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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 26 lipca 2017 r.*

Odestanie prejudycjalne — Laczno$¢ elektroniczna — Ustugi telekomunikacyjne — Dyrektywy
2002/20/WE, 2002/21/WE i 2002/77WE — Réwnos¢ traktowania — Ustalenie liczby cyfrowych
czestotliwosci radiowych, ktére maja zosta¢ przyznane kazdemu operatorowi posiadajacemu juz
analogowe czestotliwosci radiowe — Uwzglednienie dotychczas nielegalnie uzytkowanych czestotliwo$ci
analogowych — Korelacja miedzy liczba posiadanych analogowych czestotliwos$ci radiowych i liczba
otrzymanych cyfrowych czestotliwosci radiowych
W sprawie C-112/16
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy) postanowieniem z dnia 2 lipca
2015 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 24 lutego 2016 r., w postepowaniu:
Persidera SpA
przeciwko
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,
Ministero dello Sviluppo economico, delle Infrastrutture e dei Trasporti,
przy udziale:
Radiotelevisione italiana SpA (RAI),
Reti Televisive Italiane SpA (RTI),
Elettronica Industriale SpA,
Television Broadcasting System Spa,
Premiata Ditta Borghini e Stocchetti di Torino Srl,
Rete A SpA,
Centro Europa 7 Srl,
Prima TV SpA,

Sky Italia Srl,

* Jezyk postepowania: wloski.
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Elemedia SpA,
TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes izby, E. Juhdsz, C. Vajda, K. Jiirimée (sprawozdawca) i C. Lycourgos,
sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,

sekretarz: X. Lopez Bancalari, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 2 lutego 2017 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Persidera SpA przez F. Pace, L. Sabellego oraz B. Caravite di Toritte, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez M.S. Fiorentine, avvocato dello Stato,

— w imieniu Radiotelevisione italiana SpA (RAI) przez G. de Vergottiniego, avvocato,

— w imieniu Reti Televisive Italiane SpA (RTI) przez L. Medugne, G. Rossiego, I. Perege,
G.M. Robertiego oraz M. Serponego, avvocati,

— w imieniu Elettronica Industriale SpA przez G. Rossiego oraz L. Medugne, avvocati,
— w imieniu rzadu stowenskiego przez A. Vran, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez L. Nicolae, L. Malferrariego oraz G. Brauna, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 30 marca 2017 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 56 TFUE, 101 TFUE,
102 TFUE i 106 TFUE, art. 3, 5 i 7 dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2002 r. w sprawie zezwolenn na udostepnienie sieci i ustug facznosci elektronicznej (dyrektywa
o zezwoleniach) (Dz.U. 2002, L 108, s. 21), zmienionej dyrektywa 2009/140/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r. (Dz.U. 2009, L 337, s. 37) (zwanej dalej ,dyrektywa
o zezwoleniach”), art. 9 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa) (Dz.U. 2002, L 108, s. 33), zmienionej dyrektywa 2009/140 (zwanej dalej ,dyrektywa
ramowy”), art. 2 i 4 dyrektywy Komisji 2002/77/WE z dnia 16 wrzes$nia 2002 r. w sprawie konkurencji
na rynkach sieci i uslug tacznosci elektronicznej (Dz.U. 2002, L 249, s. 21, zwanej dalej ,dyrektywa
w sprawie konkurencji’) oraz =zasad niedyskryminacji, przejrzystosci, swobody konkurengji,
proporcjonalnosci, skutecznosci i pluralizmu informacgji.
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Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Persidera SpA a Autorita per le Garanzie nelle
Comunicazioni (organem regulacji komunikacji, Wtochy, zwanym dalej ,AGCOM”) i Ministero dello
Sviluppo economico, delle Infrastrutture e dei Trasporti (ministerstwem rozwoju gospodarczego,
infrastruktury i transportu, Wtochy) w przedmiocie przydzialu praw do korzystania z czestotliwosci
dla cyfrowego naziemnego nadawania telewizyjnego.

Ramy prawne

Na nowe ramy regulacyjne, wspdlne dla uslug tacznosci elektronicznej, sieci tacznosci elektronicznej
oraz dla urzadzen i ustug towarzyszacych (zwane dalej ,NWRR”), skladaja si¢ dyrektywa ramowa
i cztery szczegélne dyrektywy, w tym dyrektywa o zezwoleniach oraz dyrektywa w sprawie
konkurencji.

Dyrektywa ramowa

Artykut 2 lit. g) dyrektywy ramowej definiuje ,krajowy organ regulacyjny” (KOR) jako ,organ lub
organy, ktérym dane panstwo czlonkowskie powierzylo funkcje regulacyjne w ramach niniejszej
dyrektywy lub dyrektyw szczegétowych”. Z tego art. 2 pkt 1) wynika, ze dyrektywa o zezwoleniach jest
wymieniona wérdéd ,dyrektyw szczegdtowych”.

Artykut 8 ust. 1 akapit pierwszy i art. 8 ust. 4 lit. b) tej dyrektywy stanowi:

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

[...]

4. [KOR] beda promowac interesy obywateli Unii Europejskiej m.in.:

[...]

b) poprzez osiggniecie wysokiego poziomu ochrony konsumentéw [...]".
Artykul 9 ust. 1 i 2 tej dyrektywy przewiduje:

»1. W nalezytym stopniu uwzgledniajac fakt, ze czestotliwosci radiowe sa dobrem publicznym, ktére
ma istotna warto$¢ spoteczna, kulturalng 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 tacznosci
elektronicznej i wydawanie zezwolenn ogélnych 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 [Miedzynarodowej Unii Telekomunikacyjnej], oraz moga bra¢ pod uwage
wzgledy polityki publiczne;j.
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2. Panstwa czlonkowskie wspieraja proces harmonizacji uzytkowania czestotliwosci radiowych
w obrebie [Unii], majac na uwadze potrzebe ich efektywnego i wydajnego wykorzystania oraz
osiagniecie takich korzysci dla konsumentéw, jak ekonomia skali i interoperacyjno$¢ uslug.
W procesie tym postepuja one zgodnie z art. 8a i decyzja nr 676/2002/WE (decyzja o spektrum
radiowym)”.

