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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 16 maj 2013"

Mal C-234/12
Sky Italia s.r.l.

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Italien))

"Direktiv 2010/13/EU — Audiovisuella medietjanster — Begrénsning av sandningstider for
tv-reklam — Striktare nationella regler for betal-tv dn for fri tv — Allméan unionsrattslig
likabehandlingsprincip — Grundldggande friheter pa unionens inre marknad — Mediefrihet
och mediepluralism”

I — Inledning

1. I de flesta europeiska tv-apparater flimrar det med mer eller mindre jamna mellanrum foérbi reklam
pa bildskdrmen. Denna tv-reklam som av tittarna for det mesta uppfattas som ett besvirande avbrott i
programmet dr sedan linge en ekonomisk faktor som inte ska underskattas och utgor en viktig
inkomstkalla for programforetag. Det ér saledes inte forvanande att den aterkommande ger upphov till
rattsliga tvister.

2. For att pa ett lampligt sdatt skydda tittarnas intressen och skapa sa enhetliga
konkurrensforutsattningar som mojligt for alla programforetag som ar etablerade i Europa foreskrivs i
unionsratten att sdndningstiden for tv-reklam inte far Overstiga 20 procent per timme. Denna
bestimmelse faststills i direktivet om audiovisuella medietjinster (direktiv 2010/13/EU?) som har
ersatt det tidigare direktivet “television utan grianser” (direktiv 89/552/EEG?).

3. Inom de grianser som ér faststdllda i unionsritten &dr det tillatet med striktare nationella regler om
tv-reklam. Italien har anvint sig av denna mojlighet genom att faststélla olika sédndningstider for
tv-reklam for programforetag som tillhandahaller betal-tv och programforetag som tillhandahaller fri
tv. Ar 2011 fick sindningstiden for reklaminslag inte Gverstiga 14 procent per timme i italiensk
betal-tv, medan denna siffra diremot uppgick till 18 procent i fri privat tv.

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2010/13/EU av den 10 mars 2010 om samordning av vissa bestimmelser som faststills i
medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om tillhandahallande av audiovisuella medietjanster (direktiv om audiovisuella medietjénster)
(EUT L 95, s. 1).

3 — Radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa bestimmelser som faststillts i medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om utférandet av sindningsverksamhet for television (EGT L 298, s. 23; svensk specialutgava, omréde 6, volym 3, s. 3-9). Detta
direktiv ersattes av direktiv 2010/13 med verkan fran den 5 maj 2010.
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4. En kvéll sindes mer tv-reklam pa Sky Italias betalkanal d4n vad som var tillatet enligt den nationella
lagstiftningen, vilket foranledde den behoriga 6vervakningsmyndigheten att aldgga foretaget boter. Sky
Italia har véckt talan hdaremot och framfor allt gjort géllande att den italienska regeln ar oforenlig med
unionsratten. Reti Televisive Italiane (RTI) som ingar i Mediaset-koncernen dr ocksd part i malet vid
den nationella domstolen. Detta foretag &dr det storsta privata programforetaget for fri tv i Italien.

5. Parterna i malet vid den nationella domstolen dr framfor allt oeniga om huruvida faststéillandet av
olika sdndningstider for tv-reklam &r forenligt med den allménna unionsrittsliga
likabehandlingsprincipen och om detta kan paverka mediefriheten och mediepluralismen.

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

6. De unionsrittsliga bestimmelserna i detta fall utgors pa sekunddrrittslig niva av direktiv 2010/13.
Kapitel VII i nimnda direktiv har rubriken "Tv-reklam och teleshopping”. Artikel 23.1 i detta kapitel
har foljande lydelse:

"Tv-reklaminslagens och teleshoppinginslagens lingd inom en given klocktimme far inte Overstiga
20%.”

7. Dessutom é&r artikel 4.1 relevant. Bestimmelsen ingar i kapitel II i direktiv 2010/13, som har
rubriken "Allmédnna bestimmelser”. Dar anges foljande:

"Medlemsstaterna ska ha frihet att foreskriva att leverantorer av medietjanster under deras jurisdiktion
ska folja mer detaljerade eller striktare regler inom de omraden som samordnas enligt detta direktiv,
forutsatt att dessa regler 6verensstimmer med unionsritten.”

8. Dessutom ska det hénvisas till skidlen 8, 10, 41, 83 och 87 i direktiv 2010/13 som har fdljande
lydelse:

”

(8) Det dr viktigt att medlemsstaterna sdkerstiller att varje handling forhindras, som kan visa sig
skadlig for den fria rorligheten och handeln med televisionsprogram eller som kan medfora
dominerande stdllningar som skulle leda till begrédnsningar av den tv-6verférda informationens
mangfald och frihet och av informationssektorn i dess helhet.

(10) ... Med tanke pa betydelsen av lika konkurrensvillkor och en verklig europeisk marknad for
audiovisuella medietjanster bor de grundldggande principerna for den inre marknaden, som fri
konkurrens och likabehandling, efterlevas i syfte att sikra Oppenhet och forutsebarhet pa
marknaderna for audiovisuella medietjdnster och skapa laga hinder for tilltréade.

(41) Medlemsstaterna bor inom de omraden som samordnas genom detta direktiv kunna tillimpa
mer detaljerade eller stringare regler pd de leverantorer av audiovisuella medietjdnster som
tillhor deras jurisdiktion och dérvid se till att dessa regler 6verensstimmer med de allménna
principerna i unionsratten.
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(83) For att sdkerstdlla att konsumenternas intressen som tv-tittare ar helt och fullt skyddade &r det
vasentligt att tv-reklamen underkastas vissa minimiregler och standarder och att
medlemsstaterna behaller rétten att faststilla mer detaljerade eller striktare regler och under
vissa omstandigheter kan faststélla olika villkor for programforetag inom deras jurisdiktion.

(87) En grans pa 20 % tv-reklaminslag och teleshoppinginslag per timme mellan hela klockslag, som
ocksa giller under bésta sandningstid, bor foreskrivas.

