dnia 12 maja 2016 r., Security Service
iin. (od C-692/15 do C-694/15, EU:C:2016:344, pkt 18). Juz wcze$niej w utrwalonym orzecznictwie formulowane byly analogiczne wymogi
dopuszczalno$ci wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zob. w szczegélno$ci 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).

22 Podobnie postanowienie z dnia 8 pazdziernika 2002 r., Viacom (C-190/02, EU:C:2002:569, pkt 21, 22) oraz 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).

23 Wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 6471, w szczeg6lnosci pkt 69).

24 Podobnie wyroki: z dnia 18 czerwca 1991 r., ERT (C-260/89, EU:C:1991:254, pkt 37); z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05,
EU:C:2008:59, pkt 60); z dnia 1 lipca 2008 r., MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, pkt 50); por. réwniez moja opinia w sprawie Taricco i in.
(C-105/14, EU:C:2015:293, pkt 60).

ECLILEU:C:2017:250 9



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C 112/16
PERSIDERA

31. Zatem w zakresie, w jakim cel pytan prejudycjalnych dotyczy dokonania wyktadni art. 56 TFUE,
101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE, pytania te nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

2. Znaczenie dla sprawy pytan prejudycjalnych dotyczgcych Persidery

32. Rzad wloski jest ponadto zdania, iz wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie ma
znaczenia dla sprawy, poniewaz Persidera w miedzyczasie i tak otrzymala maksymalna mozliwa do
uzyskania liczbe pigeciu multiplekséw z czestotliwo$ciami nadawczymi dla telewizji cyfrowe;.

33. Prawda jest, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nalezy uznaé za
niedopuszczalny, gdy zostanie stwierdzone, ze spér w postepowaniu gléwnym stal sie
bezprzedmiotowy®. W niniejszym przypadku brak jest jednak wystarczajacych przestanek dla uznania
sporu za bezprzedmiotowy, a juz na pewno nie jest to oczywiste. Przeciwnie, z akt sprawy wynika, ze
Persidera nie dochodzi przed krajowymi sadami administracyjnymi wytacznie przyznania dodatkowego
cyfrowego multipleksu, lecz réwniez odszkodowania. Poniewaz nie da sie wykluczy¢, ze w wyniku
uprzedniego sprzecznego z prawem zachowania organéw wloskich na rzecz tego przedsigbiorstwa
zasadzone zostanie odszkodowanie, nadal istnieje w tym wzgledzie domniemanie znaczenia pytan
prejudycjalnych dla sprawy™.

34. Majac na uwadze powyzsze wzgledy, podniesiony przez rzad wloski zarzut bezprzedmiotowosci
nalezy oddali¢.

3. Wystarczajgce informacje odnosnie do wskazywanej nielegalnosci dwéch kanatow telewizyjnych

35. Ostatecznie nalezy jeszcze wyjasnié, czy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
nalezy ewentualnie uznaé¢ za niedopuszczalny z tego wzgledu, iz zawiera on zbyt malo informacji
odno$nie do sformulowanego przez Persidere zarzutu nielegalnego prowadzenia przez jej
konkurentéw dwdch kanatéw telewizyjnych. Nielegalno$¢ ta stanowi zalozenie, na ktérym opiera sie
caly wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Zaréwno pierwsze, jak i drugie pytanie
prejudycjalne wyraznie do niego nawiazuja.

36. Prawda jest, ze postanowienie odsytajace Consiglio di Stato nie stanowi w tej kwestii wzorcowego
przykladu przejrzystosci i doktadnosci. Mozna byloby oczekiwa¢, iz zostanie w nim w sposéb bardziej
konkretny i usystematyzowany podane, z czego dokladnie wynika wskazywana nielegalnos¢ i jakie jest
jej znaczenie. W postanowieniu odsylajacym zawartych jest jednak bardzo malo informacji faktycznych
i prawnych odnosnie do tej kwestii.

37. Niemniej jednak jestem zdania, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — mimo
jego niezaprzeczalnych brakéw — w wystarczajacy sposéb okresla, o jaki rodzaj nielegalnosci chodzi. Jak
wynika juz z tre$ci obu pytann prejudycjalnych, chodzi tutaj o ,naruszenife] ograniczenn majacych na
celu przeciwdzialanie koncentracji ustanowionych w przepisach krajowych” oraz o to, ze wspomniane
kanaly telewizyjne sa ,prowadzone bez koncesji”.

25 Wyroki: z dnia 20 stycznia 2005 r., Garcia Blanco (C-225/02, EU:C:2005:34); z dnia 24 pazdziernika 2013 r., Stoilov i Ko (C-180/12,
EU:C:2013:693); postanowienie z dnia 14 paZzdziernika 2010 r., Reinke (C-336/08, EU:C:2010:604).