Dyrektywa o zezwoleniach
Zgodnie z art. 3 dyrektywy o zezwoleniach:

»1. Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ swobode w zakresie dostepu do sieci i $wiadczenia usltug
facznos$ci 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 artykule [52 ust. 1 TFUE].

2. Swiadczenie dostepu do sieci oraz ustug w zakresie facznosci elektronicznej moze byé¢ poddane
jedynie wymogom zwigzanym z ogélnym zezwoleniem, nie naruszajac szczegétowych obowiazkéw,
o ktérych mowa w artykule 6 ust. 2, lub praw, o ktérych mowa w artykule 5. Od danego
przedsiebiorstwa mozna zada¢ dokonania notyfikacji, ale nie uzyskania jednoznacznej decyzji lub
innego aktu administracyjnego [KOR], przed rozpoczeciem wykonywania uprawnien wynikajacych
z zezwolenia. Po dokonaniu notyfikacji, jezeli byla ona wymagana, przedsiebiorca moze rozpoczac
dzialalnos$¢; w razie potrzeby moze on by¢ poddany obowigzkom okreslonym w artykulach 5, 6 oraz 7,
dotyczacym praw uzytkowania.

[...]".
Artykul 5 tej dyrektywy stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie ulatwiaja korzystanie z czestotliwosci 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 ogdlnym okreslonych przez panstwa czlonkowskie
zgodnie z prawem [Unii].

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 ustug na podstawie ogdlnego 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 ramowej].

Bez uszczerbku dla szczegétowych kryteriéw i procedur przyjetych przez panstwa cztonkowskie w celu
przyznawania praw uzytkowania czestotliwosci radiowych dostawcom ustug radiowych lub
telewizyjnych, aby osiagnac¢ cele lezace w interesie ogélnym zgodnie z prawem wspélnotowym, prawa
uzytkowania czestotliwosci radiowych i numeréw sa przyznawane w oparciu o otwarte, obiektywne,
przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne procedury, a w przypadku czestotliwosci radiowych —
zgodnie z przepisami art. 9 [dyrektywy ramowej]. Wyjatek od stosowania wymogu otwartych procedur
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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 cztonkowskie zgodnie z prawem [Unii].

[...]

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 ramowej]. Zapewniaja one, aby w wyniku przekazania
lub gromadzenia praw uzytkowania czestotliwo$ci radiowych nie wystepowato zaklécenie konkurencji.
Panstwa czlonkowskie moga w tym celu podja¢ odpowiednie $rodki, takie jak nalozenie obowigzku
sprzedazy lub dzierzawy praw uzytkowania czestotliwo$ci radiowych”.

Artykul 7 rzeczonej dyrektywy, dotyczacy procedury ograniczania liczby praw uzytkowania, ktére maja
zosta¢ przyznane dla czestotliwosci radiowych, stanowi:

»1. Panstwo czlonkowskie rozwazajace, czy ograniczy¢ liczbe praw uzytkowania, ktére maja zostaé
przyznane dla czestotliwosci radiowych, lub czy wydluzy¢ 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. Jezeli przyznawanie praw uzytkowania czestotliwosci radiowych winno by¢ ograniczone, panstwa
czlonkowskie beda przyznawac takie prawa wedlug kryteriow selekcyjnych, ktére musza byé
obiektywne, przejrzyste, niedyskryminujace oraz proporcjonalne [Na wypadek gdyby udzielenie praw
uzytkowania czestotliwosci radiowych mialo podlegaé ograniczeniom, panstwa czlonkowskie przyznaja
takie prawa wedlug obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminujacych oraz proporcjonalnych kryteriéw
wyboru]. Kazde takie kryterium wyboru musi przyznawa¢ odpowiednia wage celom okreslonym
[w sposob odpowiedni uwzglednia¢ cele okreslone] w art. 8 dyrektywy [ramowej] i wymaganiom
zawartym w art. 9 tej dyrektywy”.

Dyrektywa w sprawie konkurencji

Zgodnie z art. 2 dyrektywy w sprawie konkurencji, ktéry dotyczy praw wylacznych i specjalnych
w odniesieniu do sieci facznosci elektronicznej i ustug tacznosci elektronicznej:

»1. Panstwa czlonkowskie nie przyznaja oraz nie utrzymuja w mocy praw wylacznych lub specjalnych
w odniesieniu do tworzenia lub zapewnienia sieci tacznosci elektronicznej lub w odniesieniu do
$wiadczenia publicznie dostepnych ustug tacznosci elektronicznej.

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 facznosci elektroniczne;j.

[...]
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4. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, 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.

[...]"
Artykut 4 tej dyrektywy, ktoéry dotyczy praw do wykorzystywania czestotliwosci, stanowi:

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

1) panstwa czlonkowskie nie przyznaja praw wylacznych lub specjalnych do wykorzystywania
czestotliwosci w odniesieniu do §wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej;

2) przydzielanie czestotliwosci w odniesieniu do ustug laczno$ci elektronicznej opiera sie na
obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminacyjnych oraz proporcjonalnych kryteriach”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Spér w postepowaniu gtéwnym dotyczy przyznania czestotliwosci dla cyfrowej naziemnej transmisji
telewizyjnej na rzecz operatoréw, ktérzy juz posiadali czestotliwosci dla transmisji analogowej
i prowadzili kanaly analogowe. Technologia cyfrowa charakteryzuje si¢ wieksza wydajnoscia transmisji
w poréwnaniu z wydajnoscia technologii analogowej, poniewaz w odréznieniu do tej ostatniej pozwala
na réwnoczesng transmisje kilku programéw na tej samej czestotliwosci radiowej. Uwolnione w ten
sposéb czestotliwosci radiowe stanowia ,dywidende cyfrowa”.