B — Nationell rdtt

9. I den italienska lagstiftningen ar lagstiftningsdekret* nr 177 av den 31 juli 2005 som antagits av
Republiken Italiens president (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 177/2005) med konsoliderade
bestimmelser om audiovisuella medietjianster och radiotjanster®, relevant. Artikel 38 (begransning av
sindningstid) i nimnda lagstiftningsdekret @ndrades med verkan fran den 30 mars 2010° och har
sedan dess i utdrag foljande lydelse:

”1. For den som innehar tillstind att sinda tv i allmdnhetens tjanst (public service) far siandningstiden
for reklamannonser inte Overstiga 4 procent av sindningstiden per vecka och 12 procent per timme.
Eventuell overskridande reklamtid, vilken dock inte far overstiga 2 procent per timme, maste utjamnas
under den foregiende eller efterfoljande timmen.

2. For programforetag som siander fri tv, dven analogt, pa nationell nivd och som inte innehar tillstand
att sinda tv i allménhetens tjanst far siandningstiden for tv-reklaminslag inte Gverstiga 15 procent av
sdndningstiden per dygn och 18 procent inom en given timme. Eventuell 6verskridande reklamtid,
vilken dock inte fir Overstiga 2 procent per timme, maste utjamnas under den foregaende eller
efterfoljande timmen ...

5. For programforetag som sdnder betal-tv, dven analogt, fir sindningstiden for tv-reklaminslag inte
overstiga 16 procent ar 2010, 14 procent ér 2011 och, fran och med ar 2012, 12 procent inom en given
timme. Eventuell 6verskridande reklamtid, vilken dock inte far 6verstiga 2 procent per timme, maste
utjdamnas under den foregaende eller efterfoljande timmen.

»

4 — Lagstiftningsdekret.
5 — GURI nr 208, av den 7 september 2005, ordinarie tilligg nr 150.

6 — Andringen dgde rum genom artikel 12 i lagstiftningsdekret nr 44 av den 15 mars 2010 (GURI nr 73 av den 29 mars 2010), som &ven kallas
Romani-dekretet.
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III — Bakgrund och tvisten i malet vid den nationella domstolen

10. Genom beslut nr 233/11/CSP av den 13 september 2011 alade Autorita per le Garanzie nelle
Comunicazioni (nedan kallad AGCOM)’ radio- och tv-foretaget Sky Italia s.r.l. béter om 10329 euro
for 6verskridande av den hogsta tillitna sdndningstiden fér tv-reklam.®

11. Enligt AGCOM:s konstateranden hade Sky Italia den 5 mars 2011 fran och med kl. 21 till och med
kl. 22 totalt sént 24 tv-reklaminslag pa sin betalkanal Sky Sport 1, som sammantaget uppgick till 10
minuter och 4 sekunder, det vill siga mer &n 16 procent av sdndningstiden per timme. Ddrmed
overskreds under denna period den hogst tillitna sindningstiden for tv-reklam, som enligt artikel 38.5
i lagstiftningsdekret nr 177/2005 uppgick till 14 procent per timme, med mer &n 2 procentenheter.

12. Sky Italia véckte talan mot det omtvistade beslutet vid Tribunale Amministrativo Regionale per il
Lazio.” Sky Italia gjorde huvudsakligen gillande att nimnda beslut &r réttsstridigt, eftersom
artikel 38.5 i lagstiftningsdekret nr 177/2005, som ligger till grund for beslutet, strider mot
unionsritten. "’

IV - Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen

13. Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio' anser att det dr oklart huruvida det nationella
rattsldget ar forenligt med unionsréitten. Genom beslut av den 7 mars 2012 forklarade den darfor
malet vilande och stéllde foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1)  Ska artikel 4 i direktiv 2010/13/EU, likabehandlingsprincipen och bestimmelserna i fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt rorande fri rorlighet for tjanster, etableringsriatten och fri
rorlighet for kapital tolkas sa, att de utgor hinder for sadana bestimmelser som de i artikel 38.5
i lagstiftningsdekret nr 177/2005, i vilka det foreskrivs tidsgrénser for andelen reklam som éar
lagre for programforetag som sdnder betal-tv jamfort med de granser som har faststillts for
programforetag som sander fri tv?

2)  Utgor artikel 11 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rattigheterna, tolkad mot
bakgrund av artikel 10 i Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga réttigheterna och
de grundliggande friheterna, och praxis fran Europeiska domstolen for de ménskliga
rattigheterna, och i synnerhet principen om informationspluralism, hinder mot sadana
bestimmelser som de i artikel 38.5 i lagstiftningsdekret nr 177/2005, i vilka det foreskrivs
tidsgranser for andelen reklam som dr lagre for programforetag som sdnder betal-tv jamfort
med de grénser som har faststillts for programforetag som siander fri tv, vilket medfér en
konkurrenssnedvridning och framjar att dominerande stillningar uppkommer eller forstirks pa
marknaden for tv-reklam?”

14. 1 forfarandet vid EU-domstolen har Sky Italia, RTI, den italienska regeringen och Europeiska
kommissionen yttrat sig skriftligen och muntligen. Det muntliga forfarandet dgde rum den 10 april
2013.

7 — Tillsynsmyndighet inom kommunikationssektorn.
8 — Nedan &ven kallat det omtvistade beslutet.
9 — Forvaltningsdomstol for regionen Latium.

10 — Sky Italia har dessutom gjort géllande att den nationella lagstiftningen har &sidosatts, vilket emellertid saknar betydelse for svaret pa
forevarande begiran om férhandsavgorande.

11 — Nedan &ven kallad den nationella domstolen.
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V — Bedomning

15. Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio har stillt de bada tolkningsfragorna for att fa
klarhet i huruvida unionsritten hindrar medlemsstaterna fran att foreskriva olika séndningstider for
tv-reklam i den nationella lagstiftningen beroende pa om reklamen sénds i betal-tv eller i fri privat
tv.'” Medan denna problematik i den forsta frigan undersoks med hénsyn till principen om
likabehandling av programfoéretag och med beaktande av de grundldggande friheterna pa unionens
inre marknad avser den andra fragan aspekterna mediefrihet och mediepluralism.

