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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 26 juli 2017*

"Begdran om forhandsavgérande — Elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjénster —
Telekommunikationstjanster — Direktiven 2002/20/EG, 2002/21/EG och 2002/77/EG — Tilldelning av
nyttjanderatter till radiofrekvenser for digital markbunden radio och tv — Ogiltigférklaring av ett
pagaende urvalsforfarande for gratis tilldelning (‘skonhetstavling’), varpa detta forfarande ersitts av ett
auktionsforfarande — Ingripande av den nationella lagstiftaren — De nationella
regleringsmyndigheternas oberoende — Foregdende samrad — Tilldelningskriterier —
Berittigade forviantningar”

I mal C-560/15,

angdende en begidran om foérhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 11 juni 2015, som inkom till domstolen
den 30 oktober 2015, i malet

Europa Way Srl,

Persidera SpA

mot

Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,

Ministero dello Sviluppo economico,

Presidenza del Consiglio dei Ministri,

Ministero del’Economia e delle Finanze,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

Elettronica Industriale SpA,

Cairo Network Srl,

Tivuitalia SpA,

Radiotelevisione italiana SpA (RAI),

Sky Italia Srl,

meddelar

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhdsz, C. Vajda, K. Jirimée
(referent) och C. Lycourgos,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: handlaggaren X. Lopez Bancalari,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 2 februari 2017,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Europa Way Srl, genom A. Terranova, A. Marcantonio, F. Ferraro och R. Mastroianni, avvocati,
— DPersidera SpA, genom F. Pace, L. Sabelli och B. Caravita di Toritto, avvocati,

— Elettronica Industriale SpA, genom L. Medugno, G. Rossi och A. Lauteri, avvocati,

— Cairo Network Srl, genom F. Elefante och D. Ielo, avvocati,

— Radiotelevisione italiana SpA (RAI), genom G. de Vergottini och P. Cotone, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av S. Fiorentino, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom L. Nicolae, L. Malferrari och G. Braun, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 30 mars 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 56 och 258 FEUF, av artiklarna 3, 5
och 7 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation for
elektroniska kommunikationsnidt och kommunikationstjanster (auktorisationsdirektiv) (EGT L 108,
2002, s. 21), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av den
25 november 2009 (EUT L 337, 2009, s. 37) (nedan kallat auktorisationsdirektivet), av artiklarna 3, 6, 8
och 9 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikationsnidt och kommunikationstjinster (ramdirektiv) (EGT L 108,
2002, s. 33), i dess lydelse enligt direktiv 2009/140 (nedan kallat ramdirektivet), av artiklarna 2 och 4 i
kommissionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for
elektroniska kommunikationsnédt och kommunikationstjanster (EGT L 249, 2002, s. 21) (nedan kallat
konkurrensdirektivet) samt av icke-diskrimineringsprincipen, insynsprincipen, principen om fri
konkurrens, proportionalitetsprincipen, effektivitetsprincipen, principen om informationsmangfald och
principen om skydd for berittigade forvantningar.

Begidran har framstillts i ett mal mellan, & ena sidan, Europa Way Srl och Persidera SpA och, & andra
sidan, Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (tillsynsmyndighet for kommunikation, Italien,
nedan kallad AGCOM), Ministero dello Sviluppo economico (ministeriet for ekonomisk utveckling,
Italien), Presidenza del Consiglio dei Ministri (ministerrddspresidiet, Italien) och Ministero
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dell’Economia e delle Finanze (ekonomi- och finansministeriet, Italien). Malet ror fragan huruvida
forfarandet for urval av operatorer for tilldelning av nyttjanderdtter till radiofrekvenser for digital
markbunden radio och tv varit lagenligt.

Tillampliga bestimmelser

Det nya gemensamma regelverket for elektroniska kommunikationstjanster, elektroniska
kommunikationsnit och tillhorande faciliteter och tillhérande tjanster (nedan kallat NGR) bestar av
ramdirektivet och fyra sérdirektiv (bland annat auktorisationsdirektivet). Dessa kompletteras i sin tur av
konkurrensdirektivet.

Ramdirektivet
Skilen 11 och 21 i ramdirektivet har foljande lydelse:

”(11) I enlighet med principen om atskillnad mellan myndighetsutdévande och operationell verksamhet
bor medlemsstaterna i syfte att sdkerstilla opartiskhet i beslutsfattandet garantera den nationella
regleringsmyndighetens oberoende. Detta krav pa oberoende paverkar inte medlemsstaternas
institutionella sjalvbestimmanderédtt och konstitutionella skyldigheter eller principen om
neutralitet niar det giller medlemsstaternas egendomsordning i enlighet med artikel [345 FEUF].

(21) Medlemsstaterna far vid tilldelningen av radiofrekvenser och nummer med exceptionellt
ekonomiskt virde bland annat anvdnda urvalsférfaranden som bygger pa konkurrens eller
jamforelse. Vid forvaltningen av sddana system bor de nationella regleringsmyndigheterna ta
héansyn till bestimmelserna i artikel 8 [i ramdirektivet].”

I artikel 2 g i ramdirektivet definieras en "nationell regleringsmyndighet” som ett eller flera organ som
av en medlemsstat har fatt i uppdrag att utféra ndgon av de regleringsuppgifter som faststélls i detta
direktiv och i sédrdirektiven”. Det foljer av artikel 2 led | att auktorisationsdirektivet aterfinns bland
sardirektiven”.

Artikel 3.3 och 3.3a i ramdirektivet har dndrats genom direktiv 2009/140. Skal 13 i direktiv 2009/140
har f6ljande lydelse:

"De nationella regleringsmyndigheternas oberoende bor stirkas for att sikerstdlla en effektivare
tillampning av regelverket samt 6ka deras befogenheter och forutsdgbarheten i deras beslut. I den
nationella lagstiftningen bor det darfor inforas uttryckliga regler som sékerstiller att den nationella
regleringsmyndighet som har ansvaret for forhandsreglering av marknaden, eller for 16sning av tvister
mellan foretag, skyddas mot extern inblandning eller politiska patryckningar som kan &ventyra dess
oberoende bedomning av fragor som forelagts den nar den fullgor sina aligganden. Pa grund av sadan
yttre paverkan ar det olampligt att ett nationellt lagstiftande organ agerar som regleringsmyndighet
enligt regelverket. ...”

Artikel 3 i ramdirektivet har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna  skall  sdkerstdlla att alla  uppgifter som avilar de nationella
regleringsmyndigheterna enligt detta direktiv och enligt sdrdirektiven fullgors av ett behorigt organ.
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2. Medlemsstaterna skall garantera sina respektive nationella regleringsmyndigheters oberoende genom
att sdkerstélla att de ar réttsligt atskilda fran och verksamhetsmaissigt oberoende av alla organisationer
som tillhandahaller nit, utrustning eller tjanster for elektronisk kommunikation. Medlemsstater som
behéller 4dganderdtten till eller kontrollen Over foretag som tillhandahaller elektroniska
kommunikationsnidt och/eller kommunikationstjanster skall sakerstdlla att en faktisk organisatorisk
atskillnad gors mellan regleringsverksamheten och sddan verksamhet som har samband med &dgande
eller kontroll.

3. Medlemsstaterna ska sdkerstilla att de nationella regleringsmyndigheterna utévar sina befogenheter
pa ett sitt som dr opartiskt, 6ppet redovisat och punktligt. Medlemsstaterna ska sékerstélla att de
nationella regleringsmyndigheterna har tillrackliga finansiella och personella resurser for att kunna
utfora de uppgifter de tilldelats.

3a. Utan att det paverkar tillimpningen av bestammelserna i punkterna 4 och 5 ska de nationella
regleringsmyndigheter som har ansvaret for foérhandsreglering av marknaden eller for l6sning av
tvister mellan foretag i enlighet med artiklarna 20 eller 21 i detta direktiv agera oberoende och inte
begira eller ta emot instruktioner fran nagot annat organ i samband med utdvandet av dessa uppgifter
som tilldelats dem enligt den nationella lagstiftning som genomfor [union]slagstiftningen. Detta ska
inte forhindra oversyn i enlighet med nationell konstitutionell ratt. Endast 6verklagandeinstanser som
inrattats i enlighet med artikel 4 ska ha befogenheter att upphdva eller undanréja de nationella
regleringsmyndigheternas beslut.