26 Wyroki: z dnia 7 wrzeé$nia 1999 r., Beck und Bergdorf (C-355/97, EU:C:1999:391, pkt 22); z dnia 16 czerwca 2015 r., Gauweiler i in. (C-62/14,
EU:C:2015:400, pkt 25); z dnia 6 wrze$nia 2016 r., Petruhhin (C-182/15, EU:C:2016:630, pkt 20); z dnia 21 grudnia 2016 r., Vervloet i in.
(C-76/15, EU:C:2016:975, pkt 57).
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38. Poza tym, jak wynika z akt postepowania, w przypadku tych dwodch potencjalnie nielegalnie
prowadzonych kanaléw telewizyjnych chodzi, po pierwsze, o kanal ,RAI 3” panstwowej spolki
telewizyjnej Rai, a po drugie, o kanal ,Rete 4” prywatnej grupy Mediaset. Zasadniczo Persidera
argumentuje, ze uwzglednienie tych dwéch kanaléw w ramach procesu przejicia z telewizji analogowej
na cyfrowa doprowadzilo do bezpodstawnego faworyzowania Rai i Mediaset kosztem ich mniejszych
konkurentéw. Jej zdaniem Rai i Mediaset dzigki temu otrzymaly wiecej cyfrowych czestotliwosci
w formie multiplekséw niz im faktycznie przystuguje.

39. Tym samym Trybunat dysponuje w tej kwestii wystarczajacymi informacjami dla udzielenia
przydatnej dla sprawy odpowiedzi na pytania prejudycjalne. Swiadcza o tym réwniez uwagi

przedtozone Trybunatowi przez licznych uczestnikéw postepowania w niniejszej sprawie .

40. W konsekwencji w odniesieniu do wskazywanej nielegalno$ci dwdch kanaléw telewizyjnych
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nalezy uzna¢ za dopuszczalny.

41. Nie zmienia tego réwniez okoliczno$¢, ze kilku uczestnikow postepowania, a mianowicie Rai, RTI
oraz rzad wloski, zdecydowanie twierdzi, ze w przypadku ,RAI 3” i ,Rete 4” tak naprawde nie moze
by¢ mowy o nielegalno$ci. Z utrwalonego orzecznictwa® wynika bowiem, ze Trybunal w zakresie
miarodajnego dla postepowania gléwnego stanu faktycznego i prawnego opiera sie wylacznie na
ustaleniu sadu odsylajacego, ktérego prawidtowosci nie sprawdza®, nawet jesli jest ona kwestionowana
przez niektérych uczestnikéw postepowania, jak tutaj przez Rai, RTI oraz Wiochy.

4. Wniosek czesciowy

42. Podsumowujac — wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest wiec niedopuszczalny
tylko w zakresie, w jakim odnosi sie do art. 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE. W pozostatym
zakresie nalezy go uzna¢ za dopuszczalny.

B. Ocena merytoryczna pytan prejudycjalnych

43. Zaréwno stan faktyczny sporu w postepowaniu gltéwnym, jak i podlegajace stosowaniu przepisy
charakteryzuja si¢ duza zlozonoscig. Niestety ani wywody sadu odsytajacego, ani wywody uczestnikéw
postepowania nie zdolaly naswietli¢ sprawy. Wrecz przeciwnie, spowodowaly one niepotrzebne
zagmatwanie tej sprawy i przeslanialy to, co istotne.

44. Jak juz wspomniano, niniejsze postepowanie nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie procesu przejicia we
Whoszech z telewizji analogowej na cyfrowa. Ukazuje ono w aspekcie prawnym fragment tego procesu
przejscia i dotyczy wylacznie kwestii obliczenia iloci cyfrowych czestotliwosci nadawczych, ktére
nalezalo przydzieli¢ operatorom sieci dzialajacym juz wczesniej na analogowym rynku telewizyjnym.
W jakim stopniu mozliwe bylo przy obliczaniu przystugujacych czestotliwosci cyfrowych
uwzglednienie liczby analogowych kanaléw telewizyjnych, ktére dotychczas prowadzone byly przez
danych przedsiebiorcéw? Czy mozliwe bylo uwzglednienie przy dokonywaniu obliczen potencjalnie
nielegalnie prowadzonych analogowych kanaléw telewizyjnych (pierwsze pytanie prejudycjalne) i czy
to obliczenie moglo pod wzgledem arytmetyki prowadzi¢ do réznych stosunkéw przeksztalcenia
w przypadku réznych operatoréw sieci (drugie pytanie prejudycjalne)?

27 Zobacz podobnie w szczegélnosci wyrok z dnia 18 pazdziernika 2011 r., Boxus i in. (od C-128/09 do C-131/09, C-134/09 i C-135/09,
EU:C:2011:667, pkt 27).

28 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 25 stycznia 2011 r., Neukirchinger (C-382/08, EU:C:2011:27, pkt 41); z dnia 6 paZdziernika 2015 r.,
Tarsia (C-69/14, EU:C:2015:662, pkt 13).

29 Utrwalone orzecznictwo, por. m.in. wyroki: z dnia 13 pazdziernika 2016 r., Polkomtel (C-231/15, EU:C:2016:769, pkt 16); z dnia 31 stycznia
2017 r., Lounani (C-573/14, EU:C:2017:71, pkt 56).
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45. Moim zdaniem przedlozone przez Consiglio di Stato pytania sa tak $cisle ze soba powiazane, ze
zasadne wydaje sie ich wspdlne omdwienie.

1. Miarodajne przepisy i zasady prawa Unii

46. Dla udzielenia odpowiedzi na oba pytania miarodajne sa w pierwszej kolejnosci rézne przepisy
prawa wtérnego nowych wspélnych 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 wspdlnie
wyraz temu, iz panstwa czlonkowskie przy przydziale czestotliwosci dysponuja okreslona swoboda
uznania, przy korzystaniu z ktérej musza jednak przestrzega¢ wynikajacych z prawa Unii ogélnych
zasad niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, a takze w nalezyty sposéb uwzgledniac
kwestie skutecznego zarzadzania i uzytkowania czestotliwo$ci oraz idei wolnej konkurencji
i pluralizmu mediéw.