Przejscie z telewizji analogowej na telewizje cyfrowa (zwane dalej ,cyfryzacja”) rozpoczeto sie we
Wtoszech, podczas gdy juz od 2006 r. toczylo sie postepowanie o stwierdzenia uchybienia
zobowigzaniom tego panstwa czlonkowskiego w przedmiocie zgodnosci wloskich przepiséw
dotyczacych zarzadzania czestotliwo$ciami radiowymi transmisji telewizyjnej, transmisji cyfrowej
i przydzialu cyfrowych czestotliwosci radiowych z przepisami dyrektywy ramowej, jak rdéwniez
dyrektywy o zamoéwieniach i dyrektywy w sprawie konkurencji. Komisja Europejska w swojej
uzasadnionej opinii z dnia 19 lipca 2007 r. zasadniczo stwierdzila, ze przepisy te, zezwalajac na dostep
do rynku cyfrowego radia i telewizji wylacznie podmiotom, ktére nadawaly juz za posrednictwem
techniki analogowej, pozbawialy ten rynek konkurencji. Rzad wloski przyjal liczne srodki w celu
dostosowanie tych przepiséw do prawa Unii.

To w tym kontek$cie AGCOM wydal decyzje 181/09/CONS z dnia 7 kwietnia 2009 r., ktéra nastepnie
zostala zmieniona w ustawe moca legge n. 88 (ustawy nr 88) z dnia 7 lipca 2009 r. Moca tej decyzji
AGCOM okreslit kryteria catkowitej cyfryzacji naziemnej sieci telewizyjne;j.

Decyzja ta przewidywala w szczegdlnosci przyznanie 21 multiplekséw krajowych, ktére pozwalaja na
polaczenie w jeden wspdlny strumienn danych réznych sygnaléw i na przenoszenie réwnoczesnie kilku
programéw naziemnej telewizji cyfrowej. W celu ich rozdzialu pomiedzy nowych operatoréw,
operatorow, ktdérzy stworzyli kanatly cyfrowe, i operatoréw, ktérzy juz zarzadzali sieciami analogowymi,
multipleksy te, zanim zostaly rozdzielone, podzielono na trzy grupy w oparciu o rdézne kryteria.
Ponadto przewidziano, ze pod koniec procedury wyboru zaden z operatoréw nie moze otrzymac
wiecej niz pie¢ multiplekséw krajowych.
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Przedmiotem postepowania gléwnego jest jedynie jedna z trzech grup. Grupa ta sklada sie z o$miu
multiplekséw przeznaczonych do przeksztalcenia z istniejacych kanaléw analogowych w kanaly
cyfrowe. Zwazywszy na liczbe dostepnych cyfrowych czestotliwosci radiowych, ktéra wynosita mniej
niz liczba kanaléw, decyzja 181/09/CONS przyjeta oparte na dalszym istnieniu programéw
nadawanych analogowo tzw. zréwnowazone kryterium przeksztalcenia. Ponadto przewidziano, ze
kazdemu operatorowi juz dzialajacemu na rynku analogowym przysluguje co najmniej jeden
multipleks. Na tej podstawie przyznano trzy multipleksy operatorom jednej sieci. Pig¢ multipleksow
zostalo rozdzielonych miedzy operatorow kilku kanaléw. Na tej ostatniej podstawie spétkom
Radiotelevisione italiana SpA (RAI) i Mediaset, ktére prowadza, odpowiednio, trzy kanaly analogowe,
przystugiwaly dwa multipleksy, podczas gdy spétka Telecom Italia Media Broadcasting, ktéra
prowadzifa dwa kanaly analogowe, otrzymata jeden multipleks.

Telecom Italia Media Broadcasting wystapila do Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (sadu
administracyjnego dla regionu Lacjum, Wtochy) ze skarga o stwierdzenie niewaznosci decyzji
w sprawie przyznania tym ostatnim spélkom multiplekséw oraz decyzji stuzacych jako podstawa
prawna dla tych pierwszych decyzji. Spétka ta w drodze skargi zada uznania przystugujacego jej prawa
do przyznania dodatkowego multipleksu, nakazania wlasciwym organom administracji przyznania jej
tego multipleksu lub zasadzenia od nich zaplaty odszkodowania, wraz z odsetkami na rzecz spéiki.

W nastepstwie oddalenia skargi orzeczeniem nr 1398/2014 spétka Telecom Italia Media Broadcasting
wniosta apelacje od tego orzeczenia do sadu odsylajacego.

W toku postepowania spdtka Telecom Italia Media Broadcasting zostala przeksztalcona w spoélke
Persidera w nastepstwie dokonania wkladu do kapitalu zakladowego przez spétke Rete A Spa. Ta
ostatnia posiadata prawa do wykorzystania dwoch multipleksow krajowych. W nastepstwie tej operacji
spotka Persidera jest w posiadaniu pieciu krajowych multipleksow. W ten sposéb osiagnela ona
maksymalny dozwolony prég, o ktérym mowa w pkt 15 niniejszego wyroku.