»

I artikel 4.1 forsta stycket i nimnda direktiv anges f6ljande:

"Medlemsstaterna ska sdkerstélla att det pa nationell niva finns fungerande system enligt vilka varje
anvindare eller foretag som tillhandahéller elektroniska kommunikationsndt och/eller
kommunikationstjénster, som berors av ett beslut av en nationell regleringsmyndighet, har ratt att
overklaga beslutet till en besvirsinstans som dr oberoende av de inblandade parterna. Denna instans,
som kan vara en domstol, ska ha den kompetens som ar nodvandig for att den effektivt ska kunna
utfora sina uppgifter. Medlemsstaterna ska sakerstélla att vederborlig hdnsyn tas till drendet i sak och
att det finns ett effektivt forfarande for 6verklagande.”

Artikel 6 i direktivet har foljande lydelse:

"Nér de nationella regleringsmyndigheterna avser att vidta atgirder i enlighet med detta direktiv eller
sardirektiven eller om de avser att infora restriktioner i enlighet med artiklarna 9.3 och 9.4, som har
betydande inverkan pa den relevanta marknaden ska medlemsstaterna, forutom i de fall som omfattas
av artikel 7.9, 20 eller 21, se till att de nationella regleringsmyndigheterna ger de berérda parterna
mojlighet att yttra sig om det forslaget till atgard med en skalig tidsfrist.

I artikel 8 i direktivet foreskrivs foljande:
”1. Medlemsstaterna skall sékerstilla att de nationella regleringsmyndigheterna, i samband med att de
fullgor de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv och i sardirektiven, vidtar alla rimliga atgéarder

for att uppna de mal som framgar av punkterna 2, 3 och 4. Atgirderna skall sta i proportion till dessa
mal.
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2. De nationella regleringsmyndigheterna skall framja konkurrens vid tillhandahallandet av
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjianster samt tillhorande faciliteter och tjénster

3. De nationella regleringsmyndigheterna skall bidra till utvecklingen av den inre marknaden ...

4. De nationella regleringsmyndigheterna ska frimja de intressen som medborgarna i Europeiska
unionen har ...”

11 Artikel 9 i ramdirektivet har foljande lydelse:

”1. Med hénsyn till att radiofrekvenser dr en kollektiv nyttighet av stort socialt, kulturellt och
ekonomiskt viarde ska medlemsstaterna sikerstilla en effektiv forvaltning av radiofrekvenserna for
elektroniska kommunikationstjdnster inom sitt territorium i enlighet med artiklarna 8 och 8a. De ska
sdkerstdlla att spektrumallokering for elektroniska kommunikationstjanster och utfirdande av allmén
auktorisation eller individuella nyttjanderdtter till sddana radiofrekvenser som utfors av behoriga
nationella myndigheter grundas pa objektiva, Oppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella kriterier.

3. Om inte annat foreskrivs i andra stycket ska medlemsstaterna sikerstilla att alla former av teknik
som anviands for elektroniska kommunikationstjanster kan anvdndas i de radiofrekvensband som
forklarats tillgédngliga for elektroniska kommunikationstjénster i sin nationella plan for
frekvensallokering i enlighet med [unions]lagstiftningen.

Medlemsstaterna far dock faststdlla proportionella och icke-diskriminerande begransningar for de
former av teknik for radiondt eller tradlos tillgdng som anvinds for elektroniska
kommunikationstjanster nir det dr nodvéandigt for att

a) undvika skadliga storningar,

b) skydda folkhdlsan mot elektromagnetiska flt,

c) sidkerstilla tjansternas tekniska kvalitet,

d) sdkerstilla ett maximalt gemensamt utnyttjande av radiofrekvenser,

e) garantera en effektiv spektrumanvindning, eller

f) sdkerstdlla ett mal av allmént intresse i enlighet med punkt 4.

4. Om inte annat foreskrivs i andra stycket ska medlemsstaterna sédkerstélla att alla typer av
elektroniska kommunikationstjinster kan tillhandahallas i de radiofrekvensband som forklarats
tillgdngliga for elektroniska kommunikationstjédnster i deras nationella plan for frekvensallokering i
enlighet med [union]slagstiftningen. Medlemsstater kan dock faststéilla proportionella och icke
diskriminerande begrinsningar fér de typer av elektroniska kommunikationstjinster som ska

tillhandahallas, inbegripet, ndr det &r nodvandigt, for att uppfylla en bestimmelse enligt
[Internationella telekommunikationsunionens] radioreglemente.

5. Medlemsstaterna ska regelbundet se 6ver behovet av de begrinsningar som anges i punkterna 3
och 4 och ska offentliggora dessa resultat.
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Auktorisationsdirektivet
Skélen 11 och 23 i auktorisationsdirektivet har foljande lydelse:

(11) Beviljandet av sdrskilda réttigheter kan dven fortsdttningsvis behovas for radiofrekvenser ... Dessa
nyttjanderdtter bor endast inskrdnkas om det kréavs med hénsyn till bristen pa radiofrekvenser
och till behovet av att sikerstilla att de anviands pa ett effektivt sétt.

(23) Nar nationella regleringsmyndigheter faststéller kriterier for urvalsforfaranden som grundat sig pa
konkurrens eller jamforelse bor de sikerstilla att malen i artikel 8 i [ramdirektivet] uppfylls. Det
skulle darfor inte strida mot det har direktivet om tillimpningen av objektiva,
icke-diskriminerande och proportionella urvalskriterier i syfte att framja konkurrensen skulle
leda till att vissa foretag utesluts fran ett konkurrensforfarande eller ett jamforande
urvalsforfarande for en sérskild radiofrekvens.”

Artikel 3 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall sékerstilla friheten att tillhandahalla elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster i enlighet med de villkor som anges i detta direktiv. For detta dndamal far
medlemsstaterna hindra ett foretag fran att tillhandahalla elektroniska kommunikationsnat eller
kommunikationstjidnster, endast om detta dr nodvandigt for att skydda intressen som [avses i
artikel 52.1 FEUF].

2. Tillhandahallande av elektroniska kommunikationsnit eller tillhandahallande av elektroniska
kommunikationstjéanster far, utan att det paverkar tillimpningen av de sirskilda skyldigheter som
anges i artikel 6.2 eller nyttjanderétten enligt artikel 5, endast underkastas allmén auktorisation. Det
far krdavas att det berorda foretaget skall gora en anmélan, men inte att det skall ha erhallit ett
uttryckligt beslut eller nagon annan administrativ handling fran den nationella regleringsmyndigheten,
innan det borjar utova de rattigheter som foljer av auktorisationen. Foretaget far inleda sin verksamhet
direkt efter ingiven anmadlan, om sadan krévs, under forutsittning att bestimmelserna om nyttjanderétt
i artiklarna 5, 6 och 7 &r uppfyllda.

Artikel 5 i ndmnda direktiv har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska underldtta nyttjandet av radiofrekvenser som faller under allmén
auktorisation. Vid behov far medlemsstaterna bevilja individuella nyttjanderétter i syfte att

undvika skadlig storning,
— sakerstilla tjansternas tekniska kvalitet,
— garantera en effektiv spektrumanviandning, eller

— uppfylla andra mal av allmént intresse som medlemsstaterna faststillt i enlighet med
[union]slagstiftningen.
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2. Om individuella rattigheter maste beviljas for nyttjandet av radiofrekvenser och nummer ska
medlemsstaterna pa begdran bevilja foretag sddana rattigheter for tillhandahéllandet av nét eller
tjianster enligt den allmdnna auktorisation som avses i artikel 3, om detta inte strider mot
bestimmelserna i artikel 6, artikel 7 och artikel 11.1 c i det hdr direktivet eller andra bestimmelser
som ska sédkerstilla att dessa resurser anvinds pa ett effektivt sétt i enlighet med [ramdirektivet].

