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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 30 mars 2017

Mal C-112/16

Persidera SpA
mot
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni och
Ministero dello Sviluppo Economico delle Infrastrutture e dei Trasporti

(begédran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Elektroniska kommunikationsniat och kommunikationstjanster —
Direktiven 2002/20/EG, 2002/21/EG och 2002/77/EG — Overging fran analog till digital television —
Faststéllande av antalet digitala frekvenser som ska tilldelas innehavare av analoga frekvenser —
Beaktande av analoga frekvenser som anvénts lagstridigt — Omvandlingsférhallande —
Omrékningsfaktor — Likabehandling, icke-diskriminering och proportionalitet”

I. Inledning

1. Det kan inte nog betonas vilken visentlig betydelse mediernas mangfald och integritet har i dag i ett
fritt, demokratiskt samhédlle. Numera anvinder nastan alla sérskilt de elektroniska
kommunikationsnidten och kommunikationstjénsterna i vardagen och de utgor en forutsittning for en
modern demokrati, men de har &ven stor betydelse for folkbildningen och kulturlivet i Europa.
Samtidigt framkommer det gang pa gang hur brackliga och mottagliga for problem de mekanismer &r
pa vilka sadana nitverk och tjanster grundas.

2. Det har flera ganger uppblossat hiftiga debatter i Italien om mangfald pa tv under de senaste
artiondena. Séledes dr det inte forvanande att dven Overgdngen fran analog till digital television har
lett till tvister om den réttvisa tilldelningen av de nya digitala tv-frekvenserna.

3. Forevarande mal ror sarskilt tilldelningen av de digitala frekvenser som fran statens sida uttryckligen
var reserverade for bibehéllandet av befintliga analoga tv-program. Persidera (tidigare Telecom Italia
Media Broadcasting — TIMB),” en av de italienska nitoperatorerna, anser sig ha blivit missgynnad
jamfort med sina konkurrenter — nédmligen de ledande foretagen pa marknaden, Rai och Mediaset —
vid omvandlingen av analoga frekvenser till digitala.

1 Originalsprak: tyska.
2 Vid den slutgiltiga 6vergangen till digital television bedrev Persidera — respektive TIMB i egenskap av dess rittsliga foretradare — tva analoga
("La 7” och "MTV”) och tva digitala ("TIMB1” och "MBONE”) tv-kanaler i Italien.
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4. 1 forevarande mal ska EU-domstolen klargora vilka krav som uppstills enligt unionsriatten pa en
rattvis fordelning av frekvenserna. Ddrvid ska beaktas att Republiken Italien med den nu omtvistade
metoden for frekvenstilldelning inte minst var skyldig att beakta Europeiska kommissionens farhagor i
ett pégiende fordragsbrottsforfarande® och en dom fran EU-domstolen i ett mél om
forhandsavgérande.*

5. Avgorande for bedomningen av detta problem ér det sedan ar 2002 géllande "nya gemensamma
regelverket”, vilket bestar av flera direktiv fran unionslagstiftaren samt de allménna unionsrittsliga
principerna.

6. Det aktuella forfarandet i mal C-112/16 har ett ndra samband med forfarandet for
forhandsavgorande i mal C-560/15, i vilket jag &dven meddelar mitt forslag till avgorande i dag. De
rattsfragor som har uppkommit dar giller visserligen i huvudsak samma unionsrattsliga bestimmelser
och principer, men ror inte den nu omtvistade omvandlingen av éldre analoga frekvenser till nya
digitala frekvenser och de rittsliga problem som har uppkommit ar helt andra.

II. Tillampliga bestaimmelser

7. Den unionsrittsliga ramen i forevarande mal utgérs av tre direktiv fran ar 2002 om elektroniska
kommunikationsndt och kommunikationstjénster, vilka samtliga ingdr i det nya gemensamma
regelverket for elektroniska kommunikationstjanster och kommunikationsndt samt tillh6érande
faciliteter och tjdnster, namligen ramdirektivet (direktiv 2002/21/EG),”> auktorisationsdirektivet
(direktiv 2002/20/EG)® och konkurrensdirektivet (direktiv 2002/77/EG)’. De bada férstnimnda
direktiven giller i sin lydelse enligt direktiv 2009/140/EG.*

A. Ramdirektiv (direktiv 2002/21)

8. Inledningsvis ska hénvisas till skilen 6 och 19 i direktiv 2002/21, vilka i relevanta delar har foljande
lydelse:

”(6) Regleringen av den audiovisuella politiken och innehallet genomfors for att nd mal som avser
allméanintresset, som yttrandefrihet, mediemangfald, opartiskhet, kulturell och spraklig mangfald,
social delaktighet, konsumentskydd och skydd av minderariga. ...