47. Wymienionych przepiséw i zasad prawa nalezy przestrzega¢ nie tylko przy pierwszym przydziale
czestotliwosdci, lecz takze przy kazdym nastepnym, a wiec na przyklad przy omawianym tu procesie
przejscia z czestotliwodci analogowych na cyfrowe®, bowiem po pierwsze, nowe wspdlne ramy
regulacyjne obowiazuja w przypadku wszystkich procedur, w efekcie ktérych nastepuje przydziat
czestotliwosci®, gdyz w przeciwnym razie nie byloby mozliwe osiagniecie ustanowionego przez prawo
Unii celu trwalego stworzenia stanu odpowiadajacego wymogom nowych wspélnych ram
regulacyjnych, a po drugie, w szczegélnosci proces przejécia na nowa technologie telewizji cyfrowej
prowadzil faktycznie do tego, ze te czestotliwosci nadawcze nowego rodzaju byly przydzielane po raz
pierwszy.

48. W niniejszym przypadku bylo jasne i zrozumiale, wedlug jakiej metody nastapilo we Wloszech
przeksztalcenie dotychczas uzytkowanych analogowych czestotliwosci telewizyjnych w czestotliwosci
cyfrowe. Dlatego problem polega tutaj gléwnie nie na ewentualnym braku przejrzystosci procesu
przeksztalcania. Pesidera czuje si¢ raczej potraktowana mniej korzystnie niz jej wieksi konkurenci —
konkretnie Rai i Mediaset — na skutek wybranej przez organy krajowe we Wtloszech metody
przeksztatcania. W  efekcie spor dotyczy wiec zasady réwnego traktowania wzglednie
niedyskryminacji*, przy stosowaniu ktorej z natury rzeczy wazna role odgrywaja takze pozostate
zasady, na ktérych opieraja sie nowe wspdlne ramy regulacyjne, oraz rozwazania odnosnie
proporcjonalnosci.

30 Podobnie wyrok z dnia 21 marca 2013 r., Belgacom i in. (C-375/11, EU:C:2013:185, pkt 37-39) odno$nie do zastosowania dyrektywy 2002/20
w przypadku przedluzania uprzednio przyznanych praw uzytkowania czestotliwoéci radiowych.

31 Taka sugestia zawarta jest na przyklad w art. 7 ust. 2 dyrektywy 2002/20, gdzie jest mowa o przyznaniu ,dalszych” praw uzytkowania
czestotliwosci radiowych.

32 Odnos$nie do tego pojecia zob. m.in. wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Eman i Sevinger (C-300/04, EU:C:2006:545, pkt 57); do celow
uproszczenia w dalszej czesci bede konsekwentnie stosowata pojecie zasady réwnego traktowania.
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49. Stosujac prawo Unii, panstwa czlonkowskie musza przestrzega¢ zasady réwnego traktowania
i zasady proporcjonalnosci tak samo jak wszystkich innych ogdlnych zasad prawa Unii*. Nie moga
one opierac¢ sie na wykladni danych dyrektyw, ktéra pozostawalaby w konflikcie z ogélnymi zasadami
prawa Unii*. Zreszta ten wynikajacy z prawa pierwotnego obowiazek powtérzony jest takze na
poziomie prawa wtérnego w nowych wspdélnych ramach regulacyjnych, a konkretnie w art. 8 ust. 1,
w art. 9 ust. 1 zdanie drugie i w motywie 19 dyrektywy 2002/21, a takze w art. 5 ust. 2 akapit drugi
i wart. 7 ust. 3 dyrektywy 2002/20 oraz w art. 2 ust. 4 i w art. 4 pkt 2 dyrektywy 2002/77*.

2. Zasada rownego traktowania

50. Wynikajaca z prawa Unii zasada rownego traktowania, w miedzyczasie zawarta réwniez w art. 20
i 21 Karty praw podstawowych, wymaga zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, aby podobne sytuacje
nie byly traktowane w odmienny sposdéb, a odmienne sytuacje nie byly traktowane jednakowo, chyba
ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione*.

a) Nierowne traktowanie

51. Poréwnywalno$¢ stanow faktycznych nalezy ocenia¢ miedzy innymi w $wietle celu i sensu
konkretnego $rodka. Przy tym uwzglednia¢ nalezy zasady i cele dziedziny prawa, do ktdrej nalezy
sporny $rodek .

52. W niniejszej sprawie nalezy zatem przeanalizowaé sytuacje Rai, Mediaset i Persidery w aspekcie
przyznania tych o$émiu multiplekséw, ktére byly do przydzielenia w ramach pierwszej grupy cyfrowych
czestotliwosci telewizyjnych®. Te czestotliwosci stuzyly — jak juz stwierdzono — zapewnieniu ciagto$ci
oferty telewizyjnej i mialy by¢ przyznane wylacznie operatorom sieci, ktérzy juz wczesniej mieli
w ofercie analogowe kanaly telewizyjne.

53. Szczegblnie w odniesieniu do przydzialu tych o$miu multiplekséw i zwigzanych z tym celéw Rai,
Mediaset i Persidera, o ile wiadomo, znajdowaly sie w sytuacji w pelni poréwnywalnej. Wszystkie trzy
przedsiebiorstwa prowadzily bowiem dotychczas we Wloszech analogowe kanaly telewizyjne. Tym
samym kazde z tych przedsiebiorstw moglo zgodnie z ustanowionym we Wloszech planem przydzialu
czestotliwosci wnioskowaé o czestotliwosci cyfrowe z o$miu multiplekséw w ramach pierwszej grupy,
ktére mialy umozliwi¢ przedsigbiorstwu dalsze prowadzenie jego okreslonych kanaléw telewizyjnych.