Utan att det paverkar de sarskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att bevilja
nyttjanderatter till radiofrekvenser for leverantorer av innehdll i radio- och tv-sdndningar for att verka
for de mal som avser allménintressena i enlighet med [union]slagstiftningen, ska nyttjanderétterna till
radiofrekvenser och nummer beviljas genom Oppna, objektiva, icke-diskriminerande och
proportionella forfaranden med god insyn och, i fraga om radiofrekvenser, i enlighet med
bestimmelserna i artikel 9 i [ramdirektivet]. Ett undantag fran kravet pa Oppna forfaranden kan
tillampas om det krdvs att man beviljar leverantorerna av innehéllstjanster for radio- eller tv-séndning
individuella nyttjanderétter till radiofrekvenser for att uppna ett mal av allmént intresse som
medlemsstaterna faststillt i enlighet med [union]slagstiftningen.

4. ...

Nar det giller konkurrensforfaranden eller jamforande urvalsforfaranden for radiofrekvenser ska
artikel 7 tillampas.

5. Medlemsstaterna far inte begransa antalet nyttjanderitter som ska beviljas annat &n nar detta ar
nodvandigt for att garantera en effektiv anviandning av radiofrekvenser i enlighet med artikel 7.

»

I artikel 7 i auktorisationsdirektivet, under rubriken ”Forfarande for att begrinsa det antal
nyttjanderdtter som skall beviljas till radiofrekvenser”, foreskrivs foljande:

”1. Om en medlemsstat dverviger huruvida den ska begrénsa det antal nyttjanderdtter som ska beviljas
till radiofrekvenser eller huruvida den ska forlinga befintliga réttigheters giltighet pa annat sétt &n i

enlighet med de villkor som anges i dessa rittigheter, ska den bland annat:

a) fasta vederborlig vikt vid behovet av att ge anvdndarna sa stort utbyte som mojligt och underlétta
utvecklingen av konkurrens,

b) ge alla berorda parter, inbegripet anvandare och konsumenter, tillfille att lagga fram synpunkter pa
alla begransningar i enlighet med artikel 6 i [ramdirektivet],

c) offentliggora alla beslut om att begrinsa beviljandet av nyttjanderitter eller om att forlinga
nyttjanderatter och ange skilen for detta,”.

d) efter att ha faststillt forfarandet inbjuda till ans6kningar om nyttjanderitter, och
e) se Over begransningarna med rimliga intervall eller pa skélig begiran av berorda foretag.

2. Om en medlemsstat konstaterar att ytterligare nyttjanderdtter till radiofrekvenser kan beviljas skall
den offentliggora detta och inbjuda till ansokningar om sadana rattigheter.

ECLIL:EU:C:2017:593 7
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3. Om beviljandet av nyttjanderétter till radiofrekvenser maste begrinsas ska medlemsstaterna bevilja
sadana réttigheter pa grundval av objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella
urvalskriterier. For urvalskriterierna ska vederborlig vikt fastas vid huruvida malen i artikel 8 i
[ramdirektivet] och kraven i artikel 9 i samma direktiv har uppnatts.

4. Om konkurrensforfaranden eller jamforande urvalsforfaranden skall anvdndas far medlemsstaterna
forlinga den period pa hogst sex veckor som anges i artikel 5.3 med s& lang tid som behdvs, dock
hogst med atta manader, for att garantera rittvisa, rimliga, 6ppna och tydliga forfaranden for alla
berorda parter.

»

Konkurrensdirektivet

I artikel 2 i konkurrensdirektivet, under rubriken "Exklusiva och sirskilda rattigheter for elektroniska
kommunikationsnit och elektroniska kommunikationstjinster”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna far inte bevilja eller bibehalla exklusiva eller sirskilda rattigheter for upprattande
och/eller tillhandahallande av elektroniska kommunikationsnit eller for tillhandahéllande av
elektroniska kommunikationstjanster som ér tillgangliga for allmanheten.

2. Medlemsstaterna skall vidta alla nodvéindiga atgiarder for att sakerstdlla att alla foretag har rdtt att
tillhandahalla elektroniska kommunikationstjanster samt att uppritta, utvidga eller tillhandahalla
elektroniska kommunikationsnt.

4. Medlemsstaterna skall sdkerstdlla att en allmén auktorisation som beviljas foretag for att
tillhandahalla elektroniska kommunikationstjanster eller for att upprétta och/eller tillhandahalla
elektroniska kommunikationsnit samt villkoren for dessa grundas pa objektiva, icke-diskriminerande,
proportionerliga och genomblickbara kriterier.

I artikel 4 i direktivet, som handlar om ritten att nyttja radiofrekvenser, anges foljande:
"Utan att det paverkar de sérskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att
bevilja tillhandahéllare av innehallstjanster for radio- och TV-sdndningar ritt att nyttja radiofrekvenser

i syfte att fullfolja allménna intressemal i enlighet med [union]slagstiftningen géller f6ljande:

1) Medlemsstaterna skall inte bevilja exklusiva eller sérskilda rattigheter att nyttja radiofrekvenser for
tillhandahallande av elektroniska kommunikationstjanster.

2) Tilldelningen av radiofrekvenser for sirskilda kommunikationstjanster skall grundas pa objektiva,
genomblickbara, icke-diskriminerande och proportionerliga kriterier.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna
Det nationella malet ror tilldelning av nya radiofrekvenser for digital tv, vilka frigjorts i och med

overgangen fran analog till digital tv (nedan kallad den digitala 6vergangen). Kannetecknande for den
digitala tekniken dr att den ar effektivare &n den analoga, vilket innebdr att det med hjilp av den
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digitala tekniken — till skillnad fran den analoga — &r mojligt att samtidigt sanda flera program pa en
och samma radiofrekvens. De pa detta sitta frigjorda radiofrekvenserna utgér den sa kallade digitala
utdelningen.

Den digitala 6vergdngen paborjades i Italien samtidigt som ett fordragsbrottsforfarande pagick mot
Italien, vilket hade inletts ar 2006. Detta forfarande géllde fragan huruvida de italienska reglerna om
forvaltning av radiofrekvenser for tv-sindningar, om digital 6vergdng och tilldelning av digitala
radiofrekvenser ~ kunde anses som  forenliga med  bestimmelserna i  ramdirektivet,
auktorisationsdirektivet och konkurrensdirektivet. I sitt motiverade yttrande av den 19 juli 2007
papekade Europeiska kommissionen att de italienska reglerna — i det att de innebar att det endast var
operatorer som redan sidnde program analogt som fick tilltrade till marknaden for digital radio och tv —
medforde att dessa operatorer inte var utsatta for konkurrens pd ndmnda marknad. Den italienska
regeringen vidtog flera atgédrder for att tillse att de italienska reglerna blev forenliga med unionsrétten.

Det var mot denna bakgrund som AGCOM antog beslut 181/09/CONS, av den 7 april 2009, som
sedermera omvandlades till lag genom legge comunitaria 2008 n. 88 (gemenskapslag 2008 nr 88) av
den 7 juli 2009. I detta beslut faststiallde AGCOM kriterierna for digitaliseringen av markbundna nit.

I beslutet angavs att 21 nationella multiplexrar skulle tilldelas, vilka gér det mojligt att samla olika
signaler i ett gemensamt uppgiftsflode och att ombesorja flera tjédnster for digital markbunden tv
samtidigt. Vid fordelningen av dessa multiplexrar mellan nya operatorer, de som hade skapat digitala
niat och de som redan hade analoga nit, lit man dela in multiplexrarna i tre grupper som skulle
tilldeas utifran olika kriterier. Det angavs dessutom att ingen operator skulle kunna fa fler an fem
nationella multiplexrar efter urvalsférfarandet.

De radiofrekvenser som hinforde sig till den digitala utdelningen — och det &r bara dessa
radiofrekvenser som det nationella maélet handlar om — skulle tilldelas gratis till de aktorer som
fullgjorde kriterierna i ett organiserat urvalsforfarande enligt en modell som kallades "skonhetstévling”.