(19) Radiofrekvenser  dr en  vasentlig  forutsittning  for  radiobaserade  elektroniska
kommunikationstjanster och, i den man de anvénds for sadana tjanster, bor de darfor fordelas
och tilldelas av de nationella regleringsmyndigheterna i enlighet med harmoniserade mal och

3 Fordragsbrottsforfarande nr 2005/5086 (se kommissionens pressmeddelanden IP/06/1019 av den 19 juli 2006 och IP/07/1114 av den
18 juli 2007). Detta forfarande, i vilket kommissionen limnade ett motiverat yttrande i juli 2007 i den mening som avses i artikel 258 forsta
stycket FEUF (f.d. artikel 226 forsta stycket EG), har dnnu inte avslutats.

4 Dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

5 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 33).

6 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (auktorisationsdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 21).

7 Kommissionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (konkurrensdirektiv) (EGT L 249, 2002, s. 21).

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av den 25 november 2009 om é&ndring av direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjénster, direktiv 2002/19/EG om tilltrade till och samtrafik mellan
elektroniska kommunikationsnét och tillhérande faciliteter och direktiv 2002/20/EG om auktorisation for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (EUT L 337, 2009, s. 37, och réttelse i EUT L 241, 2013, s. 8).
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principer som styr deras verksamhet och objektiva, 6ppet redovisade och icke-diskriminerande
kriterier, ddr hénsyn tas till demokratiska, sociala, sprakliga och kulturella intressen i samband
med anvindningen av frekvenserna.

9. Under rubriken "Allmédnna mal och regleringsprinciper” foreskrivs sedan bland annat foljande i
artikel 8.1 och 8.2 i direktiv 2002/21:

”1. Medlemsstaterna skall sakerstélla att de nationella regleringsmyndigheterna, i samband med att de
fullgdr de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv och i sérdirektiven, vidtar alla rimliga &tgérder
for att uppna de mal som framgar av punkterna 2, 3 och 4. Atgérderna skall sta i proportion till dessa
mal.

2. De nationella regleringsmyndigheterna skall frimja konkurrens vid tillhandahallandet av
elektroniska kommunikationsnédt och kommunikationstjanster samt tillhorande faciliteter och tjénster
och dérvid bland annat

b)

sakerstilla att det inte uppstar nagon snedvridning eller begriansning av konkurrensen inom sektorn for
elektronisk kommunikation, bland annat i samband med 6verforing av innehall,

d) frdmja en effektiv anvindning och sikerstélla en d&ndamalsenlig férvaltning av radiofrekvenser och
nummerresurser.

10. Dessutom innehaller artikel 9 i direktiv 2002/21 f6ljande bestimmelser avseende ”[f]orvaltning av
radiofrekvenserna for elektroniska kommunikationstjanster”:

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

Vid tillimpningen av denna artikel ska medlemsstaterna respektera relevanta internationella avtal,
inbegripet Internationella telekommunikationsunionens (ITU) radioreglemente, och far ta hiansyn till
allméanintresset.

4. ..De atgirder som kréaver att en elektronisk kommunikationstjanst ska tillhandahallas inom ett
specifikt band som éar tillgdangligt for elektroniska kommunikationstjénster ska vara motiverade for att
sdkerstilla att ett mal av allmént intresse, vilket definierats av medlemsstaterna, uppfylls i enlighet med
gemenskapslagstiftningen, som bland annat

a) sakerhet for manniskors liv,
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b) framjande av social, regional eller geografisk sammanhéllning,
¢) undvikande av ineffektivt utnyttjande av radiofrekvenser, eller

d) fraimjande av kulturell och spraklig mangfald och mediemangfald, exempelvis genom
tillhandahallande av radio- och televisionstjéanster.