33 Odno$nie do znaczenia ogélnych zasad prawa Unii zasadniczo zob. wyroki: z dnia 10 marca 2009 r., Heinrich (C-345/06, EU:C:2009:140, pkt 45,
zdanie drugie); z dnia 26 kwietnia 2005 r., ,Goed Wonen” (C-376/02, EU:C:2005:251, pkt 32); szczegélnie w odniesieniu do zasady réwnego
traktowania zobacz wyrok z dnia 11 lipca 2006 r., Chacon Navas (C-13/05, EU:C:2006:456, pkt 56, zdanie pierwsze i drugie), a w odniesieniu do
zasady proporcjonalno$ci wyroki: z dnia 10 marca 2005 r., Tempelman i van Schaijk (C-96/03 i C-97/03, EU:C:2005:145, pkt 46); z dnia 9 marca
2010 r., ERG i in. (C-379/08 i C-380/08, EU:C:2010:127, pkt 86).

34 Wyroki: z dnia 6 listopada 2003 r., Lindqvist (C-101/01, EU:C:2003:596, pkt 87); z dnia 26 czerwca 2007 r., Ordre des barreaux francophones et
germanophone i in. (C-305/05, EU:C:2007:383, pkt 28, zdanie drugie); z dnia 21 grudnia 2011 r., NS (C-411/10 i C-493/10, EU:C:2011:865,
pkt 77); z dnia 19 wrze$nia 2013 r., wyjatkowa procedura ponownego rozpoznania Komisja/Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, pkt 40).

35 W art. 2 ust. 4 i w art. 4 pkt 2 dyrektywy 2002/77 jest mowa o ,proporcjonalnych” kryteriach, co nie jest niczym innym jak nawiazaniem do
zasady proporcjonalnosci.

36 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 wrzesnia 2010 r., Akzo
Nobel Chemicals i Akcros Chemicals/Komisja (C-550/07 P, EU:C:2010:512, pkt 54 i 55) oraz z dnia 21 grudnia 2016 r., Vervloet i in. (C-76/15,
EU:C:2016:975, pkt 74).

37 Wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Arcelor Atlantique et Lorraine i in. (C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 25 i 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).

38 Zobacz pkt 19 niniejszej opinii powyzej.
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54. Najwyrazniej w tym aspekcie miedzy Rai, Mediaset i Persidera formalnie rzecz biorac nie doszlo do
nieréwnego traktowania. W odniesieniu do wszystkich dotychczasowych operatoréow analogowych
kanaléw telewizyjnych we Wloszech zostala natomiast zastosowana taka sama metoda przeksztalcenia.
Zgodnie z ta metoda wszyscy operatorzy sieci, ktérzy dotychczas oferowali juz analogowa telewizje,
otrzymali co najmniej jeden multipleks cyfrowy, a tym sposréd nich, ktérzy dotychczas dysponowali
kilkoma analogowymi kanatami telewizyjnymi, przyznano w kazdym przypadku o jeden multipleks
mniej niz odpowiadaloby to liczbie ich analogowych kanatéw.

55. Zasada réwnego traktowania obejmuje jednak nie tylko formalne (jednoznaczne, bezposrednie)
rodzaje nieréwnego traktowania, lecz takze materialne (niejednoznaczne, posrednie), w przypadku
ktérych zastosowanie z pozoru neutralnego kryterium faktycznie dziala szczegdlnie na niekorzysé
okreslonego zainteresowanego lub okreslonej grupy zainteresowanych .

56. W niniejszej sprawie wspomniana metoda przeksztalcenia wplyneta niekorzystnie szczegélnie na
Persidere (dawniej TIMB), ktéra w odréznieniu od dwdéch duzych operatoréw sieci Rai i Mediaset
dysponowala do tej pory nie trzema, lecz dwoma analogowymi kanatami telewizyjnymi. Podczas
bowiem gdy dla Rai i Mediaset stosunek przeksztalcenia wyniosla 66,67% (w kazdym przypadku za
trzy analogowe kanaly telewizyjne otrzymaly po dwa multipleksy cyfrowe), stosunek przeksztalcenia
w przypadku Persidery — dawniej TIMB — wynidst jedynie 50% (za dwa analogowe kanaly telewizyjne
TIMB otrzymata jedynie jeden cyfrowy multipleks).

57. Tym samym zastosowana przez Wlochy metoda przeksztalcenia istniejacych analogowych
czestotliwo$ci nadawczych w nowe, cyfrowe, doprowadzila wprawdzie nie w aspekcie metody
przeksztatcenia, lecz odno$nie do wyniku przeksztatcenia do oczywistego nieréwnego traktowania
Persidery w stosunku do jej obu wiekszych konkurentéw Rai i Mediaset.

b) Uzasadnienie

58. Nowe wspdlne ramy regulacyjne w oczywisty sposéb pozwalaja, by wladze krajowe w ramach
przydzialu i uzytkowania czestotliwoséci podejmowaly $rodki, za pomoca ktérych realizowane sa cele
pozostajace w interesie ogdlnym (zob. w szczegélnosci art. 9 ust. 1 akapit drugi i art. 9 ust. 4 akapit
drugi dyrektywy 2002/21, a takze art. 5 ust. 1 zdanie drugie ostatnie tiret i art. 5 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2002/20) “.