Przed sadem odsylajacym spétka Persidera w szczegdlnosci podwaza kryterium zastosowane w celu
przeksztalcenia istniejacych kanaléw analogowych w kanaly cyfrowe. Spétka ta powoluje sie na kilka
przepiséw prawa Unii i twierdzi, ze naruszono zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci. Po
pierwsze, utrzymuje, ze zastosowano w stosunku do niej wspélczynnik przeksztalcenia réwny 50%,
poniewaz jedynie co drugi kanal zostal przeksztalcony w kanal cyfrowy, podczas gdy spétki RAI
i Mediaset skorzystaly ze wspéiczynnika przeksztalcenia réwnego 66%, poniewaz dwa kanaly
analogowe na trzy zostaly przeksztalcone w kanaly cyfrowe. Po drugie, krytykuje ona fakt, ze jesli
chodzi o tych dwdch operatoréw, dla celéw przeksztalcenia zostaly uwzglednione kanaly nielegalnie
uzytkowane.

W powyzszych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada panstwa, Wlochy) postanowila zawiesic
postepowanie i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci art. 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE,
art. 9 [dyrektywy ramowej], art. 3, 5 1 7 [dyrektywy o zezwoleniach] oraz art. 2 i 4 [dyrektywy
w sprawie konkurencji] oraz zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, swobody konkurencji,
proporcjonalnosci, skuteczno$ci oraz pluralizmu informacji sprzeciwiaja sie obowiazywaniu
przepiséw krajowych, ktére w celu okreslenia liczby kanaléw cyfrowych przystugujacych
operatorom w ramach przeksztalcania kanaléw analogowych uwzgledniaja w takim samym
zakresie jak kanaly analogowe prowadzone zgodnie z prawem réwniez kanaly analogowe
prowadzone w przeszlo$ci z naruszeniem ograniczen majacych na celu przeciwdzialanie
koncentracji ustanowionych w przepisach krajowych, ktére byly juz kwestionowane przez
Trybunat [...] i Komisje Europejska i ktére byly w kazdym wypadku prowadzone bez konces;ji?
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2) Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci art. 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE,
art. 9 [dyrektywy ramowej], art. 3, 5 i 7 [dyrektywy o zezwoleniach] oraz art. 2 i 4 [dyrektywy
w sprawie konkurencji] oraz zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, swobody konkurencji,
proporcjonalnosci, skuteczno$ci oraz pluralizmu informacji sprzeciwiaja si¢ obowigzywaniu
przepiséw krajowych, ktére w celu okreslenia liczby kanaléw cyfrowych przyznawanych
operatorom w ramach przeksztalcania kanaléw analogowych, uwzgledniajac wszystkie
prowadzone dotychczas kanaly analogowe, takze te prowadzone z naruszeniem ustanowionych
w przepisach krajowych ograniczen majacych na celu przeciwdzialanie koncentracji, ktére byly
juz kwestionowane przez Trybunatl [...] i Komisje Europejska i ktére byly w kazdym wypadku
prowadzone bez koncesji, przewiduja w szczegélnosci w odniesieniu do operatora kilku kanatéw
zmniejszenie liczby przyznanych kanaléw cyfrowych w stosunku do prowadzonych kanatéw
w technologii analogowej w stosunkowo wiekszym zakresie niz wzgledem konkurentéw?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci

Po pierwsze, rzad wloski zauwaza, ze wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy
problemu hipotetycznego i niemajacego determinujacego wplywu na rozstrzygniecie sporu
w postepowaniu gtéwnym. Zdaniem tego rzadu skarga w postepowaniu gtéwnym zmierza bowiem do
uzyskania dodatkowego multipleksu. Tymczasem spoétka Persidera osiagnela maksymalny dopuszczalny
poziom pieciu multipleksow.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w ramach ustanowionej w art. 267 TFUE wspétpracy miedzy
Trybunalem i sadami krajowymi wylacznie do sadu krajowego, ktéry rozstrzyga spér i musi przyjac
odpowiedzialno$¢ za majace zapas¢ orzeczenie sadowe, nalezy ocena — w $wietle szczegélnych
okolicznosci sprawy — zaréwno koniecznosci uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym dla wydania
wyroku, jak i znaczenia przedstawionych Trybunalowi pytan. W konsekwencji jesli przedstawione
pytania dotycza wykladni prawa Unii, Trybunal jest co do zasady zobowigzany wydaé orzeczenie
(wyrok z dnia 6 wrzesnia 2016 r., Petruhhin, C-182/15, EU:C:2016:630, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wynika z tego, ze pytania dotyczace wykladni prawa Unii przedstawione przez sad krajowy w ramach
stanu faktycznego i prawnego, za ktérego ustalenie jest on odpowiedzialny i ktérego prawidlowo$¢ nie
podlega ocenie przez Trybunal, korzystaja z domniemania posiadania znaczenia dla sprawy. Ponadto
odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia w trybie prejudycjalnym, o ktére wnioskowal sad
krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra wnioskowano,
nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem postepowania gléwnego, gdy
problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie stanu
faktycznego lub prawnego niezbednymi do udzielenia przydatnej odpowiedzi na pytania, ktére zostaly
mu postawiono (wyroki: z dnia 14 kwietnia 2016 r., Polkomtel, C-397/14, EU:C:2016:256, pkt 37
i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 13 pazdziernika 2016 r., Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej i Petrotel, C-231/15, EU:C:2016:769, pkt 16).

W niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika, ze skarga zlozona przez spélke Persidera
zmierza nie tylko do uzyskania dodatkowego multkipleksu, lecz takze uzyskania odszkodowania.
Spoéltka Persidera w drodze swojej skargi kwestionuje zgodnos$¢ z prawem Unii zasad stosowanych przy
okazji przeksztalcenia kanaléw analogowych w kanaly cyfrowe, a zadane pytania zmierzaja
w szczegdlnos$ci do umozliwienia sadowi odsylajacemu dokonania oceny tej zgodnos$ci i do zadania
odszkodowania. W tych okolicznosciach nie wydaje sie¢ w oczywisty sposéb, ze spér w postepowaniu
gtéwnym ma hipotetyczny charakter.