16. Jag kommer inom ramen for de bada frigorna enbart undersoka forhallandet mellan
programforetag som sénder betal-tv och programforetag som sdnder fri privat tv. Den specifika
situationen for de offentliga programforetagen saknar diaremot betydelse for svaret pa de
tolkningsfragor som stillts i férevarande fall.

A — Den forsta tolkningsfragan

17. Den hiénskjutande domstolen har stéllt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida
bestimmelser om olika sdndningstider for tv-reklam, saisom foreskrivs i den italienska lagstiftningen,
ar forenliga med artikel 4 i direktiv 2010/13, likabehandlingsprincipen och olika grundlidggande
friheter pa unionens inre marknad.

1. Huruvida den forsta tolkningsfragan kan tas upp till sakprovning
18. RTT har anfort tva skil mot att den forsta tolkningsfragan kan tas upp till sakprévning.

19. For det forsta har RTI gjort géllande att det inte kan foreligga problem vad giller férenligheten av
den aktuella italienska lagstiftningen med artikel 4 i direktiv 2010/13 och den allminna unionsréttsliga
likabehandlingsprincipen, eftersom Italien genom artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 177/2005 enbart
har anvént sig av mojligheten att anta striktare regler om tv-reklam. RTI anser i detta sammanhang
att det foreligger “ett utrymme for skonsmaéssig bedomning” inom ramen for vilket den italienska
staten kan vidta atgérder.

20. Detta argument ar inte overtygande. I artikel 4.1 i direktiv 2010/13 faststélls det handlingsutrymme
som den nationella lagstiftaren har enligt unionsrétten for att anta eventuella striktare nationella regler.
Om en nationell domstol, sdsom i forevarande fall, maste befatta sig med fragan huruvida den
nationella lagstiftningen haller sig inom gridnserna for det handlingsutrymme som faststills i
artikel 4.1 i direktiv 2010/13 eller 6verskrider dessa granser, sa kan en begdran om forhandsavgorande
avseende tolkningen av denna direktivbestaimmelse hédnskjutas till EU-domstolen.

21. 1 detta sammanhang kan é&ven frigor avseende den allmdnna unionsrittsliga
likabehandlingsprincipen framstillas till EU-domstolen.

12 — I det foljande kommer jag att for enkelhetens skull for det mesta tala om “olika maximala sdndningstider for tv-reklam”.
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22. Detta framgar redan av ordalydelsen i artikel 4.1 i direktiv 2010/13 enligt vilken medlemsstaterna
uttryckligen far anta striktare nationella regler, "forutsatt att dessa regler Gverensstimmer med
unionsritten”. Utéver de grundliggande friheterna pd unionens inre marknad" hor dven de allménna
unionsrittsliga principerna,’ som inte minst omfattar likabehandlingsprincipen,” till de
unionsrattsliga bestimmelserna med vilka de nationella reglerna maste Overensstimma enligt

artikel 4.1 i direktiv 2010/13.

23. Vidare utgor faststdllandet av maximala sdndningstider for tv-reklam en tillimpning av
unionsrétten i den mening som avses i artikel 51.1 i stadgan om de grundliggande rattigheterna.
Enligt direktiv 2010/13 ska medlemsstaterna namligen faststélla sadana maximala sdndningstider inom
de ramar som anges i unionsritten som inte overskrider 20 procent per timme. Om den nationella
lagstiftaren vidtar atgirder for att fullgora denna skyldighet, sasom skett i den italienska lagstiftningen
med den maximala sdndningstiden pa 14 procent for reklam i betal-tv (for &r 2011), s& ska den harvid
iaktta unionens grundldggande rattigheter samt den allmédnna unionsrdttsliga principen om
likabehandling.

24. RTI har dessutom kritiserat den hénskjutande domstolen for att inte ha formulerat sin forsta fraga
med avseende pa ett eventuellt asidosittande av de grundldggande friheterna p& unionens inre
marknad tillrackligt klart.

25. Denna invdndning kan inte heller godtas. RTI har visserligen rdtt att redogorelsen avseende de
grundldggande friheterna i beslutet om hanskjutande &r mycket kortfattad. Av beslutet om
hinskjutande framgar emellertid pa ett tillrackligt klart sdtt att den hanskjutande domstolen anser att
de grundldggande friheterna har &sidosatts av samma skdl som den allmidnna principen om
likabehandling. Huruvida detta verkligen &r fallet dr inte en fraga som ror huruvida begidran om
forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning utan avser bedomningen av den friga som stallts.

26. Mot denna bakgrund kan den forsta fragan tas upp till sakprovning.

2. Bedomning i sak

27. Enligt artikel 23.1 i direktiv 2010/13 far tv-reklaminslagens lingd inom en given klocktimme inte
overstiga 20 %. I skal 87 i direktivet klargors att denna gréns ocksa giller under bésta sdndningstid.
Syftet med artikeln &r att astadkomma ett val avviagt skydd for tv-programforetagens och
annonsdrernas intressen, a ena sidan, och intressena hos réttsinnehavarna, det vill siga forfattare och
program- respektive filmmakare samt konsumenter i form av tv-tittare, 4 andra sidan.'

28. Av artikel 4.1 i direktiv 2010/13 framgar dessutom att medlemsstaterna far faststélla kortare
sandningstid for tv-reklam genom att foreskriva att leverantdrer av medietjdnster under deras
jurisdiktion ska sinda mindre dn 20 procent tv-reklam per timme.

13 — Se, for ett liknande resonemang, skl 10 i direktiv 2010/13 dér foljande foreskrivs: ”... de grundlaggande principerna for den inre marknaden,
som fri konkurrens och likabehandling, [bor] efterlevas.” Se dessutom sirskilt avseende de grundldggande friheterna dom av den 28 oktober
1999 i mél C-6/98, ARD (REG 1999, s. I-7599), punkt 49, och av den 17 juli 2008 i mél C-500/06, Corporacién Dermoestética (REG 2008,
s. I-5785), punkt 31.

14 — Skal 41 i direktiv 2010/13.