59. W postepowaniu przed Trybunalem przediozono przede wszystkim dwa uzasadnienia opisanego
nieréwnego traktowania. Po pierwsze, panistwo wloskie chcialo zapewni¢ ciagto$¢ oferty telewizyjnej*.
Po drugie, nie bylo mozliwe uzyskanie dokladnie takiego samego stosunku przeksztalcenia
w przypadku kazdego operatora sieci, poniewaz wobec niepodzielnosci czestotliwosci zadnemu
z przedsiebiorstw nie mozna bylo przyzna¢ ulamkowych czesci multiplekséw. Do obu celéw odniose
sie w dalszej czesci wywodu odrebnie i poddam kontroli proporcjonalnosci srodki podjete dla
osiagniecia tych celéw.

39 W kontekscie zakazu dyskryminacji w ramach swobodnego przeplywu pracownikéw zobacz m.in. wyrok z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker
(C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 49). W odniesieniu do pary poje¢ formalnej i materialnej dyskryminacji por. takze opinia rzecznika generalnego
M. Lagrange’a w sprawie Wtochy/Komisja, (13/63, EU:C:1963:9) oraz opinia rzecznika generalnego P. VerLorena van Themaata w sprawach
polaczonych Seco i Desquenne & Giral (62/81 i 63/81, EU:C:1981:305).

40 Zobacz réwniez motyw 36 dyrektywy 2009/140.

41 Rai wskazuje dodatkowo na swdj obowiazek $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej. Sad odsylajacy w zasadzie nie poruszyl tego aspektu.
W zwigzku z powyzszym w dalszej czesci wywodu nie odniose sie¢ do niego szczegélowo. Ogranicze sie¢ do wskazania, ze moje wywody
w kwestii zapewnienia cigglosci oferty telewizyjnej, szczegdlnie odno$nie do proporcjonalnosci, mozna odnies¢ takze do kwestii przydzialu
czestotliwosci w celu zapewnienia $wiadczenia uslug uzytecznosci publicznej.
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60. Zgodnie z nalezaca do ogélnych zasad prawa Unii zasada proporcjonalnosci podejmowane srodki
nie moga przekracza¢ granic tego co odpowiednie i konieczne do realizacji uzasadnionych celéw,
ktérym ma stuzy¢ dana regulacja, przy czym w przypadku gdy istnieje mozliwo$¢ wyboru sposréd
wiekszej liczby odpowiednich $rodkéw, nalezy stosowaé ten najmniej dotkliwy, a wynikajace z tego
niedogodnosci nie moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celéw*.

61. Znacznie bardziej elegancko, ale pod wzgledem tresci dokladnie to samo formuluja na przyklad
sady francuskie w swoim utrwalonym orzecznictwie, gdy wymagaja, zeby $rodek ,byl odpowiedni,
konieczny i proporcjonalny z punktu widzenia realizowanego przez niego celu”®. Podobnie trafna
i zwiezla jest formula stworzona przez niemieckie orzecznictwo, zgodnie z ktérym ingerencja w prawo
podstawowe ,musi stuzy¢ slusznemu celowi i jako srodek do osiggniecia tego celu powinna sie do tego
nadawaé oraz powinna by¢ konieczna i wspétmierna”*.

62. Poniewaz w niniejszej sprawie w zwiazku z wolnoscia i pluralizmem mediéw poruszona zostata
jedna z podstawowych wartosci wspdlzycia w spoleczenstwie demokratycznym (zob. takze art. 11
ust. 2 Karty praw podstawowych), przy ocenie proporcjonalnosci nalezy zastosowaé rygorystyczne
kryteria®. Z tego powodu nieréwne traktowanie mozna zaakceptowac tylko wtedy, gdy jest niezbedne
dla osiaggniecia lezacego w ogdlnym interesie celu w sposéb spdjny i systematyczny.

i) Zapewnienie cigglosci oferty telewizyjnej

63. Jesli chodzi w pierwszej linii o zapewnienie ciaglosci oferty telewizyjnej, to stanowi to uzasadniony
interes, na ktérym moga opieraC sie organy krajowe przy sporzadzaniu swego planu przydzialu
czestotliwosci.

64. Wymieniona ciaglo$¢ oferty telewizyjnej sluzy szczegélnie ochronie konsumentéw, ktoéra
wymieniona jest miedzy innymi w motywie 6 dyrektywy 2002/21 na czolowym miejscu i ponadto
zostala odzwierciedlona w postulacie ,zwiekszenia korzysci dla uzytkownikéw” [art. 7 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2002/20]. Konsumentom ulatwia si¢ w ten sposéb korzystanie z ich podstawowego prawa
wolnoéci otrzymywania i przekazywania informacji (art. 11 ust. 1 zdanie drugie Karty praw
podstawowych), ale tez zaspokojenie ich potrzeb w sferze kultury, jesli mimo przejécia z telewizji
analogowej na cyfrowa maja nadal do dyspozycji swoje zwyczajowo ogladane kanaly telewizyjne.