8 ECLILEU:C:2017:597
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Po drugie, rzad wloski i spotka Reti Televisive Italiane SpA zasadniczo podnosza, ze Trybunal nie
dysponuje elementami stanu faktycznego i prawnego koniecznymi do udzielenia przydatnej
odpowiedzi na zadane pytania.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze konieczno$¢ przedstawienia wykladni prawa Unii, ktéra
bylaby uzyteczna dla sadu krajowego, wymaga, aby sad krajowy skrupulatnie przestrzegal wymogdéw
dotyczacych tre$ci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wyraznie uregulowane
w art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunalem, z ktérymi sad odsylajacy powinien by¢
zapoznany (zob. podobnie wyroki: z dnia 5 lipca 2016 r., Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, pkt 18,
19 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Audace i in., C-114/15,
EU:C:2016:813, pkt 35).

Jest zatem niezbedne — jak stanowi art. 94 lit. c) regulaminu postepowania przed Trybunalem — by
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zawieral oméwienie powodéw, dla ktérych sad
odsylajacy rozpatruje kwestie wykladni lub waznosci okreslonych przepiséw prawa Unii, jak réwniez
zwigzku, jaki dostrzega on miedzy tymi przepisami a uregulowaniami krajowymi, ktére znajduja
zastosowanie w postepowaniu gtéwnym.

Konieczne jest réwniez — jak przewiduje art. 94 lit. a) regulaminu postepowania — by wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zawieral przynajmniej omoéwienie okolicznosci
faktycznych sprawy, na jakich oparte sa pytania. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu wymogi te maja
szczeg6lnie obowiazuja w odniesieniu do dziedziny konkurencji, ktéra charakteryzuje si¢ sytuacjami
zlozonymi pod wzgledem stanu faktycznego i prawnego (zob. podobnie wyrok z dnia 31 stycznia
2008 r., Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze
postanowienie z dnia 12 grudnia 2013 r, Umbra Packaging, C-355/13, niepublikowane,
EU:C:2013:867, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym nie zawiera zadnego wyjasnienia jesli chodzi o znaczenie art. 56 TFUE, 101 TFUE,
102 TFUE i 106 TFUE dla rozstrzygniecia sporu w postgpowaniu giéwnym.

Z jednej strony z informacji przedstawionych Trybunatowi wynika, ze spér w postepowaniu gtéwnym
charakteryzuje si¢ okoliczno$ciami, ktére wszystkie wystapily wewnatrz panstwa wloskiego. Tymczasem
art. 56 TFUE nie znajduje zastosowania do takiej sytuacji (zob. podobnie wyrok z dnia 15 listopada
2016 r., Ullens de Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z drugiej strony postanowienie odsylajace nie przedstawia zadnej okoliczno$ci faktycznej lub prawnej,
ktéra pozwala na dokonanie oceny kwestii, czy i w jakim zakresie jeden z operatoréw w niniejszej
sprawie, uzytkujacy kanaly analogowe, moze by¢ zakwalifikowany jako przedsiebiorstwo w rozumieniu
art. 106 TFUE, i jesli tak, to w jakim zakresie analizowane przepisy krajowe, ktére zastosowano w celu
cyfryzacji, moga przyznac¢ takiemu przedsigbiorstwu szczegdlne uprawnienia niezgodne z art. 101 TFUE
i 102 TFUE.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze zadane pytania sa oparte na przestance faktycznej, zgodnie z ktéra
okreslone kanaly analogowe uwzglednianie dla celéw przeksztalcenia byly prowadzone z naruszeniem
ograniczen lub nielegalnie, czyli z naruszeniem majacych na celu przeciwdziatanie koncentracji lub bez
koncesji. Prawda jest, ze sad odsylajacy nie przedstawia zadnych uscislenn odnosnie do tej przestanki,
ktéra ponadto kwestionuja rzad wloski, jak réwniez spétki Reti Televisive Italiane i RAL

Niemniej jednak poza faktem, ze — zgodnie z orzecznictwem cytowanym w pkt 24 niniejszego wyroku
— do zadan Trybunalu nie nalezy badanie prawdziwosci stanu faktycznego opisanego przez sad
krajowy, nalezy zauwazy¢, iz zadane pytania nie dotycza zgodnosci z prawem uzytkowania
analizowanych kanaléw analogowych z punktu widzenia NWRR. Pytania te dotycza bowiem kwestii,
czy kanaly analogowe, co do ktérych utrzymuje sig, ze byly uzytkowane w sposéb nieprawidlowy,
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moga by¢ uwzgledniane dla celéw ich przeksztalcenia w kanaly cyfrowe na takiej samej zasadzie jak
kanaly uzytkowane prawidlowo. Tymczasem, jak rzecznik generalna stwierdzila w pkt 37-40 swojej
opinii, Trybunal jest w stanie udzieli¢ sadowi odsylajacemu przydatnej odpowiedzi w oparciu
o informacje zawarte w aktach przekazanych przez niego i opierajac si¢ na przeslance faktycznej, ze
jedynie sad odsylajacy moze w danym wypadku potwierdzi¢, iz kanaly analogowe byly uzytkowane
nieprawidlowo lub w sposéb nielegalny w Swietle przepiséw prawa krajowego lub przepiséw NWRR.

Z powyzszego zatem wynika, ze zadane pytania sa niedopuszczalne w zakresie dotyczacym wykladni
art. 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE i 106 TFUE.