15 — Se i detta avseende dom av den 12 december 2002 i mal C-442/00, Rodriguez Caballero (REG 2002, s. I-11915), punkterna 31 och 32, av
den 11 juli 2006 i mal C-13/05, Chacén Navas (REG 2006, s. [-6467), punkt 56, och av den 7 september 2006 i méal C-81/05, Cordero
Alonso (REG 2006, s. I-7569), punkterna 35 och 41.

16 — Dom av den 23 oktober 2003 i méal C-245/01, RTL Television (REG 2003, s. [-12489), punkt 62, och av den 24 november 2011 i
mal C-281/09, kommissionen mot Spanien (REU 2011, s. I-11811), punkt 44, som avser artikel 18.1 i direktiv 89/552, som i dag motsvarar
artikel 23.1 i direktiv 2010/13.
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29. Tviartemot vad Sky Italia har havdat ar artikel 4.1 inte en undantagsbestimmelse som ska tolkas
restriktivt, utan en allmén bestimmelse som préglar hela direktiv 2010/13, vilket redan framgar av
dess forankring i kapitel II i direktivet ("Allménna bestimmelser”). Artikel 4.1 i direktiv 2010/13 utgor
i slutdndan ett uttryck for att den unionsrattsliga regleringen av audiovisuella medietjanster enbart ar
en minimiharmonisering.'” Detta bekriftas i ingressen i direktiv 2010/13, framfor allt i skilen 41
och 83.

30. Tvartemot vad Sky Italia hdvdat foreligger inte heller nagot allmént forbud enligt direktiv 2010/13
for differentierade nationella regler om maximal sdndningstid for tv-reklam i vilka det gors en skillnad
mellan olika kategorier av programfoéretag. Enligt artikel 4.1 i direktivet far medlemsstaterna
uttryckligen inte enbart anta striktare utan &dven mer detaljerade regler for leverantorer av
medietjdnster under deras jurisdiktion. Detta framgar dnnu tydligare av skdl 83 i direktivet, som &ar
relevant for tolkningen av artikel 4.1, enligt vilken medlemsstaterna sérskilt med avseende pa
tv-reklam ska behalla rédtten att “under vissa omstidndigheter ... faststdlla olika villkor for
programforetag inom deras jurisdiktion”. "

31. Det gar inte mot bakgrund av vad som anforts att utga ifran att direktiv 2010/13 utgor hinder for
olika maximala sandningstider for tv-reklam beroende pa typen av programforetag.

32. Det aterstar emellertid att prova huruvida en regel som den italienska i artikel 38 i
lagstiftningsdekret nr 177/2005 6verensstimmer med 6vrig unionsritt, sasom uttryckligen foreskrivs i
artikel 4.1 i direktiv 2010/13. Den hénskjutande domstolen har allvarligt ifragasatt att den italienska
regeln dr forenlig med den allménna unionsréttsliga likabehandlingsprincipen (se i detta avseende
nedan punkt a) samt med olika grundliggande friheter pa den inre marknaden (se i detta avseende
nedan punkt b).

a) Den allménna unionsrittsliga principen om likabehandling

33. Det ska erinras om att principen om likabehandling utgér en allmén princip i unionsrétten som har
faststillts i artiklarna 20 och 21 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna™ och
som ddrmed utgor en grundldggande rattighet i unionens rittsordning.

34. Enligt fast rattspraxis innebér likabehandlingsprincipen att jamforbara situationer inte ska
behandlas pa olika sitt och att olika situationer inte ska behandlas lika, om inte en sddan behandling
ar sakligt motiverad.*

35. Harvid bor de omstédndigheter som kannetecknar de olika situationerna, och darigenom deras
jamforbarhet, bland annat bestimmas och bedémas utifran foremalet for och syftet med den
bestimmelse som medfor den ifrigavarande skillnaden i behandling.” Dessutom méste principerna
och mélsittningarna for det omrade bestimmelsen hirror ifran beaktas. >

17 — Se, for ett liknande resonemang, de domar som meddelats avseende direktiv 89/552, av den 9 februari 1995 i mal C-412/93, Leclerc-Siplec
(REG 1995, s. 1-179), punkterna 29 och 44, av den 5 mars 2009 i mél C-222/07, UTECA (REG 2009, s. I-1407), punkt 19, och av den
22 september 2011 i de férenade mélen C-244/10 och C-245/10, Mesopotamia Broadcast (REU 2011, s. I-8777), punkt 17.

18 — Se dven dom av den 9 juni 2011 i mal C-52/10, Eleftheri tileorasi och Giannikos (REU 2011, s. I-4973), punkt 35, avseende direktiv 89/552.

19 — Dom av den 14 september 2010 i mal C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot kommissionen ("Akzo Nobel”, REU
2010, s. 1-8301), punkt 54. Se dessutom dom av den 19 oktober 1977 i de forenade mélen 117/76 och 16/77, Ruckdeschel m.fl. (REG 1977,
s. 1753; svensk specialutgava, volym 3, s. 421), punkt 7, och av den 12 september 2006 i mal C-300/04, Eman och Sevinger (REG 2006,
s. I-8055), punkt 57.

20 — Dom av den 10 januari 2006 i mal C-344/04, IATA och ELFAA (REG 2006, s. I-403), punkt 95, av den 16 december 2008 i mal C-127/07,
Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (nedan kallat Arcelor) (REG 2008, s. 1-9895), punkt 23, samt domen i mélet Akzo Nobel (ovan
fotnot 19), punkt 55.

21 — Domen i malet Arcelor (ovan fotnot 20), punkt 25, dom av den 17 mars 2011 i mal C-221/09, AJD Tuna (REU 2011, s. I-1655), punkt 93,
och av den 12 maj 2011 i mal C-176/09, Luxemburg mot parlamentet och radet (REU 2011, s. [-3727), punkt 32.