Denna “skonhetstavling” avsag inledningsvis fem multiplexrar, det vill sdga signaler som var och en
samtidigt kan ombesorja flera tjanster for digital markbunden tv. Dessa multiplexrar delades in i tva
delar. De tre multiplexrarna i del A forbehdlls nya aktorer samt sma aktorer. De kunde inte tilldelas
Radiotelevisione Italiana SpA (RAI), Mediaset och Telecom Italia Media Broadcasting, som bytt firma
till Persidera. Del B omfattade tvda multiplexrar som var 6ppna for alla sokande, men dar RAI och
Mediaset endast kunde fa en multiplexer.

Reglerna for denna ”skonhetstdvling” faststidlldes definitivt i beslut 497/10/CONS, meddelat av
AGCOM den 22 september 2010 efter offentligt samrad och godkédnnande av planen for tilldelning av
digitala radiofrekvenser. Vid detta tillfille tillade man multiplexer C1 till de fem multiplexrar som
ndmns ovan och som var foremalet for ”skonhetstévlingen”.

Ministern for ekonomisk utveckling kungjorde den 8 juli 2011 en anbudsinfordran. Europa Way och
Persidera fick tillstand att delta i forfarandet. Vart och ett av dessa bolag var ensam sokande for en
multiplexer, varvid Persidera hade ansokt om att fa tre multiplexrar.

Genom dekret meddelat den 20 januari 2012, fattade ministeriet for ekonomisk utveckling beslut om
att tills vidare stdlla in "skonhetstavlingen”. ”"Skonhetstavlingen” forklarades till slut ogiltig genom
artikel 3 quinquies i decreto legge n. 16, Diposizioni urgenti in materia di semplificazioni tributarie, di
efficientamento e potenziamento delle procedure di accertamento (lagdekret nr 16 innehallande
nodatgarder for forenklad beskattning och forbattrade, effektivare och forstiarkta kontrollforfaranden)
av den 2 mars 2012, omvandlat till lag nr 44 av den 26 april 2012 (nedan kallat lagdekret nr 16/2012).
Det fattades dven beslut om att "skonhetstavlingen” skulle erséttas av ett offentligt urvalsforfarande
med auktion mot vederlag, grundat pa prioriteringar och kriterier faststdllda av AGCOM, samt att de
aktorer som deltagit i skonhetstdvlingen skulle gottgoras for detta.

ECLIL:EU:C:2017:593 9
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Efter offentligt samrdd antog AGCOM den 11 april 2013 beslut 277/13/CONS, vilket inneholl reglerna
for det nya urvalsforfarandet. 1 detta beslut vidtog AGCOM en omstrukturering av planen for
radiofrekvenstilldelning; antalet radiofrekvenser for digital markbunden tv minskades fran 25 till 22,
och antalet tilldelningsbara multiplexrar faststdlldes till tre. Det var endast nya operatorer och sma
operatorer — med undantag for dem som redan hade atminstone tre multiplexrar — som fick ge in
ansokan betrdffande dessa multiplexrar.

Anbudsinfordran kungjordes den 12 februari 2014. Varken Europa Way eller Persidera deltog i
forfarandet. Av utredningen i malet vid EU-domstolen framgar att Persidera inte fick delta i
forfarandet pa grund av det antal multiplexrar som bolaget redan innehade. Cairo Network Srl var
ensam sOkande och fick sig tilldelat en multiplexer.

Europa Way och Persidera overklagade till Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien), varvid de bada bolagen bestred beslutet att ogiltigforklara
"skonhetstavlingen” och att ersédtta den med ett forfarande dér vederlag skulle erlaggas.

Ritten ogillade Europa Ways och Persideras 6verklagande genom domar av den 25 september 2014,
varpa bada bolagen dverklagade till den hénskjutande domstolen.

Vid den hénskjutande domstolen har Europa Way gjort gillande fo6ljande: Syftet med
"skonhetstavlingen” var att atgirda de farhdgor som kommissionen gett uttryck for i
fordragsbrottsforfarandet, samt att se till att de operatdrer kunde delta i forfarandet som hade
forhindrats att idka néringsverksamhet pa marknaden pa grund av de av kommissionen patalade
oegentligheterna. Detta syfte — och darmed syftet att konkurrensutsitta denna sektor — har emellertid
inte uppnatts. Europa Way har dven bestritt att operatorer som redan ar verksamma pa marknaden har
fatt sig tilldelade gratis radiofrekvenser.

Persidera har i huvudsak anfort liknande argument. Persidera har tillagt att dven om
”skonhetstavlingen” hade anordnats med kommissionens samtycke, sa har kommissionen inte tillstyrkt
att "skonhetstavlingen” ogiltigforklaras och ersétts med ett auktionsforfarande.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) att
vilandeférklara malet och stilla f6ljande fragor till EU-domstolen:

”1) Utgor den angripna lagstiftningsatgérden och darpa foljande genomforandeakter ett dsidosédttande
av de regler enligt vilka reglering av tv-marknaden avilar en oberoende administrativ myndighet
(artiklarna 3 och 8 i ramdirektivet)?

2) Utgor den angripna lagstiftningsatgdrden och déarpa foljande genomférandeakter ett asidosittande
av de bestaimmelser (artikel 7 i auktorisationsdirektivet och artikel 6 i ramdirektivet) enligt vilka
den oberoende nationella regleringsmyndigheten for branschen i forvdg ska genomféra ett
offentligt samrad?

3) Utgor unionsritten, och i synnerhet artikel 56 FEUF, artikel 9 i ramdirektivet, artiklarna 3, 5 och 7
i auktorisationsdirektivet, artiklarna 2 och 4 i konkurrensdirektivet, samt principerna om
icke-diskriminering, oppenhet, fri konkurrens, proportionalitet, effektivitet och maéngfald bland
informationskéllor, hinder for att ogiltigforklara den sa kallade skonhetstavlingen — som hade
inletts for att inom ramarna for systemet for tilldelning av digitala tv-frekvenser rada bot pa
rattsstridigt uteslutande av marknadsoperatorer och mdojliggora tilltrade for mindre operatorer —
och ersitta det med ett nytt urvalsforfarande mot vederlag, dar deltagarna var tvungna att
uppfylla krav och forpliktelser som redan befintliga operatorer pa marknaden inte tidigare hade
alagts och som gjorde anbudsforfarandet betungande och ekonomiskt ofordelaktigt?

10 ECLIL:EU:C:2017:593



34

35

36

37

38

DOM AV DEN 26.7. 2017 — MAL C-560/15
EUROPA WAY OCH PERSIDERA

4)  Utgor unionsritten, och i synnerhet artikel 56 FEUF, artikel 9 i ramdirektivet, artiklarna 3, 5 och 7
i auktorisationsdirektivet, artiklarna 2 och 4 i konkurrensdirektivet, artikel 258 FEUF, samt
principerna om icke-diskriminering, oppenhet, fri konkurrens, proportionalitet, effektivitet och
mangfald bland informationskillor, hinder for att &ndra den nationella planen for
frekvensallokering, ndrmare bestdmt genom att minska antalet nationella nét fran 25 till 22
(varefter befintliga operatorer kunde behélla samma tillgénglighet till multiplexrar), minska de
delar som anbudsforfarandet avser till tre multiplexrar och tilldela frekvenser i VHEF-III-bandet,
dér interferensrisken ar stor?

5) Ar det beslut att ogiltigforklara ’skénhetstivlingsforfarandet’, varefter klagandena — som tidigare
hade fatt delta i urvalsforfarandet utan vederlag — inte lingre kunde réikna med att bli tilldelade
vissa av de [multiplexrar] som urvalsforfarandet avser, forenligt med principen om skydd for
berittigade forvantningar, sasom den har utvecklats i EU-domstolens praxis?