Co do istoty

Poprzez swoje pytania, ktére nalezy zbadac¢ tacznie, sad odsytajacy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy
art. 9 dyrektywy ramowej, art. 3, 5 i 7 dyrektywy o zezwoleniach, art. 2 i 4 dyrektywy w sprawie
konkurencji oraz zasady niedyskryminacji i proporcjonalnosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
stoja one na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktéry w celu przejscia istniejacych kanaléw
analogowych na kanaly cyfrowe uwzglednia nielegalnie uzytkowane kanaly analogowe i legalnie
uzytkowane kanaly analogowe i ktéry to przepis stosujac wzgledem tych kanaléw to samo kryterium
przejicia, pocigga za soba w konsekwencji proporcjonalnie wieksza redukcje liczby przydzielonych
kanatéw cyfrowych w poréwnaniu z liczba uzytkowanych kanaléw analogowych na niekorzys¢ jednego
z operatoréw — w poréwnaniu do jego konkurentéw.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze art. 8 dyrektywy ramowej naklada na panstwa czlonkowskie
obowiagzek zagwarantowania, by KOR podejmowaly wszelkie stosowne s$rodki majace na celu
wspieranie konkurencji w dziedzinie $wiadczenia ustug facznos$ci elektronicznej, zapewniajac, ze nie
wystepuje znieksztalcenie czy ograniczenie konkurencji w sektorze tacznosci elektronicznej, oraz
usuwajac ostatnie bariery rynkowe w zakresie $wiadczenia tych uslug na poziomie Unii (wyroki: z dnia
31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, pkt 81; z dnia 3 grudnia 2009 r.,
Komisja/Niemcy, C-424/07, EU:C:2009:749, pkt 92; z dnia 7 listopada 2013 r., UPC Nederland,
C-518/11, EU:C:2013:709, pkt 50).

Zgodnie z tym art. 8 ust. 1 KOR, wypelniajac swoje zadania regulacyjne wynikajace z postanowien
dyrektywy ramowej, a takze w szczegdlnosci z dyrektywy o zezwoleniach, powinny podejmowac
stosowne $rodki zmierzajace do realizacji celéw okre§lonych w ust. 2—4 tego artykulu, ktére polegaja
na wspieraniu konkurencji w dziedzinie udostepniania sieci i $wiadczenia ustug facznosci
elektronicznej, przyczynianiu sie do rozwoju rynku wewnetrznego i promowaniu intereséw obywateli
Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 czerwca 2014 r., TDC, C-556/12, EU:C:2014:2009, pkt 39;
a takze z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Koninklijke KPN i in., C-28/15, EU:C:2016:692, pkt 46).

Na podstawie art. 4 ust. 2 dyrektywy w sprawie konkurencji, art. 5 ust. 2 akapit drugi i art. 7 ust. 3
dyrektywy o zezwoleniach oraz art. 9 ust. 1 dyrektywy ramowej prawa uzytkowania czestotliwosci
radiowych nalezy przyzna¢ w oparciu o obiektywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne
kryteria. Ten ostatni warunek oznacza, ze te kryteria sa wlasciwe w celu zagwarantowania realizacji
zamierzonego celu i nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia (zob. podobnie wyrok
z dnia 23 kwietnia 2015 r., Komisja/Bulgaria, C-376/13, niepublikowany, EU:C:2015:266, pkt 65, 84).

Jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 47 swojej opinii, owe kryteria nalezy stosowac nie tylko przy
pierwszym przydziale czestotliwosci, lecz takze przy kazdym nastepnym, przy przedluzeniu lub — jak
w okolicznosciach postepowania gtéwnego — przy zmianie czestotliwosci w kontekscie przejscia na
nadawanie cyfrowe.

Wreszcie z art. 5 ust. 6 dyrektywy o zezwoleniach wynika, ze KOR zapewniaja, aby zwlaszcza w wyniku
gromadzenia praw uzytkowania czestotliwosci radiowych nie wystepowalo zaklécenie konkurencji.
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Z tego przepisu wynika, ze NWRR jest w szczeg6lnosci oparta na celu polegajacym na rzeczywistej
i niezakléconej konkurencji i zmierza do jej rozwoju, przy poszanowaniu zwlaszcza zasad réwnosci
traktowania i proporcjonalnosci.

Podobnie orzeczono juz, ze przepisy NWRR, a wéréd nich w szczegdlnosci art. 9 ust. 1 dyrektywy
ramowej, art. 5 ust. 1 dyrektywy o zezwoleniach oraz art. 4 pkt 1 dyrektywy w sprawie konkurencji
sprzeciwiaja sie¢ przepisom krajowym, ktérych sutkiem jest utrwalenie struktur rynku krajowego oraz
ochrona pozycji operatoréow krajowych juz dziatajacych na tym rynku poprzez uniemozliwienie lub
ograniczenie dostepu nowym operatorom, chyba ze przepisy te sa uzasadnione celami interesu
ogoblnego i ustanowione na podstawie obiektywnych, jawnych, niedyskryminujacych i proporcjonalnych
kryteriéw (zob. podobnie wyrok z dnia 31 stycznia 2008 r., Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59,
pkt 95-107).

Nalezy stwierdzi¢, ze sprzeczne z przepisami NWRR byloby réwniez dalsze trwanie czy wzmocnienie,
na korzy$¢ operatora juz obecnego na rynku nieslusznej przewagi konkurencyjnej, uzyskanej
z naruszeniem wymogéw prawnych i sprzecznej z celem rzeczywistej i niezakldconej konkurencji, przy
jednoczesnym uniemozliwieniu lub ograniczeniu dostepu do rynku nowym operatorom.