22 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen Arcelor (ovan fotnot 20), punkt 26, och Luxemburg mot parlamentet och riddet (ovan
fotnot 21), punkt 32.
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36. I forevarande fall ska det saledes med beaktanden av malsdttningen med artikel 38 i
lagstiftningsdekret nr 177/2005 provas om den skillnad i behandling som den italienska lagstiftaren
gjort mellan programforetag som sidnder betal-tv och programforetag som sénder fri tv vad giller den
maximala sdndningstiden for tv-reklam beror pa skillnader mellan programfoéretagen och deras
tv-sdndningar och om sa inte &r fallet, om det finns sakliga skél for en sadan sérbehandling.

37. Savitt framgdr innehaller lagstiftningsdekret nr 177/2005 inga klara svar vad giller de mal som
efterstravas med artikel 38 i lagstiftningsdekretet. Uppgifter avseende de mal som efterstriavas kan
emellertid @ven hirledas ur det sammanhang i vilket en bestimmelse antagits.*

38. Enligt de uppgifter som den hinskjutande domstolen har lamnat kan bestimmelsen i artikel 38 i
lagstiftningsdekret nr 177/2005 ha tva malsdttningar. Dels att sdkerstdlla konsumentskydd (se i detta
avseende nedan punkt i) vilket framfor allt AGCOM framhallit i det omtvistade beslutet, dels att
eventuellt avsiktligt gynna programforetag som sdnder fri privat tv i forhallande till programforetag
som sédnder betal-tv (se i detta avseende nedan punkt ii). Det ska utifran bada dessa perspektiv darfor
provas om programforetag som sédnder betal-tv och programforetag som sinder fri tv befinner sig i en
jamforbar situation och om sdrbehandlingen av dem genom bestimmelser som de italienska utgor ett
asidosdttande av den allmdnna unionsrittsliga principen om likabehandling.

i) Principen om likabehandling med avseende pa konsumentskydd

39. Skyddet av konsumenter som tv-tittare mot alltfor omfattande reklam &r en visentlig del av

direktivet om audiovisuella medietjanster, liksom tidigare av direktivet "television utan grinser”.

40. Sasom framfor allt den italienska regeringen och RTI med rdtta har anfort skiljer sig den avvagning
som maste goras mellan, & ena sidan, konsumenternas intresse och, & andra sidan,
tv-programforetagens och annonsorernas intressen vad giller betal-tv och vad giller fri privat tv.
Betalkanalforetagen erbjuder namligen tv-tittarna i allménhet ett sérskilt programutbud, framfor allt
vissa filmer, underhallningsprogram och sédndning av sportevenemang som inte kan erhallas eller inte
kan erhallas pa samma satt i fri privat tv. For mottagningen av dessa betal-tv-kanaler har tv-tittarna
redan betalat en avtalsenlig ersdttning inom ramen for sitt individuella abonnemang hos
programforetaget. Tv-tittarna kan saledes rimligen utgd fran att de utsétts for betydligt mindre reklam i
betal-tv dn i fri privat tv for vilken de i allmidnhet inte behover betala sirskild ersittning och vars
huvudsakliga, om én inte enda, finansieringskalla ar reklam.

41. Denna sakliga skillnad mellan betal-tv och fri privat tv kan i den nationella lagstiftningen legitimt
anvindas som utgangspunkt for en differentierad reglering avseende maximala sindningstider for
tv-reklam.

42. Sky Italia och kommissionen har visserligen gjort géllande att ett sadant sérskilt skydd mot alltfor
omfattande reklam inte krdvs for de som tittar pa betalkanaler. Om berérda tv-tittare kdnner sig
besvirade av den reklam som sinds i betal-tv sd kan de enligt kommissionen sjidlva virna om sina
intressen i tillracklig omfattning genom att avsta fran ett abonnemang hos det programforetag som
sander betal-tv-program eller avsluta ett befintligt avtalsférhallande.

23 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 oktober 2007 i mél C-411/05, Palacios de la Villa (REG 2007, s. 1-8531), punkterna 56
och 57, av den 5 mars 2009 i médl C-388/07, Age Concern England (REG 2009, s. I-1569), punkterna 44 och 45, och av den 12 januari 2010
i mél C-341/08, Petersen (REG 2010, s. I-47), punkterna 39 och 40.

24 — Domen i malet RTL Television (ovan fotnot 16), punkterna 64 och 70, och dom av den 18 oktober 2007 i mal C-195/06, Osterreichischer
Rundfunk (REG 2007, s. 1-8817), punkt 27.
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43. En sadan invdndning &dr emellertid ogrundad i detta sammanhang. Medlemsstaterna far namligen
sjdlva besluta om och i vilken utstrickning de ska forlita sig pa samspelet mellan tillgdng och
efterfragan eller om de av skdl som dr héanforliga till konsumentskyddet ska vidta ytterligare atgarder
som gar utéver minimiharmoniseringen i direktiv 2010/13. Hérvid ankommer det pa varje enskild
medlemsstat att sjdlv faststdlla den konsumentskyddsniva som de avser att sdkerstdlla i medlemsstaten
varvid denna niva logiskt kan skilja sig mellan medlemsstaterna.*

44. Om en medlemsstat beslutar sig for att enligt artikel 4.1 i direktiv 2010/13 infora striktare regler
avseende den maximala séndningstiden for tv-reklam dn vad som foreskrivs av unionslagstiftaren med
griansen pa 20 procent for att skydda konsumenterna, sa far medlemsstaten héarvid beakta de skilda
intressen som enskilda grupper av tv-tittare har.

45. Den omstiandigheten att de som tittar pa betal-tv-kanaler enbart utgér en minoritet av tv-tittarna
saknar betydelse i detta sammanhang. Det dr ndmligen enbart det skyddsbehov som tv-tittaren i
egenskap av konsument har som dr avgorande, oberoende av om de till antalet utgor en stor eller en
liten grupp, en minoritet eller majoritet.