6) Ar antagandet av en bestimmelse sisom artikel 3 quinquies i lagdekret [nr 16/2012], som inte
overensstimmer med radio- och tv-marknadens sdrskilda egenskaper, forenligt med
unionsbestimmelserna om tilldelning av nyttjanderdtter till frekvenser (artiklarna 8 och 9 i
ramdirektivet, artiklarna 5 och 7 i auktorisationsdirektivet samt artiklarna 2 och 4 i
konkurrensdirektivet?”

Provning av tolkningsfragorna

Huruvida tolkningsfrdagorna kan tas upp till provning

Sasom é&ven papekats av den italienska regeringen och av Elettronica Industriale, péapekar
EU-domstolen for det forsta att det framgar av lydelsen av den forsta, den andra, den femte och den
sjatte fragan att den hédnskjutande domstolen vill att EU-domstolen uttalar sig om huruvida nationella
atgdrder overensstimmer med eller ar forenliga med unionsratten.

Det ankommer emellertid inte pda EU-domstolen att i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF avgora om
nationella bestimmelser dverensstimmer med eller dr forenliga med unionsrétten. EU-domstolen ar
emellertid behorig att tillhandahalla den hénskjutande domstolen alla uppgifter om unionsrittens
tolkning som denna kan behova for att prova huruvida den nationella réitten Gverensstimmer med
eller ar forenlig med unionsritten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 31 januari 2008,
Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, punkterna 49 och 50 och dir angiven rittspraxis, och
beslut av den 3 juli 2014, Talasca, C-19/14, EU:C:2014:2049, punkt 16 och dar angiven réttspraxis).

EU-domstolen ska saledes i forevarande mal begridnsa sin provning till unionsbestimmelserna och
tolka dessa pa ett sitt som &r anvindbart for den hénskjutande domstolen. Det ankommer sedan pa
den hinskjutande domstolen att bedoma huruvida de nationella bestammelserna och atgérderna
overensstaimmer med eller dr forenliga med unionsritten for att doma i det méal som anhéngiggjorts
vid den (se, for ett liknande resonemang, dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7, C-380/05,
EU:C:2008:59, punkt 51).

I och med att den forsta, den andra, den femte och den sjitte fragan hanvisar till unionsbestammelser,
och att tolkningen av dessa bestimmelser kan vara anvdndbar f6r den hanskjutande domstolen, kan
dessa fragor tas upp till provning.

For det andra har den italienska regeringen och Elettronica yrkat att den tredje, den fjairde och den

sjatte fragan, respektive den andra, den tredje och den fjirde fragan, ska avvisas. Som grund for detta
har det gjorts gillande att den hénskjutande domstolen lamnat en bristfillig redogorelse for de
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faktiska och rittsliga omstandigheterna. Den italienska regeringen har tillagt att den hénskjutande
domstolen har underlatit att ange varfor de bestimmelser som den vill ska tolkas &r relevanta for det
nationella malet.

Det ska erinras om att det, inom ramen for det samarbete mellan EU-domstolen och de nationella
domstolarna som inforts genom artikel 267 FEUF, kravs att den nationella domstolen noggrant iakttar
de krav avseende innehéllet i en begidran om forhandsavgorande vilka uttryckligen anges i artikel 94 i
EU-domstolens rattegangsregler, och vilka den nationella domstolen forvantas kénna till, eftersom det
ar nodvandigt att komma fram till en tolkning av unionsréitten som dr anvindbar for den nationella
domstolen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 juli 2016, Ognyanov, C-614/14,
EU:C:2016:514, punkterna 18 och 19 och dir angiven rattspraxis, och dom av den 27 oktober 2016,
Audace m.fl., C-114/15, EU:C:2016:813, punkt 35).

Sasom foreskrivs i artikel 94 c i rattegdngsreglerna ska begiran om forhandsavgorande innehélla en
redogorelse for de skidl som fatt den hédnskjutande domstolen att undra 6ver tolkningen eller
giltigheten av vissa unionsbestimmelser, och fér det samband som den hénskjutande domstolen har
funnit foreligga mellan unionsbestimmelserna och den nationella lagstiftning som ar tillimplig i det
nationella malet.

Vad giller forevarande mal, konstaterar EU-domstolen att begdran om férhandsavgorande inte
innehaller nagon forklaring till varfor artiklarna 56 och 258 FEUF skulle vara relevanta for det
nationella malet.

Savitt giller artikel 56 FEUF, framgar det av de uppgifter som tillstéllts EU-domstolen att det nationella
malet kdnnetecknas av en situation som i alla avseenden &r begrdnsad till italienska staten. I en sddan
situation &dr artikel 56 FEUF emellertid inte tillimplig (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 november 2016, Ullens de Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 47 och dir angiven
rattspraxis).

Savitt giller artikel 258 FEUF, riacker det att precisera — vilket dven generaladvokaten gjort i punkt 36 i
sitt forslag till avgorande — att det déarvid ar frdga om en ren handliggningsbestimmelse for
fordragsbrottsforfaranden som handlagts av kommissionen och som hénskjutits for provning till
EU-domstolen.

Den tredje och den fjarde fragan ska saledes avvisas, i den del som den hanskjutande domstolen begért
att EU-domstolen ska tolka artiklarna 56 och 258 FEUF.

Vidare édr det — sasom foreskrivs i artikel 94 a i réttegangsreglerna — oundgéngligt att begéran om
forhandsavgorande i vart fall innehaller en redogorelse for de faktauppgifter som ligger till grund for
fragorna.

Den hénskjutande domstolen har i det nationella malet att ta stillning till huruvida urvalsforfarandet
for tilldelning av digitala radiofrekvenser &r att anse som lagenligt utifran bestimmelserna i NGR.
Eftersom begdran om forhandsavgorande innehaller de uppgifter som behovs for att forsta
omstdndigheterna samt de processuella och materiella regler som ar tillimpliga i malet, har den
hénskjutande domstolen redogjort for den faktiska bakgrunden pa ett tillrdckligt klart sétt sa att
EU-domstolen ska kunna ta stéllning till det vasentligaste i dessa fragor.

Sasom dven papekats av generaladvokaten i punkt 42 i forslaget till avgorande, finner EU-domstolen
emellertid att vissa av den hédnskjutande domstolens fragor avser hypotetiska sakomstidndigheter som
ingalunda utretts eller forklarats i begdran om forhandsavgorande; EU-domstolen kan dérfor inte ta
stillning till dessa fragor. Detta giller dels hénvisningen i den tredje fragan till att "deltagarna var
tvungna att uppfylla krav och forpliktelser som redan befintliga operatorer pd marknaden inte tidigare
hade élagts”, dels den fjiarde fragan i det att den namner tilldelning av "frekvenser i VHF-III-bandet, dér
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interferensrisken dr stor”, och dels den hypotes som ndmns i den sjitte fragan, ndmligen att artikel 3
quinquies i lagdekret nr 16/2012 ”inte Overensstimmer med radio- och tv-marknadens sarskilda
egenskaper”.

Mot denna bakgrund finner EU-domstolen att den tredje och den fjarde fragan ska avvisas i de delar
som anges i punkterna 44 och 47 ovan. Den sjitte fragan ska avvisas i sin helhet.

Provning i sak

Den forsta fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida bestimmelserna i
ramdirektivet ska tolkas sa, att de utgor hinder for att den nationella lagstiftaren ogiltigforklarar ett
pagaende urvalsforfarande — efter det att ett ministerbeslut tills vidare stillt in detsamma - for
tilldelning av radiofrekvenser vilket anordnats av behorig nationell regleringsmyndighet under sddana
omstiandigheter som de i det nationella malet.

EU-domstolen erinrar om att det i artikel 3.1 i ramdirektivet foreskrivs att medlemsstaterna ska
sdkerstilla att alla uppgifter som évilar de nationella regleringsmyndigheterna enligt detta direktiv och
enligt sardirektiven fullgors av ett behorigt organ. Enligt artikel 3.2 och 3.3 i ramdirektivet, jamford
med skidl 11 i direktivet, ska medlemsstaterna garantera de nationella regleringsmyndigheternas
oberoende sa att dessa kan utova sina befogenheter pa ett siatt som é&r opartiskt, 6ppet redovisat och
punktligt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 december 2009, kommissionen/Tyskland,
C-424/07, EU:C:2009:749, punkt 54, dom av den 17 september 2015, KPN, C-85/14, EU:C:2015:610,
punkt 54, och dom av den 19 oktober 2016, Ormaetxea Garai och Lorenzo Almendros, C-424/15,
EU:C:2016:780, punkt 33).