65. Tej ciaglosci oferty telewizyjnej moze w pelni sprzyja¢ to, ze wlasciwe organy krajowe zastrzega
grupe multiplekséw cyfrowych dla tych operatoréw sieci, ktérzy dotychczas mieli juz w ofercie
analogowe kanaly telewizyjne, i kazdemu z nich wskaza perspektywe otrzymania dostatecznej ilosci
czestotliwosci cyfrowych, aby mogli kontynuowa¢ dotychczasowa oferte analogowa w formie cyfrowej.

42 Wyroki: z dnia 11 lipca 1989 r., Schriader HS Kraftfutter (265/87, EU:C:1989:303, pkt 21); z dnia 3 lipca 2003 r., Lennox (C-220/01,
EU:C:2003:390, pkt 76); z dnia 10 marca 2005 r., Tempelman i van Schaijk (C-96/03 i C-97/03, EU:C:2005:145, pkt 47); podobnie wyroki: z dnia
9 marca 2010 r., ERG i in. (C-379/08 i C-380/08, EU:C:2010:127, pkt 86); z dnia 16 czerwca 2015 r., Gauweiler i in. (C-62/14, EU:C:2015:400,
pkt 67, 91).

43 W oryginale francuskim: ,adaptée, nécessaire et proportionnée a la finalité qu'elle poursuit”; zob. m.in. Conseil constitutionnel, orzeczenia
nr 2015-527 QPC z dnia 22 grudnia 2015 r. (FR:CC:2015:2015.527.QPC, pkt 4, 12) oraz nr 2016-536 QPC z dnia 19 lutego 2016 r.
(FR:CC:2016:2016.536.QPC, pkt 3, 10); podobnie Conseil d’Etat, wyrok nr 317827 z dnia 26 pazdziernika 2011 r.
(FR:CEASS:2011:317827.20111026).

44 Zobacz w tej kwestii m.in. nowsze orzecznictwo niemieckiego Bundesverfassungsgericht (Trybunalu Federalnego), np. BVerfGE 120, 274, 318
i nast. (DE:BVerfG:2008:rs20080227.1bvr037007, pkt 218). Pojecie wspoimiernosci stanowi w tym kontekscie synonim ,proporcjonalnosci
w waskim rozumieniu”.

45 Podobnie wyrok z dnia 8 kwietnia 2014 r., Digital Rights Ireland i in. (C-293/12 i C-594/12, EU:C:2014:238, pkt 47), w ktérym Trybunal
podkresla, ze zakres uprawnien ustawodawcy moze okaza¢ si¢ ograniczony w zaleznoéci od kilku czynnikéw, w tym miedzy innymi obszaru,
ktérego kontrola ta dotyczy, istoty prawa gwarantowanego przez karte, charakteru i wagi tej ingerencji oraz jej celu.
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66. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem $rodek jest odpowiedni do zapewnienia osiagniecia
zamierzonego celu jedynie wtedy, gdy rzeczywiscie odzwierciedla zamiar osiggniecia tego celu
w sposéb spojny i systematyczny *.

67. Ustalenie w ramach postepowania gtéwnego w zwiazku z — pozostajacymi jeszcze ewentualnie do
dokonania — ustaleniami sadu odsylajacego mialo si¢ okaza¢, ze Rai i Mediaset z uwagi na przyznanie
po trzech multiplekséw zostaly nadmiernie zaopatrzone, otrzymujac wiecej czestotliwosci cyfrowych
niz byloby niezbedne do kontynuacji ich analogowych kanaléw telewizyjnych®, natomiast Persidera
otrzymala mniej czestotliwoséci cyfrowych niz potrzebowala czy tez co najmniej nie zostala
potraktowana z réwna hojnoscig, oznaczaloby brak spéjnosci w stosowanej przez organy wloskie
metodzie przeksztalcania i nie mogloby tym samym wytrzymaé préby oceny proporcjonalnosci.

68. Ponadto przekraczajacy miare przydzial dla Rai i Mediaset, ktére sa liderami na rynku, bylby
sprzeczny z idea wolnej konkurencji. Jednym z podstawowych celéw nowych wspélnych 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 zaktcenn konkurencji w sferze sieci i ustug
facznosci elektronicznej [por. zwlaszcza art. 5 ust. 6 dyrektywy 2002/20 i art. 8 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2002/21] w polaczeniu ze staraniami na rzecz wspierania pluralizmu mediéw [zob. 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 nastepnie
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 $wiadczenia ustug lacznos$ci elektronicznej (art. 3 ust. 1 dyrektywy 2002/20 i art. 2 ust. 2
dyrektywy 2002/77). W takim kontekscie organy krajowe sa zdecydowanie zobowigzane do starania sie
o to, by w wyniku gromadzenia praw uzytkowania czestotliwo$ci radiowych nie wystepowato zaklt6cenie
konkurencji (art. 5 ust. 6 zdanie drugie dyrektywy 2002/20), i moga podejmowa¢ $rodki przeciwko
przetrzymywaniu widma (art. 9 ust. 7 dyrektywy 2002/21).

69. Jezeli jednak obu zdecydowanie najwiekszym dzialajacym na wloskim rynku telewizyjnym
przedsiebiorstwom Rai i Mediaset przyznane zostanie wigcej multiplekséw cyfrowych niz byloby
niezbedne do kontynuacji ich analogowych kanaléw telewizyjnych, to takie przekroczenie przydzialu
moze powodowal gromadzenie czestotliwosci w rekach dwoch lideréow rynku i wzmacniaé jeszcze
bardziej ich i tak juz znaczaca pozycje konkurencyjna wobec mniejszych konkurentéw*, co ogranicza
w tendencyjny sposéb mozliwosci wyboru dla konsumentéw i ostatecznie przeklada sie réwniez na
ostabienie pluralizmu mediéw.