46. Ur ett konsumentskyddsrittsligt perspektiv foreligger foljaktligen olika situationer vid tv-reklam i
betal-tv och vid tv-reklam i fri privat tv. Om det for att skydda konsumenter foreskrivs olika regler
som giller for sadana olika situationer, star detta inte i strid med utan Overensstimmer med
likabehandlingsprincipen.

ii) Likabehandlingsprincipen med avseende pa syftet att gynna programforetag som sander fri privat tv

47. Det aterstar att prova om den allménna unionsrittsliga likabehandlingsprincipen &ven har iakttagits
med avseende pa den andra malsdttningen som mojligtvis efterstravas med den italienska
bestaimmelsen. Detta mal som den hédnskjutande domstolen pa vissa stillen till och med har uppgett
vara “det huvudsakliga syftet med de aktuella nationella bestimmelserna”bestar i att "garantera de
programforetag som siander fri tv storre reklamintékter”.

48. Det ska i detta avseende inledningsvis papekas att forsdljning av sindningstider for tv-reklam dger
rum pa en separat marknad. Denna marknad ska skiljas frén slutkundmarknaden pa vilken
tv-sdndningar sédnds. Av det skilet gar det inte enbart av den omstidndigheten att det ur tv-tittarnas
perspektiv kan foreligga objektiva skillnader pé& slutkundmarknaden mellan programforetag,” att
automatiskt dra slutsatsen att sadana skillnader dven foreligger i tidigare led vad géller forséljning av
sandningstider for tv-reklam. Tvirtom foreligger i forevarande fall inget stod for att sddana skillnader
foreligger, varken ur programforetagets eller ur annonsorens perspektiv.

49. Vad giller programforetagen sa konkurrerar de vid forsdljningen av siandningstider for tv-reklam
direkt med varandra om annonsorerna och diarmed i slutdindan om inkomsterna for att finansiera deras
tv-program. Detta giller oberoende av om tv-reklam ar deras enda inkomstkélla eller inte. Alla
programforetag befinner sig saledes i en jamforbar situation vad giller forsdljningen av séndningstider
for tv-reklam.

50. Vad giller annonsdrerna sa ér det for dessa inte direkt avgérande om deras reklaminslag sands i
betal-tv eller i fri privat tv. Avgorande for reklamkunderna ar daremot i forsta hand det pris de ska
erldgga for de siandningstider som de forvirvat och om de vid hogsta maojliga tittarsiffror kan na den
riktiga malgruppen med sin reklam.

25 — Se, for ett liknande resonemang, med avseende pa de grundliggande friheterna, dom av den 10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine
Investments (REG 1995, s. I-1141), punkterna 27 och 51, och av den 8 september 2009 i mal C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional och Bwin International (REG 2009, s. I-7633), punkt 58.

26 — Se i detta avseende ovan punkterna 40 och 41 i detta forslag till avgorande.
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51. Programforetagens situation avseende forséljning av sindningstider for tv-reklam &r jamforbar savil
ur programforetagens eget perspektiv som ur annonsorens perspektiv. En skillnad i behandling av
dessa, sasom den italienska lagstiftaren gjort genom att faststdlla olika sandningstider for tv-reklam,
maste ur denna synvinkel saledes vara motiverad av sakliga skal.

52. Den italienska lagstiftarens avsikt att “garantera de programforetag som sidnder fri tv storre
reklamintédkter” kan inte i sig anses utgora ett sddant skl for olika maximala séndningstider.

53. Det kan visserligen finnas situationer i vilka en medlemsstat legitimt far vidta atgérder for positiv
sarbehandling av missgynnade tv-programforetag for att garantera mangfalden i tv-utbudet, framfor
allt for att garantera fri tv av god kvalitet.

54. Ett sadant behov av atgérder for positiv siarbehandling foreligger emellertid inte i forevarande fall.
Enligt beslutet om héanskjutande har privata programforetag som sdnder fri tv i Italien hittills inte
nagon konkurrensnackdel. Tvartom har enligt uppgifter fran den hénskjutande domstolen det storsta
privata programforetaget som sdnder fri tv redan en dominerande stillning pa den italienska
marknaden for tv-reklam.

55. Om en nationell lagstiftare under sadana omstindigheter avser att garantera de programforetag
som sinder fri tv storre reklamintdkter sa star detta i strid med de grundliggande mal som
efterstriavas i direktiv 2010/13, vilka syftar till att bidra till fri konkurrens och likabehandling av
programforetag samt att sikerstilla lika konkurrensvillkor mellan programforetag.” Det dr oforenligt
med de mal som faststills i unionsritten att utan sakliga skél gynna en viss kategori programforetag
med avseende pa deras finansiering genom tv-reklam i férhallande till andra programforetag.*

iii) Slutsats i denna del

56. Sasom framgar ovan skiljer sig bedomningen av en bestimmelse som den italienska mot bakgrund
av den allmidnna unionsrittsliga likabehandlingsprincipen at beroende pa vilket syfte som efterstrivas
med den.

57. Om skyddet for konsumenter mot alltfér omfattande reklam &r av central betydelse, sa ér
faststéllande av olika maximala sdndningstider for tv-reklam i betal-tv och i fri privat tv forenligt med
likabehandlingsprincipen. Om det centrala malet ddremot &r att garantera privata programforetag
storre  reklamintdkter, och ddrmed att sdkerstilla en bittre finansiering, sa utgor
likabehandlingsprincipen hinder mot olika maximala séndningstider for tv-reklam i betal-tv och i fri
privat tv i detta syfte.

58. Det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att prova vilket av de bada syften som lagstiftaren
mojligen kan ha efterstravat som ar det centrala syftet med artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 177/2005
och dérav dra de nodvindiga slutsatserna med avseende pa den allménna likabehandlingsprincipen.

27 — Skal 10 i direktiv 2010/13.

28 — Det kan enbart forhélla sig pd annat sétt nér syftet med lagstiftningsétgarderna i sjdlva verket inte dr att gynna privata programforetag som
sander fri tv, utan i stéllet att kompensera for en nackdel som detta programforetag har i forhallande till andra programféretag. Det finns
inget som visar att sa varit fallet i férevarande mal.