Vad giller artikel 3 i ramdirektivet papekar EU-domstolen att den bestimmelsen, i sin ursprungliga
lydelse, i princip avsdg att i enlighet med skdl 11 i direktivet garantera de nationella
regleringsmyndigheternas oberoende och opartiskhet genom att skilja den myndighetsutévande
verksamheten fran den operationella verksamheten. Sasom framgar av skal 13 i direktiv 2009/140 var
unionslagstiftarens avsikt med det direktivet att stirka de nationella regleringsmyndigheternas
oberoende for att sdkerstilla en effektivare tillimpning av regelverket samt for att oka deras
befogenheter och forutsdgbarheten i deras beslut (dom av den 28 juli 2016, Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni, C-240/15, EU:C:2016:608, punkterna 32 och 34, och dom av den
19 oktober 2016, Ormaetxea Garai och Lorenzo Almendros, C-424/15, EU:C:2016:780, punkt 45).

I skal 13 i direktiv 2009/140 anges att det i den nationella lagstiftningen darfor bor inforas uttryckliga
regler som sdkerstiller att den nationella regleringsmyndighet som har ansvaret for forhandsreglering
av marknaden, eller for losning av tvister mellan foretag, skyddas mot extern inblandning eller
politiska patryckningar som kan dventyra dess oberoende beddomning av fragor som forelagts den néar
den fullgér sina aligganden.

Detta syfte att stirka de nationella regleringsmyndigheternas oberoende och opartiskhet kommer till
uttryck i artikel 3.3a i ramdirektivet (dom av den 19 oktober 2016, Ormaetxea Garai och Lorenzo
Almendros, C-424/15, EU:C:2016:780, punkt 47). Dessutom ska, enligt artikel 3.3a forsta stycket i
ramdirektivet, utan att det paverkar samradet och samarbetet med andra nationella myndigheter enligt
artikel 3.4 och 3.5 i direktivet, de nationella regleringsmyndigheter som har ansvaret for
forhandsreglering av marknaden eller for l6sning av tvister mellan foretag agera oberoende och inte
begira eller ta emot instruktioner fran nigot annat organ i samband med utévandet av dessa uppgifter
som tilldelats dem. I bestimmelsen foreskrivs emellertid att 6versyn far utdvas i enlighet med nationell
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konstitutionell rétt, och det preciseras att endast overklagandeinstanser som inréttats i enlighet med
artikel 4 i ramdirektivet ska ha befogenheter att upphédva eller undanréja de nationella
regleringsmyndigheternas beslut.

Vidare preciserar EU-domstolen att ramdirektivet ger de nationella regleringsmyndigheterna specifika
regleringsuppgifter, vilka definieras i artiklarna 8—13 i direktivet. Enligt artikel 9.1 forsta stycket i
ramdirektivet aligger det dessa myndigheter att ombesorja spektrumallokering for elektroniska
kommunikationstjanster, utfirda allmédn auktorisation och bevilja individuella nyttjanderatter till
radiofrekvenser.

Anordnande av ett urvalsforfarande for tilldelning av digitala radiofrekvenser — sdsom den
"skonhetstavling” som &r aktuell i det nationella malet — utgor saledes en regleringsuppgift i den
mening som avses i ramdirektivet, som det aligger en nationell regleringsmyndighet att utfora.

Den nationella regleringsmyndighetens oberoende skulle dventyras om det vore tillatet fore externa
enheter, sasom den italienska ministern for ekonomisk utveckling och den italienska lagstiftaren, att
tills vidare stélla in eller till och med ogiltigférklara — bortsett fran den 6versyn och 6verprovning som
avses i artikel 3.3a forsta stycket i ramdirektivet — ett pagadende urvalsforfarande for tilldelning av
radiofrekvenser som anordnas av namnda myndighet under dennes ansvar.

Det framgar av de uppgifter som getts in till EU-domstolen att den italienska lagstiftaren — efter
atgdrder vidtagna av ministern for ekonomisk utveckling — ingrep i ett pagaende och av AGCOM
anordnat urvalsforfarande och att den italienska lagstiftaren satte stopp for detta forfarande. Det é&r
emellertid utrett att den nationella lagstiftaren och ministern fér ekonomisk utveckling inte agerat i
egenskap av Overklagandeinstanser i den mening som avses i artikel 4 i ramdirektivet; det &r bara
overklagandeinstanser som enligt artikel 3.3a i ramdirektivet dr behoriga att stdlla in eller undanréja
de nationella regleringsmyndigheternas beslut. Det strider siledes mot kraven pa att de nationella
regleringsmyndigheterna ska vara oberoende att gora dylika ingripanden.

Mot denna bakgrund ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Artikel 3.3a i ramdirektivet ska
tolkas sa, att den utgér hinder for att den nationella lagstiftaren ogiltigforklarar ett pagaende
urvalsforfarande — efter det att ett ministerbeslut tills vidare stéllt in detsamma — for tilldelning av
radiofrekvenser vilket anordnats av behorig nationell regleringsmyndighet under sédana
omstdndigheter som de i det nationella maélet.

Den andra fragan

Mot bakgrund av att den andra fragan avser samma atgiarder som den forsta fragan och mot bakgrund
av svaret pa den forsta fragan, finner EU-domstolen att det saknas anledning att besvara den andra
fragan.

Den tredje och den fjdrde fragan

EU-domstolen kommer att prova den tredje och den fjarde fragan tillsammans. Den hénskjutande
domstolen har stéllt dessa fragor for att fa klarhet i huruvida artikel 9 i ramdirektivet, artiklarna 3, 5
och 7 i auktorisationsdirektivet och artiklarna 2 och 4 i konkurrensdirektivet ska tolkas s, att de
utgor hinder for att ett urvalsforfarande for gratis tilldelning av radiofrekvenser, vilket paborjats for att
korrigera att vissa operatorer olagligen stingts ute fran marknaden, ersitts av ett forfarande for
tilldelning mot vederlag grundat pa en omarbetad plan for radiofrekvenstilldelning efter det att antalet
radiofrekvenser minskats.
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EU-domstolen erinrar inledningsvis om f6ljande: Enligt artikel 8 i ramdirektivet ska medlemsstaterna
sakerstilla att de nationella regleringsmyndigheterna vidtar alla rimliga atgdrder for att framja
konkurrens vid tillhandahéllandet av elektroniska kommunikationstjanster, och darvid sédkerstilla att
det inte uppstir nagon snedvridning eller begransning av konkurrensen inom sektorn for elektronisk
kommunikation och att kvarvarande hinder avldgsnas for tillhandahallande av ndmnda tjénster pa
unionsniva (dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, punkt 81, dom av
den 3 december 2009, kommissionen/Tyskland, C-424/07, EU:C:2009:749, punkt 92, och dom av den
7 november 2013, UPC Nederland, C-518/11, EU:C:2013:709, punkt 50).

I artikel 8.1 i ramdirektivet foreskrivs att nationella regleringsmyndigheter, i samband med att de
fullgoér de regleringsuppgifter som anges i ramdirektivet och sdrskilt i auktorisationsdirektivet, ska
vidta alla rimliga atgirder for att uppna de mal som framgar av punkterna 2, 3 och 4 i artikeln och
som bestdr i att frimja konkurrens vid tillhandahallandet av elektroniska kommunikationsnédt och
kommunikationstjanster, att bidra till utvecklingen av den inre marknaden samt att frimja de
intressen som unionsmedborgarna har (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2014,
TDC, C-556/12, EU:C:2014:2009, punkt 39, och dom av den 15 september 2016, Koninklijke KPN
m.fl., C-28/15, EU:C:2016:692, punkt 46).