Wynika z tego, ze jak zasadniczo zauwazyla rzecznik generalna w pkt 70 swojej opinii, przepisy NWRR
sprzeciwiaja sie dla celéw przeksztalcenia analogowych czestotliwosci telewizyjnych w cyfrowe
uwzglednieniu nielegalnie prowadzonych kanaléw telewizyjnych, jesli mialoby to doprowadzi¢ do
utrwalenia, a nawet wzmocnienia niestusznej przewagi konkurencyjnej.

Po drugie, w celu dostarczenia sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi i na wypadek, gdyby sad
ten stwierdzil, ze wszystkie analizowane kanaly byly prowadzone w sposéb legalny, nalezy
przypomnieé, iz ogélna zasada réwnego traktowania jako ogdlna zasada prawa Unii wymaga, aby
podobne sytuacje nie byly traktowane w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje nie byly traktowane
jednakowo, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione (zob. wyrok z dnia 16 grudnia
2008 r., Arcelor Atlantique et Lorraine i in., C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 23 i przytoczone tam
orzecznictwo). Poréwnywalno$¢ stanéw faktycznych nalezy ocenia¢ miedzy innymi w $wietle
przedmiotu i celu konkretnego srodka ustanawiajacego réznice analizowana w niniejszej sprawie.
Ponadto uwzglednieniu podlegaja zasady i cele dziedziny, do ktérej nalezy dany akt (zob. podobnie
wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r., Arcelor Atlantique et Lorraine i in., C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 26
i przytoczone tam orzecznictwo).

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢ — tak jak rzecznik generalna w pkt 53 swojej opinii — ze operatorzy tacy
jak spétki Persidera, RAI i Mediaset, ktérzy prowadzili we Wtoszech kanaly analogowe, znajduja sie co
do zasady w sytuacji w pelni poréwnywalnej dla celéw przeksztalcenia tych kanatéw w kanaly cyfrowe

przy okazji cyfryzacji.

Po drugie, z informacji przekazanych Trybunalowi wynika, ze kanaly analogowe prowadzone przez tych
trzech operatoréw sieci zréznicowanych zostaly przeksztalcone w kanaly cyfrowe na podstawie tzw.
zrbwnowazonego kryterium przeksztalcenia, o ktérym mowa w pkt 16 niniejszego wyroku.
Z postanowienia odsylajacego wynika zatem, ze liczba kanaléw prowadzonych przez kazdego
operatora po odjeciu jednego kanalu zostala przeksztalcona w tylez kanaléw cyfrowych.
W konsekwencji spolce Persidera, ktéra prowadzita dwa kanaly analogowe, zostal przyznany jeden
kanal cyfrowy, podczas gdy spolki RAI i Mediaset, ktére prowadzily kazda trzy kanaly analogowe,
otrzymaly po dwa kanaly cyfrowe. Innymi slowy — podczas gdy te dwie ostatnie spétki skorzystaly ze
stosunku przeksztalcenia w wysokosci 66,67% kazda, otrzymujac dwa kanaly cyfrowe za trzy kanaly
analogowe, w przypadku spétki Persidera éw stosunek przeksztalcenia wynosit jedynie 50%, poniewaz
otrzymala ona jeden kanal cyfrowy w zamian za swoje dwa kanaly analogowe. Zastosowanie tego
samego S$rodka odjecia jednego kanalu analogowego przy okazji przeksztalcenia cyfrowego zostalo
wiec przeprowadzone poprzez zastosowanie réznych wspétczynnikéw, co mialo niekorzystne skutki
w wiekszym stopniu wzgledem spélki Persidera niz spéotek RAI i Mediaset.
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W tych okolicznosciach — jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 54-57 swojej opinii — nalezy
stwierdzi¢, iz przepis krajowy taki jak ten w postepowaniu gléwnym jest Zrédlem réznicy
w traktowaniu miedzy konkurujacymi miedzy soba operatorami, cho¢ znajdowali sie oni
w poréwnywalnej sytuacji.

Po trzecie, z uwag przedstawionych przed Trybunalem wynika, ze tzw. zréwnowazone kryterium
przeksztalcenia zostalo uzasadnione koniecznoscia zapewnienia kontynuacji oferty telewizyjne;j.
Ponadto réznica w traktowaniu byla spowodowana ograniczeniami materialnymi zwigzanymi
z techniczna niemozliwoscia podzialu czestotliwosci radiowych.

W tym wzgledzie — jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 64 swojej opinii — nalezy stwierdzi¢, ze
ciaglos¢ oferty telewizyjnej sluzy szczegdlnie ochronie konsumentéw, ktéra wymieniona jest miedzy
innymi wsréd celéow w art. 8 ust. 4 dyrektywy ramowej. Stad cel polegajacy na kontynuacji oferty
telewizyjnej moze by¢ uwzgledniony przez KOR przy przeksztalcaniu istniejacych kanaléw
analogowych w kanaly cyfrowe, przy dolozeniu wszelkich staran, aby to przeksztalcenie respektowalo
ogo6l celéw, o ktéorych mowa w art. 8 dyrektywy ramowej, oraz konieczno$¢ wydajnego zarzadzania
czestotliwo$ciami radiowymi, zgodnie z wymaganiami art. 9 ust. 1 tej samej dyrektywy.

Rzeczywiscie przeksztalcenie istniejacych kanaléw analogowych w kanaly cyfrowe jest w stanie
zagwarantowa¢ kontynuacje oferty telewizyjnej dotychczas emitowanej dzieki technice analogowe;j.

Niemniej jednak $rodek, ktéry prowadzilby do przyznania operatorom juz obecnym na rynku liczby
cyfrowych czestotliwosci radiowych wyzszej niz liczba wystarczajaca dla zapewnienia kontynuacji ich
oferty telewizyjnej, wykraczalaby ponad to, co jest konieczne dla osiagniecia tego celu, i w ten sposéb
bylby nieproporcjonalny.