10 ECLIL:EU:C:2013:323



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-234/12
SKY ITALIA

b) De grundldggande friheterna pa unionens inre marknad

59. Utover den allménna unionsrittsliga likabehandlingsprincipen avser den forsta fragan som
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio stillt till EU-domstolen &ven olika grundldggande
friheter p& unionens inre marknad, ndrmare bestdmt friheten att tillhandahalla tjédnster (artikel 56
FEUEF), etableringsfriheten (artikel 49 FEUF) och den fria rorligheten for kapital (artikel 63.1 FEUF).
Den hinskjutande domstolen har anfort att ett asidosdttande av likabehandlingsprincipen
“oundvikligen” medfoér en inskriankning av dessa grundliggande friheter och en snedvridning av
konkurrensen.

60. I princip utgor ndmnda regler for den inre marknaden hinder for varje nationell atgdrd som, dven
om den tillimpas utan diskriminering med avseende pa nationalitet, kan gora det svérare eller mindre
attraktivt att utéva de grundldggande friheter som garanteras enligt férdraget.” En sadan inskrinkning
foreligger emellertid inte nér inverkan av en atgérd dr for osdker eller indirekt for att kunna paverka
utovandet av nimnda grundliggande friheter.

61. Vad giller etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital dr det svart att faststélla att det
foreligger ett samband mellan dessa bada grundldggande friheter och de maximala séndningstider for
tv-reklam som galler i Italien. I Italien &r dessa maximala sdndningstider visserligen kortare for
betal-tv dn for fri privat tv. Inverkan av en sadan skillnad vad géller sindningstiden for reklam é&r
emellertid, i vart fall enligt de uppgifter som ldmnats till domstolen, for osédker eller indirekt for att
kunna paverka eventuella investeringsbeslut som fattas av utlindska programforetag eller utlandska
investerare pa den italienska tv-marknaden. En inskrdnkning av etableringsfriheten eller den fria
rorligheten for kapital kan darfor inte antas foreligga.

62. En statlig reglering av den maximala sdndningstiden for tv-reklam som den i Italien kan ddremot
utgora en inskrinkning i friheten att tillhandahalla tjénster, eftersom den begrinsar mojligheten for
italienska programforetag i allménhet och for programforetag som sidnder betal-tv i synnerhet att
sinda reklam till formén fér de annonsérer som ir etablerade i andra medlemsstater. '

63. Enligt rittspraxis* kan en inskrinkning i de grundldggande friheter som garanteras i fordraget vara
berittigad endast om dndamalet med densamma é&r lagenligt och forenligt med férdraget samt om den
ar motiverad av tvingande skl av allménintresse. I ett sadant fall maste inskrdnkningen dessutom vara
dgnad att sdkerstilla forverkligandet av den maélséttning som efterstravas och far inte ga utover vad
som ér nodvandigt for att uppna denna malsattning.

64. I detta avseende kan samma resonemang foras som ovan i samband med den allmidnna
likabehandlingsprincipen. Lagstiftarens eventuella avsikt att “garantera de programforetag som sénder
fri tv storre reklamintikter”, det vill siga ett rent ekonomiskt dvervigande, kan normalt sett inte
betraktas som ett legitimt mal som kan beréttiga en inskréankning i friheten att tillhandahalla tjanster i

29 — Se dom av den 1 april 2008 i mal C-212/06, Gouvernement de la Communauté francaise och Gouvernement wallon (REG 2008, s. I-1683),
punkt 45, och av den 28 april 2009 i mal C-518/06, kommissionen mot Italien (REG 2009, s. I-3491), punkt 62.

30 — Dom av den 15 juni 2010 i mal C-211/08, kommissionen mot Spanien (REU 2010, s. I-5267), punkt 72.

31 — Dom av den 9 juli 1997 i de forenade malen C-34/95-C-36/95, De Agostini och TV-Shop (REG 1997, s. 1-3843), punkt 50, och domen i
malet ARD (ovan fotnot 13), punkt 49. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 2004 i méal C-429/02, Bacardi France (REG
2004, s. I-6613), punkt 35, och domen i mélet Corporacién Dermoestética (ovan fotnot 13), punkt 33, avseende férbud mot vissa typer av
tv-reklam.

32 — Se bland annat dom av den 18 december 2007 i mél C-341/05, Laval un Partneri (REG 2007, s. I-11767), punkt 101, se &ven domen i mélet
kommissionen mot Italien (ovan fotnot 29), punkt 72.
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friga om tv-reklam.*” Diremot édr skyddet for konsumenter i egenskap av tv-tittare mot alltfor
omfattande reklam ett tvingande skl av allménintresse som kan motivera inskrankningar i friheten att
tillhandahalla tjidnster.* Det ankommer enbart pa den hénskjutande domstolen att bedéma vilket av
dessa syften som bestimmelser som de italienska efterstrévar.

65. Om den hénskjutande domstolen, saisom AGCOM i det omtvistade beslutet, kommer till slutsatsen
att syftet med artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 177/2005 &r att skydda konsumenter som tv-tittare mot
alltfor omfattande reklam, sd maste den prova huruvida den begrinsning av den maximala
sdndningstiden for tv-reklam till 14 procent per timme som géllde ar 2011 var dndamalsenlig och
nodvandig for att uppné detta mal.

66. Mot bakgrund av de uppgifter som lamnats till domstolen i férevarande fall finns det ingenting
som talar emot att betrakta den omtvistade begridnsningen av den maximala sdndningstiden for
tv-reklam i betal-tv som proportionerlig i forhallande till konsumentskyddet. Det gar inte enbart pa
grundval av den omstdndigheten att de maximala sdndningstiderna for tv-reklam i betal-tv och i fri
privat tv ar olika, att dra slutsatsen att bestimmelser som de italienska ar inkonsekventa. Den nimnda
skillnaden grundar sig, sésom anférts ovan,® namligen pé sakliga omstindigheter.

B — Den andra fragan

67. Den hanskjutande domstolen har stéllt den andra tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida olika
maximala sandningstider for tv-reklam, som de som foreskrivs i den italienska lagstiftningen, &r
forenliga med mediefrihet och mediepluralism om de medfér en konkurrenssnedvridning och framjar
att dominerande stéllningar uppkommer eller forstiarks pa marknaden for tv-reklam.