Enligt artikel 4.2 i konkurrensdirektivet, artikel 5.2 andra stycket och artikel 7.3 i
auktorisationsdirektivet och artikel 9.1 i ramdirektivet ska nyttjanderétter till radiofrekvenser beviljas
pa grundval av objektiva, dppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella urvalskriterier.
Sistndmnda villkor innebar att kriterierna ska vara dgnade att uppna det efterstrivade maélet och att de
inte gér utover vad som dr nodvéandigt for att uppna detsamma (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 23 april 2015, kommissionen/Bulgarien, C-376/13, ej publicerad, EU:C:2015:266, punkterna 65
och 84).

For det forsta kan det konstateras att dessa bestimmelser ger vid handen att gratis tilldelning av
radiofrekvenser inte dterfinns bland de i NGR foreskrivna principerna pa vilka urvalsforfaranden ska
anordnas.

Istallet foljer det av skal 21 i ramdirektivet, av artikel 7.4 i auktorisationsdirektivet och av skal 23 i
auktorisationsdirektivet att urvalsforfaranden for radiofrekvenstilldelning kan vara antingen
konkurrensforfaranden eller jamforande urvalsférfaranden. Medlemsstaterna kan siledes — under
iakttagande av de mal och skyldigheter som foreskrivs i ramdirektivet och i sdrdirektiven — fritt vilja
mellan konkurrensforfaranden eller jamforande forfaranden, oavsett om tilldelning sker gratis eller mot
vederlag. A andra sidan kan det finnas skil for att tilldelning sker mot vederlag, mot bakgrund av
behovet av att sidkerstilla en effektiv forvaltning av radiofrekvenser och med héansyn till att
radiofrekvenser ar av stort socialt, kulturellt och ekonomiskt virde, vilket ska beaktas av
medlemsstaterna enligt artikel 9.1 i ramdirektivet, samt med hansyn till att spektret for
radiofrekvenser dr begransat.

Bestimmelserna i NGR utgor saledes inte hinder for att ett urvalsforfarande for radiofrekvenstilldelning
mot vederlag anordnas, dock under forutsittning att forfarandet genomfors pa grundval av objektiva,
oppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella kriterier och att det genomfors i
overensstaimmelse med de mal som definieras i artikel 8.2—8.4 i ramdirektivet. Det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att bedoma huruvida det urvalsforfarande som é&r i fraga i det nationella
malet motsvarar dessa krav. EU-domstolen kan emellertid ge den hianskjutande domstolen de
uppgifter om unionsréttens tolkning som kan behdvas i detta avseende.

Med beaktande av det i artikel 8.2 i ramdirektivet foreskrivna syftet att fraimja konkurrensen, samt med
beaktande av de krav som foljer av proportionalitetsprincipen, ska storleken pa avgiften for tilldelning
av radiofrekvenser faststillas pa en rimlig niva som bland annat avspeglar virdet av anvdndningen av
radiofrekvenserna. Detta krdver att den ekonomiska och tekniska situationen samt
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konkurrensforhallandena pa den relevanta marknaden beaktas (se, analogt, dom av den 10 mars 2011,
Telefénica Moviles Espaiia, C-85/10, EU:C:2011:141, punkterna 27 och 28, och dom av den
21 mars 2013, Belgacom m.fl., C-375/11, EU:C:2013:185, punkterna 50 och 51).

Det kan visserligen anses vara ett lampligt tillvigagangssatt for faststillandet av radiofrekvensernas
virde, att anordna en auktion (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 mars 2013, Belgacom
m.fl., C-375/11, EU:C:2013:185, punkt 52). Storleken pa avgiften for att fa delta i auktionen far
emellertid inte leda till att nya operatorer hindras tilltrdde till marknaden (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 10 mars 2011, Telefénica Moviles Espana, C-85/10, EU:C:2011:141,
punkt 30). Sistndmnda 6verviagande gor sig én mer géllande i det fall som ndmnts av den hénskjutande
domstolen, det vill sdga da tilldelning av nya radiofrekvenser gors for att pa sa sdtt korrigera att vissa
operatorer olagligen stangts ute fran marknaden.

Vad darefter giller kravet att urvalsforfarandet ska genomféras pa grundval av icke-diskriminerande
kriterier, erinrar EU-domstolen om foljande: Den allménna likabehandlingsprincipen innebdr att lika
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte
finns sakliga skal for en sidan behandling (dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique et
Lorraine m.l,, C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23 och dér angiven rattspraxis). Fradgan huruvida
situationer ar att anse som lika ska bland annat bedomas utifran foremalet for och syftet med den
aktuella atgiarden. Vidare ska man beakta principerna och syftena pa det omrade dér atgarden vidtagits
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl,
C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 26 och dér angiven réttspraxis).

Det har noterats vid EU-domstolen att skalet till att digitala radiofrekvenser tilldelats gratis till
operatorer som dr ndrvarande pa marknaden varit att sdkerstdlla ett kontinuerligt utbud av
tv-program eller att Oka virdet pd operatorernas investeringar i digital teknologi, medan de
radiofrekvenser inom den digitala utdelningen som sirskilt varit avsedda for nya operatorer och
smaoperatorer varit foremal for ett urvalsforfarande for tilldelning mot vederlag. Dessa bada
kategorier av operatorer kan emellertid — sasom &dven péapekats av generaladvokaten i punkt 87 i
forslaget till avgorande — mot bakgrund av anforda syften i princip inte anses befinna sig i lika
situationer; en eventuell sarbehandling kan darmed inte anses strida mot likabehandlingsprincipen.

Vidare papekar EU-domstolen att likabehandlingsprincipen inte heller utgoér hinder mot att en
medlemsstat, som tidigare delat ut analoga radiofrekvenser gratis, genomfor ett urvalsforfarande
avseende tilldelning mot vederlag av nya digitala radiofrekvenser. I och med att olika teknik anvédnds
for analoga respektive digitala radiofrekvenser, kriavs det nédmligen inte enligt likabehandlingsprincipen
att de behandlas likadant vid radiofrekvenstilldelningen.

For det andra papekar EU-domstolen att ndr beviljandet av nyttjanderitter till radiofrekvenser maste
begrénsas, foreskrivs det i artikel 7.3 i auktorisationsdirektivet att medlemsstaterna ska bevilja sddana
rattigheter pa grundval av objektiva, Oppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella
urvalskriterier. For urvalskriterierna ska vederborlig vikt fastas vid huruvida malen i artikel 8 i
ramdirektivet och kraven i artikel 9 i samma direktiv har uppnatts. Det framgar i detta avseende av
skél 11 i auktorisationsdirektivet att nyttjanderdtterna bor inskridnkas endast om det krédvs med hinsyn
till bristen pa radiofrekvenser och till behovet av att sakerstilla att de anvdnds pa ett effektivt sitt.

Hiarav foljer att det enligt bestammelserna i NGR i princip dr mdjligt att begrénsa antalet
nyttjanderatter till radiofrekvenser om det kravs med hénsyn till bristen p& radiofrekvenser och till
behovet av att sdkerstilla att de anvands pa ett effektivt sitt. Enligt dessa bestimmelser far en sadan
begransning emellertid goras endast om begrénsningen dr nddvéindig och proportionerlig, om den inte
strider mot de mal som anges i artikel 8 i ramdirektivet (bland annat fridmja konkurrens vid
tillhandahallandet av kommunikationsnit) och om nyttjanderitterna beviljas pa grundval av objektiva,
oppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella urvalskriterier.
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I forevarande mal noterar EU-domstolen — vilket det ankommer pa den hanskjutande domstolen att
kontrollera — att det framgar av de uppgifter som tillstdllts EU-domstolen att beslut fattats om att
begrinsa antalet radiofrekvenser som ar tillgdngliga enligt den digitala utdelningen efter samrad inom
ramen for Internationella telekommunikationsunionen och péa grund av att risk foreligger for skadliga
storningar.