Nalezy jeszcze uscisli¢, ze przy przeksztalcaniu istniejacych kanaléw analogowych w kanaly cyfrowe
KOR musi wzia¢ pod uwage ograniczenia materialne zwiagzane z techniczna niemoznos$cia podzialu
czestotliwosci radiowych bedacych przedmiotem postepowania gléwnego. W takiej sytuacji cel
polegajacy na wspieraniu wykorzystania i zarzadzania czestotliwo$ciami radiowymi, taki jak
przewidziany w szczegélnosci w art. 8 ust. 2 lit. d) dyrektywy ramowej, moze uzasadniaé¢ przyznanie
liczby kanaléw cyfrowych wigkszej lub mniejszej niz liczba uzytkowanych kanaléw analogowych
w celu unikniecia wynikéw czastkowych,

W niniejszej sprawie z informacji przedstawionych Trybunatowi wynika, ze multipleks cyfrowy pozwala
na przekaz od pieciu do sze$ciu kanaléw w jakosci przekazu identycznej z jakoscia przekazu
analogowego lub na przekaz trzech kanaléw w wysokiej rozdzielczosci obrazu, czyli w bardziej
zaawansowanej technologii. Tymczasem - jak opisuje rzecznik generalna w pkt 67 swojej opinii
i z zastrzezeniem kontroli sadu odsylajacego — wydaje sie, ze jeden multipleks mégtby by¢
wystarczajacy, aby pozwoli¢ operatorom takim jak spétki RAI i Mediaset na zapewnienie kontynuacji
ich trzech kanaléw analogowych w jakosci z nimi poréwnywalnej, i ze przydzial drugiego multipleksu
wykraczalby ponad to, co konieczne dla tego celu. Ponadto — jak wynika z pkt 79 opinii — nie wydaje
sie, by zachowanie niepodzielnosci czestotliwosci moglo postuzy¢ jako wystarczajace uzasadnienie
nieréwnego traktowania w postepowaniu gtéwnym — czego zbadanie nalezy do sadu odsylajacego.

W $wietle powyzszych rozwazan na postawione pytania nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze:

— art. 9 dyrektywy ramowej, art. 3, 5 i 7 dyrektywy o zezwoleniach, jak réwniez art. 2 i 4 dyrektywy
w sprawie konkurencji nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie przepisowi
krajowemu, ktéry w celu przeksztalcenia istniejacych kanaléw analogowych w kanaly cyfrowe
uwzglednia nielegalnie uzytkowane kanaly analogowe, jesli prowadzi to do przediuzenia trwania
czy nawet utrwalenia niestusznej przewagi konkurencyjnej;
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— zasady niedyskryminacji i proporcjonalnosci nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze stoja one na

przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktéry w oparciu o to dane kryterium konwersji wywoluje
proporcjonalnie wieksza redukcje liczby przydzielonych kanatéw cyfrowych w poréwnaniu z liczba
uzytkowanych kanaléw analogowych na niekorzy$¢ jednego z operatoréw — w poréwnaniu do jego
konkurentéw, chyba ze jest ona obiektywnie uzasadniona i proporcjonalna z punktu widzenia jej
celu. Kontynuacja oferty telewizyjnej stanowi uzasadniony cel, ktéry moze stanowi¢ podstawe dla
takiej roznicy w traktowaniu. Niemniej jednak S$rodek, ktéry prowadzilby do przyznania
operatorom juz obecnym na rynku liczby cyfrowych czestotliwosci radiowych wyzszej niz liczba
wystarczajaca dla zapewnienia kontynuacji ich oferty telewizyjnej, wykraczatby ponad to, co jest
konieczne dla osiagniecia tego celu, i w ten sposéb bylby nieproporcjonalny.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Artykul 9 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r.
w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i uslug lacznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa), zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia
25 listopada 2009 r., art. 3, 5 i 7 dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i uslug lacznosci
elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach), zmienionej dyrektywa 2009/140, jak réowniez
art. 2 i 4 dyrektywy Komisji 2002/77/WE z dnia 16 wrzesnia 2002 r. w sprawie konkurencji
na rynkach sieci i uslug facznosci elektronicznej nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze stoja
one na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktory w celu przeksztalcenia istniejacych
kanaléow analogowych w kanaly cyfrowe uwzglednia nielegalnie uzytkowane kanaly
analogowe, jesli prowadzi to do przedluzenia trwania czy nawet utrwalenia nieslusznej
przewagi konkurencyjnej.

Zasady niedyskryminacji i proporcjonalnosci nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze stoja one
na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktory w oparciu o to dane kryterium konwersji
wywoluje proporcjonalnie wieksza redukcje liczby przydzielonych kanaléw cyfrowych
w porownaniu z liczba uzytkowanych kanaléw analogowych na niekorzys¢ jednego
z operatorow — w poréwnaniu do jego konkurentéw, chyba ze jest ona obiektywnie
uzasadniona i proporcjonalna z punktu widzenia jej celu. Kontynuacja oferty telewizyjnej
stanowi uzasadniony cel, ktéry moze stanowi¢ podstawe dla takiej réznicy w traktowaniu.
Niemniej jednak przepis, ktéry prowadzilby do przyznania operatorom juz obecnym na
rynku liczby cyfrowych czestotliwosci radiowych wyzszej niz liczba wystarczajaca dla
zapewnienia kontynuacji ich oferty telewizyjnej, wykraczalby ponad to, co jest konieczne dla
osiagniecia tego celu, i w ten sposob bylby nieproporcjonalny.

Podpisy
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