70. Szczegélnie powazne naruszenie idei wolnej konkurencji miatoby miejsce wéwczas, gdyby miato sie
potwierdzi¢ zawarte wyraznie w postanowieniu odsylajacym zalozenie Consiglio di Stato, zgodnie
z ktérym przy przeksztalcaniu analogowych czestotliwosci telewizyjnych w cyfrowe uwzglednione
zostaly na korzy$¢ Rai i Mediaset rowniez dwa nielegalnie prowadzone kanaly telewizyjne — ,RAI 3”

46 Wyroki: z dnia 10 marca 2009 r., Hartlauer (C-169/07, EU:C:2009:141, pkt 55); z dnia 17 listopada 2009 r., Presidente del Consiglio dei Ministri
(C-169/08, EU:C:2009:709, pkt 42); z dnia 13 lipca 2016 r., Popperl (C-187/15, EU:C:2016:550, pkt 34). To orzecznictwo w przedmiocie
podstawowych swobdd musi takze obowiazywa¢ w przypadku opartych na prawie wtérnym nowych wspélnych ram regulacyjnych, stuzacych
przeciez m.in. realizacji swob6d podstawowych.

47 Zaréwno w ramach pisemnego etapu postepowania, jak réwniez w toku ustnego etapu postepowania przed Trybunalem kilku uczestnikéw
postepowania zauwazylo, ze za pomoca czestotliwosci cyfrowych mozliwe jest nadawanie kilku kanaléw telewizyjnych jednoczeénie. Chodzito tu
o uzytkowanie cyfrowego multipleksu obstugujacego w zaleznosci od jako$ci przekazu do czterech, a nawet do szesciu kanatéw. W zwigzku
z tym nasuwa si¢ pytanie, czy nie wystarczyloby przydzielenie po jednym cyfrowym multipleksie, aby umozliwi¢ Rai i Mediaset zapewnienie
ciaglosci dotychczasowej oferty telewizyjnej, ktéra wedlug informacji uczestnikéw postepowania obejmowata po trzy analogowe kanaly. Rai
i Mediaset na rozprawie protestowaly przeciwko takiemu sposobowi postrzegania. Ostatecznie do sadu odsylajacego bedzie nalezalo dokonanie
wszelkich odpowiednich faktycznych ustalenn w tej kwestii i wyciagniecie z nich niezbednych wnioskéw. Bedzie on jednak musial uwzgledni¢, iz
sporne tutaj cyfrowe czestotliwoéci z pierwszej grupy maja stuzy¢ jedynie komtynuacji, a nie rozszerzeniu lub gruntownemu ulepszeniu
dotychczasowej oferty telewizyjnej (pomijajac fakt ulepszenia, ktére moze wynika¢ juz z samego przejécia na cyfrowe nadawanie).

48 Zobacz takze wyrok z dnia 23 kwietnia 2015 r., Komisja/Bulgaria (C-376/13, EU:C:2015:266, pkt 69).

49 Zobacz réwniez wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 98, 99), w ktérym Trybunal podkresla, ze
$rodki powodujace utrwalenie struktury rynku krajowego i chroniace pozycje krajowych nadawcéw dzialajacych juz na tym rynku sa sprzeczne
z dyrektywami tworzacymi nowe wspdlne ramy regulacyjne.
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i ,Rete 4”*. Woéwczas bowiem Rai i Mediaset, jako dwaj wloscy liderzy rynku, ostatecznie
zawdzieczaliby szczegdlnie korzystny stosunek przeksztalcenia w wysokosci 66,67% (w kazdym
przypadku po dwa cyfrowe multipleksy za trzy analogowe kanaly telewizyjne) zachowaniu sprzecznemu
z prawem. Taka przewaga, wynikajaca ostatecznie z utrwalenia sprzecznego z prawem stanu, musialaby
zosta¢ uznana za majaca charakter antykonkurencyjny.

71. Tym samym zaréwno ewentualny przekraczajacy miare przydzial czestotliwosci cyfrowych dla Rai
i Mediaset, jak i ewentualne uwzglednienie przy przeksztalcaniu analogowych czestotliwosci w cyfrowe
nielegalnie prowadzonych kanaléw telewizyjnych bylyby ewidentnie sprzeczne z wytyczonymi przez
prawodawce unijnego celami wspierania rozwoju konkurencji w sferze sieci i ustug facznosci
elektronicznej oraz wspierania pluralizmu mediéw.

72. W takich okoliczno$ciach zapewnienie ciaglosci oferty telewizyjnej nie mogloby postuzy¢ jako
uzasadnienie nieréwnego traktowania Persidery wzgledem Rai i Mediaset.

ii) Zachowanie niepodzielnosci czestotliwosci

73. Natomiast jesli chodzi o niepodzielno$¢ czestotliwosci, to jest to ograniczenie, ktére z natury rzeczy
rowniez moglo i musialo by¢ uwzglednione przy przeksztalcaniu starego systemu analogowych
czestotliwo$ci nadawczych w nowy system czestotliwosci cyfrowych. W koncu zapobiezenie powstaniu
utamkowych czesci multiplekséw przy przydziale czestotliwosci stanowi cze$ciowy aspekt skutecznego
zarzadzania i wykorzystywania czestotliwosci telewizyjnych, do ktérego daza panstwa czlonkowskie
zgodnie z art. 8 ust. 2 lit. d) i art. 9 ust. 1 i ust. 4 akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2002/21 oraz zgodnie
z art. 5 ust. 2 akapit pierwszy, art. 5 ust. 5 i art. 5 ust. 6 zdanie pierwsze dyrektywy 2002/20 i ktére
maja zapewnic.