1. Huruvida den andra tolkningsfragan kan tas upp till sakprévning

68. Kommissionen och RTI anser att fragan inte kan tas upp till sakprévning. Dessa tvivel &r enligt
min mening beréttigade.

69. Tvartemot vad RTI har hdvdat kan den andra fragan inte avfirdas pa den grunden att den enbart
avser den nationella lagstiftningen. Mediefrihet och mediepluralism utgér dven en unionsrittslig
princip som har slagits fast i artikel 11.2 i stadgan om de grundldggande rattigheterna. Fragor
betriffande tolkningen av denna princip kan i princip hédnskjutas till domstolen genom begédran om
forhandsavgorande.

70. Sasom kommissionen emellertid med ritta anfért maste varje begdran om forhandsavgérande
innehalla sa mycket information avseende de faktiska omstdndigheterna i tvisten i malet vid den
nationella domstolen att de parter som yttrat sig i forfarandet ska kunna uttala sig pd ett
dndamalsenligt sitt och domstolen ska kunna ge ett anvindbart svar pa de frdgor som stillts.** Detta
ar sarskilt viktigt ndr nyckeln till att 16sa tvisten i malet vid den nationella domstolen ligger i
bedomningen av konkurrensforhéllandena mellan foretag.

33 — Se ovan punkterna 51 och 52 i detta forslag till avgorande.

34 — Domen i mélet ARD (ovan fotnot 13), punkt 50, se &ven domen i malet De Agostini och TV-Shop (ovan fotnot 31), punkt 53, och domen i
malet Mesopotamia Broadcast (ovan fotnot 17), punkterna 48 och 49.

35 — Se i detta avseende framfor allt punkterna 40 och 41 i detta forslag till avgérande.

36 — Dom av den 26 januari 1993 i de forenade malen C-320/90-C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl. (REG 1993, s. 1-393; svensk specialutgéva,
volym 14, s. I-1), punkterna 6 och 7, av den 17 februari 2005 i mal C-134/03, Viacom Outdoor (REG 2005, s. I-1167), punkterna 22
och 25-32, och av den 31 januari 2008 i mal C-380/05, Centro Europa 7 (REG 2008, s. I-349), punkterna 57 och 58.
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71. 1 forevarande fall innehéller begdran om férhandsavgorande for lite uppgifter avseende de berérda
marknaderna och forhallandena pa dessa marknader for att domstolen ska kunna ge ett anvéndbart
svar pa den andra fragan.

72. Domstolen bor saledes fastsld att den andra tolkningsfragan inte kan tas upp till sakprévning.

2. Bedomning i sak
73. I andra hand ska f6ljande anméirkning goras avseende den andra tolkningsfragan.

74. Principen om mediefrihet och mediepluralism som faststillts i artikel 11.2 i stadgan om de
grundldggande rittigheterna har en framtridande plats i en demokrati.”” Aven direktiv 2010/13 har
som mal att forhindra begrinsningar av den tv-overférda informationens mangfald och frihet.*

75. Med hénsyn till den betydelse som tv-reklam har for finansieringen av tv-verksamhet kan det inte
pa forhand uteslutas att den omstdndigheten att vissa programforetag pa grund av de sdrskilda
begriansningar av sdndningstiden som alaggs dem inte kan anvdnda sig av denna finansieringskalla i
samma omfattning som andra programforetag leder till en snedvridning av konkurrensen mellan dem.

76. Huruvida olika maximala séndningstider for tv-reklam verkligen medfor en sadan snedvridning av
konkurrensen mellan olika typer av tv-programforetag beror pa flera faktorer, inte minst pa i vilken
utstrackning programforetaget dr beroende av reklam som finansieringskalla och vilka andra kéllor
som kan anvindas for en eventuell finansiering av deras tv-program.

77. Enbart den omstdndigheten att ett programforetag har en sarskilt stark stillning vid forsiljningen
av sandningstider for tv-reklam innebédr inte att andra tv-programforetag inte effektivt kan konkurrera
med det om tv-tittarna med avseende pa deras tv-program.

78. Dessutom leder inte varje fordndring av konkurrensvillkoren mellan tv-programforetag
nodvéndigtvis till att mediefriheten och mediepluralismen &ventyras.

79. Artikel 11.2 i stadgan om de grundldggande rattigheterna utgor emellertid hinder for en nationell
regel om tv-verksamhet som allvarligt kan snedvrida konkurrensen mellan tv-programforetag och
ddrigenom medfora en allvarlig risk for att mediefriheten och mediepluralismen dventyras.

VI - Forslag till avgorande

80. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar Tribunale
Amministrativo Regionale per il Lazios begiaran om forhandsavgorande pa féljande sitt:

1)  Nationella bestaimmelser i vilka en kortare sindningstid foreskrivs for tv-reklam i betal-tv &n i fri
privat tv, och som underskrider den sdndningstid pa 20 procent per timme som faststdlls i
artikel 23.1 i direktiv 2010/13/EU, ar

— oforenlig med artikel 4.1 i direktivet jamford med den allmédnna unionsréttsliga
likabehandlingsprincipen och artikel 56 FEUF i den man bestimmelserna har som mal att
garantera de programforetag som sinder fri tv storre reklamintikter, trots att dessa inte har
nagon konkurrensnackdel,

37 — Se, for ett liknande resonemang, dven dom av den 22 januari 2013 i mél C-283/11, Sky Osterreich, punkt 52.
38 — Skal 8 i direktiv 2010/13.
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— forenlig med artikel 4.1 i direktivet jamféord med den allménna unionsrattsliga
likabehandlingsprincipen och artikel 56 FEUF i den méan bestimmelserna pa ett
proportionerligt sdtt har som mal att skydda konsumenter i egenskap av tv-tittare mot alltfor
omfattande paverkan av tv-reklam.

Det ankommer pa den nationella domstolen att prova vilken av dessa tva malséttningar som de
nationella bestimmelserna efterstravar och om bada malen efterstravas vilket av dem som ar det
centrala.

2)  Artiklarna 49 FEUF och 63.1 FEUF utgor inte hinder for sidana bestimmelser.
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