Sadana overvaganden kan i princip — sdsom dven angetts av generaladvokaten i punkt 95 i forslaget till
avgorande — utgora skil for att begrdnsa antalet tillgdngliga radiofrekvenser, med iakttagande av de
villkor som EU-domstolen erinrat om i punkt 73 ovan.

Det ankommer emellertid pa den hénskjutande domstolen att préva huruvida — sasom gjorts gillande
av vissa berorda parter vid EU-domstolen — de operatorer som redan fanns pa marknaden for analog tv
har favoriserats vid den digitala 6vergangen i det att de tilldelats fler radiofrekvenser &n vad som
behovdes for att de skulle kunna fortsitta att sinda sina program, medan begransningen av antalet
radiofrekvenser paverkade de radiofrekvenser som fanns tillgdngliga for de nya operatorerna.

Mot denna bakgrund ska den tredje och den fjirde fragan besvaras enligt foljande. Artikel 9 i
ramdirektivet, artiklarna 3, 5 och 7 i auktorisationsdirektivet och artiklarna 2 och 4 i
konkurrensdirektivet ska tolkas s, att de inte utgér hinder for att ett urvalsforfarande for gratis
tilldelning av radiofrekvenser, vilket paborjats for att korrigera att vissa operatorer olagligen stingts
ute fran marknaden, ersitts av ett forfarande for tilldelning mot vederlag grundat pa en omarbetad
plan for radiofrekvenstilldelning efter det att antalet radiofrekvenser minskats, forsavitt det nya
urvalsforfarandet genomfors pa grundval av objektiva, oppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella kriterier och forsavitt det 6verensstimmer med de syften som anges i artikel 8.2-8.4 i
ramdirektivet. Det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att — utifran samtliga relevanta
omstdndigheter — prova huruvida de villkor som anges i urvalsforfarandet for tilldelning mot vederlag
kan gora det mojligt for nya operatorer att pa ett effektivt satt komma in pa marknaden for digital tv,
utan att de operatorer som redan finns pa marknaden for analog eller digital tv gynnas pa ett
otillborligt satt.

Den femte frdagan

Den hinskjutande domstolen har stdllt den femte fragan for att fa klarhet i huruvida principen om
skydd for berdttigade forvantningar ska tolkas sa, att den utgor hinder for att ogiltigforklara ett
urvalsforfarande for tilldelning av radiofrekvenser enbart av det skilet att operatérer — sasom
klagandena i det nationella malet — hade tillatits att delta i forfarandet och i egenskap av enda
sokande skulle ha tilldelats nyttjanderatter till radiofrekvenser for digital markbunden radio och tv om
forfarandet inte hade forklarats ogiltigt.

Enligt fast praxis fran EU-domstolen utgor principen om skydd for berdttigade forvantningar en av
unionens grundlidggande principer (dom av den 14 mars 2013, Agrargenossenschaft Neuzelle,
C-545/11, EU:C:2013:169, punkt 23 och dér angiven rdttspraxis). Denna princip ska iakttas av
unionsinstitutionerna, men &ven av medlemsstaterna ndr de utovar sina befogenheter enligt
unionsdirektiv (dom av den 9 juli 2015, Salomie och Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, punkt 30 och
dér angiven réttspraxis).

Vad giller principen om skydd for berittigade forvdantningar omfattar rétten att aberopa denna princip
varje enskild person hos vilken en forvaltningsmyndighet har viackt grundade forhoppningar genom att
ge vederborande tydliga forsdkringar (dom av den 9 juli 2015, Salomie och Oltean, C-183/14,
EU:C:2015:454, punkt 44 och dér angiven réttspraxis). Tydliga, ovillkorliga och samstdmmiga uppgifter
fran behorig och tillforlitlig kélla utgor, oavsett i vilken form de har lamnats, en sddan férsiakran som
kan vicka grundade férhoppningar (dom av den 17 mars 2011, AJD Tuna, C-221/09, EU:C:2011:153,
punkt 72 och dér angiven réttspraxis).
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Det framgar av de uppgifter som tillstillts EU-domstolen att klagandena har deltagit i en
”"skonhetstavling”. Klagandena grundar sina argument pé att de — i egenskap av enda sokande for vissa
multiplexrar — borde ha tilldelats atminstone en multiplexer var. Det dr emellertid utrett att de i detta
forfarande inte tilldelades en enda radiofrekvens. EU-domstolen papekar att det — vilket det ankommer
pé den hinskjutande domstolen att kontrollera — inte finns nagra uppgifter i malet som ger vid handen
att klagandena fatt tydliga och ovillkorliga forsékringar om att de i framtiden skulle tilldelas de aktuella
multiplexrarna.

Om nagra tydliga forsiakringar inte lamnats fran behorig och tillforlitlig kélla, kan den omstandigheten i
sig att en operator tillatits delta i ett urvalsforfarande for tilldelning av digitala radiofrekvenser (sasom
den i det nationella mélet aktuella ”skonhetstidvlingen”) emellertid inte anses medfora att operatoren
fatt nagra berittigade forvintningar. Dessa Overviganden gor sig dven géllande om operatoren dr den
enda som deltar i forfarandet for tilldelning av en multiplexer.

Mot denna bakgrund ska den femte fragan besvaras pa foljande sitt. Principen om skydd for
berdttigade forvantningar ska tolkas sa, att den inte utgdr hinder for att ogiltigforklara ett
urvalsforfarande for tilldelning av radiofrekvenser enbart av det skilet att operatérer — sasom
klagandena i det nationella malet — hade tillatits att delta i forfarandet och i egenskap av enda
sokande skulle ha tilldelats nyttjanderitter till radiofrekvenser for digital markbunden radio och tv om
forfarandet inte hade forklarats ogiltigt.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 3.3a i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnidt och kommunikationstjinster
(ramdirektiv), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av
den 25 november 2009, ska tolkas sa, att den utgor hinder for att den nationella lagstiftaren
ogiltigforklarar ett pagaende urvalsforfarande — efter det att ett ministerbeslut tills vidare
stillt in detsamma — for tilldelning av radiofrekvenser vilket anordnats av behorig nationell
regleringsmyndighet under sadana omstiandigheter som de i det nationella malet.

2) Artikel 9 i direktiv 2002/21, i dess lydelse enligt direktiv 2009/140, artiklarna 3, 5 och 7 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation
for elektroniska kommunikationsnidt och kommunikationstjinster (auktorisationsdirektiv), i
dess lydelse enligt direktiv 2009/140, och artiklarna 2 och 4 i kommissionens
direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for
elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjinster ska tolkas sa, att de inte utgor
hinder for att ett urvalsforfarande for gratis tilldelning av radiofrekvenser, vilket paborjats for
att korrigera att vissa operatorer olagligen stingts ute fran marknaden, ersitts av ett
forfarande for tilldelning mot vederlag grundat pa en omarbetad plan for
radiofrekvenstilldelning efter det att antalet radiofrekvenser minskats, forsavitt det nya
urvalsforfarandet  genomférs pa  grundval av  objektiva, Oppet redovisade,
icke-diskriminerande och proportionella kriterier och forsavitt det overensstimmer med de
syften som anges i artikel 8.2-8.4 i direktiv 2002/21, i dess dndrade lydelse. Det ankommer
pa den hinskjutande domstolen att — utifran samtliga relevanta omstindigheter — prova
huruvida de villkor som anges i urvalsforfarandet for tilldelning mot vederlag kan gora det
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mojligt for nya operatorer att pa ett effektivt satt komma in pa marknaden for digital tv, utan
att de operatorer som redan finns pa marknaden for analog eller digital tv gynnas pa ett
otillborligt sétt.

3) Principen om skydd for berittigade forviantningar ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for
att ogiltigforklara ett urvalsforfarande for tilldelning av radiofrekvenser enbart av det skilet
att operatorer — sasom klagandena i det nationella malet — hade tillatits att delta i
forfarandet och i egenskap av enda sokande skulle ha tilldelats nyttjanderitter till
radiofrekvenser for digital markbunden radio och tv om forfarandet inte hade forklarats
ogiltigt.

Underskrifter
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