74. Nie ulega watpliwosci, ze przydzielenie Rai i Mediaset po trzecim cyfrowym multipleksie bylo
wlasciwym $rodkiem dokonania podzialu wsréd wszystkich uprawnionych operatoréw sieci o$miu
multipleksé6w dostepnych w ramach pierwszej grupy przy zachowaniu ich niepodzielnosci i bez
powstania ulamkowych czesci.

75. Wspomniany przydzial trzeciego cyfrowego multipleksu, odpowiednio, dla Rai i dla Mediaset nie
stanowil jednak jedynej mozliwosci zachowania niepodzielnosci czestotliwosci. W rzeczywistosci cel
ten mozna bylo osiagna¢ réwniez w inny sposéb, ktéry wywolalby mniej niekorzystne skutki
wzgledem warunkéw konkurencji.

76. Wloskie organy mogly w szczegdlnosci przydzieli¢ stanowiace nadwyzke multipleksy z pierwszej
grupy”' wedlug obiektywnych kryteriéw temu lub tym operatorom sieci, ktérzy byliby w stanie je
najlepiej wykorzysta¢ na rzecz wspierania rozwoju konkurencji i do kontynuacji ich dotychczasowych
analogowych kanaléw telewizyjnych. Nie jest wcale przesadzone, ze byliby to dwaj liderzy rynku, Rai
i Mediaset.

77. Alternatywnie wloskie organy mogly tez ewentualnie — i z zastrzezeniem dokonania dalszych
ustalenn przez sad odsylajacy — przydzieli¢ stanowiace nadwyzke multipleksy z pierwszej grupy kilku
operatorom sieci do wspdlnego uzytkowania, ze wskazaniem, ze kazdy z tych operatoréw sieci moze
korzysta¢ z zawartych w nich cyfrowych czestotliwosci w okre§lone z goéry dni tygodnia lub
w okreslonych z géry porach dnia w celu nadawania swoich kanaléw telewizyjnych.

50 Zadanie Trybunalu w ramach postepowania prejudycjalnego nie polega na dokonaniu oceny, czy kanaly telewizyjne ,RAI 3” i ,Rete 4”
rzeczywiscie prowadzone byly lub prowadzone sa nielegalnie. Trybunal musi jednak na potrzeby niniejszego postepowania prejudycjalnego
wychodzi¢ z zalozenia przyjetego przez Consiglio di Stato i na tej podstawie dokona¢ swojej oceny.

51 Zobacz w tym wzgledzie jeszcze raz pkt 18 niniejszej opinii.

ECLILEU:C:2017:250 17



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C 112/16
PERSIDERA

78. Majac na wzgledzie zgodne stanowiska uczestnikéw postepowania, iz kazdy cyfrowy multipleks daje
mozliwo$¢ nadawania wielu kanaléw telewizyjnych, sad odsylajacy bedzie musial ustali¢, czy nie istnieje
mozliwo$¢ uzytkowania tego samego multipleksu dla nadawania wielu kanaléw telewizyjnych przez
réznych dostawcéw ustug.

79. W kazdym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze zachowanie niepodzielnosci czestotliwosci nie moze
postuzy¢ jako wystarczajace uzasadnienie nierdwnego traktowania Persidery wzgledem Rai i Mediaset.

VI. Wnioski

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

Artykuly 8 i 9 dyrektywy 2002/21, art. 3, 5 i 7 dyrektywy 2002/20 oraz art. 2 i 4 dyrektywy 2002/77
sprzeciwiaja sie krajowej metodzie przydzielania cyfrowych czestotliwos$ci telewizyjnych, ktéra skutkuje
tym, ze dwaj liderzy rynku proporcjonalnie do liczby swoich dotychczasowych analogowych kanatéw
telewizyjnych otrzymuja wiecej cyfrowych czestotliwosci niz ich mniejsi konkurenci, chyba ze takie
podejscie byloby uzasadnione z uwagi na realizacje lezacych w interesie ogdlnym uzasadnionych
celow.

Do tych uzasadnionych celéw nalezy zapewnienie ciaglo$ci programu telewizyjnego i zachowanie
niepodzielnosci czestotliwosci telewizyjnych. Jednakze wynikajace z realizacji tych celéw nieréwne
traktowanie operatoréw sieci moze nastepowal wylacznie w granicach tego, co przy uwzglednieniu
wynikajacych z tych trzech dyrektyw zasad konkurencji oraz pluralizmu mediéw jest niezbedne dla
osiagniecia tych celéw w sposdb spdjny i systematyczny.

Szczegblnie powazne naruszenie idei wolnej konkurencji mialoby miejsce wéwczas, gdyby w wyniku
zastosowania krajowej metody przydzielania cyfrowych czestotliwosci telewizyjnych dwaj liderzy rynku
na skutek uwzglednienia dotychczas nielegalnie prowadzonych analogowych kanaléw telewizyjnych
otrzymali wiecej cyfrowych czestotliwosci niz ich mniejsi konkurenci.
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