7. Utan att det paverkar bestimmelserna i sédrdirektiven far medlemsstaterna med beaktande av
relevanta nationella forhallanden faststilla bestimmelser i syfte att hindra hamstring av spektrum,
sarskilt genom att ange strikta tidsfrister for réttighetshavarens faktiska utnyttjande av
nyttjanderdtterna och genom att tillimpa sanktioner, inbegripet boter eller aterkallande av
nyttjanderdtterna i hdndelse av att tidsfristerna inte respekteras. Dessa bestimmelser ska faststillas
och tillimpas pa ett proportionellt och icke-diskriminerande sitt, vilket ar 6ppet for insyn.”

B. Auktorisationsdirektivet (direktiv 2002/20)

11. Artikel 3.1 i direktiv 2002/20 innehaller foljande bestimmelse om ”[a]llmén auktorisation for
elektroniska kommunikationsnéit och kommunikationstjénster”:

"Medlemsstaterna skall sdkerstélla friheten att tillhandahalla elektroniska kommunikationsnidt och
kommunikationstjanster i enlighet med de villkor som anges i detta direktiv. For detta dandamal far
medlemsstaterna hindra ett foretag fran att tillhandahalla elektroniska kommunikationsnat eller
kommunikationstjanster, endast om detta dr nodvéandigt for att skydda intressen som ror allmén
ordning, allmén sékerhet eller folkhalsa.”

12. T artikel 5 i direktiv 2002/20 aterfinns bland annat dessa bestimmelser om ”[n]yttjanderatter till
radiofrekvenser och nummer”:

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

— uppfylla andra mal av allmént intresse som medlemsstaterna faststillt i enlighet med
gemenskapslagstiftningen.

2. Om individuella rdttigheter 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 detta direktiv eller andra bestimmelser som
ska sdkerstdlla att dessa resurser anvinds pa ett effektivt sdtt i enlighet med direktiv 2002/21/EG
(ramdirektivet).

Utan att det paverkar de sérskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att bevilja
nyttjanderitter till radiofrekvenser for leverantérer av innehall i radio- och tv-séndningar for att verka
for de mal som avser allménintressena i enlighet med gemenskapslagstiftningen, ska nyttjanderdtterna
till radiofrekvenser och nummer beviljas genom Oppna, objektiva, icke-diskriminerande och
proportionella forfaranden med god insyn och, i frdga om radiofrekvenser, i enlighet med
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bestimmelserna i artikel 9 i direktiv 2002/21/EG (ramdirektivet). Ett undantag fran kravet pd 6ppna
forfaranden kan tillimpas om det krdvs att man beviljar leverantorerna av innehéllstjanster for radio-
eller tv-sindning individuella nyttjanderdtter till radiofrekvenser for att uppna ett mal av allmint
intresse som medlemsstaterna faststdllt i enlighet med gemenskapslagstiftningen.

5. Medlemsstaterna far inte begridnsa antalet nyttjanderétter som ska beviljas annat dn nér detta ar
nodvéndigt for att garantera en effektiv anvindning av radiofrekvenser i enlighet med artikel 7.

6. De behoriga nationella myndigheterna ska sikerstélla att radiofrekvenserna anvinds effektivt i
enlighet med artiklarna 8.2 och 9.2 i direktiv 2002/21/EG (ramdirektivet). De ska sdkerstdlla att
konkurrensen inte snedvrids av nagon oOverlatelse eller ackumulering av nyttjanderétter till
radiofrekvenser. ...”

13. Dessutom foreskrivs foljande i artikel 7 i direktiv 2002/20 vad giller ”[f]orfarande for att begrénsa
det antal nyttjanderdtter som skall beviljas till radiofrekvenser”:

”1. Om en medlemsstat overviger huruvida den ska begrénsa det antal nyttjanderdtter som ska beviljas
till radiofrekvenser eller huruvida den ska forlinga befintliga réttigheters giltighet pa annat sitt én i
enlighet med de villkor som anges i dessa rattigheter, ska den bland annat”.

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

3. Om beviljandet av nyttjanderétter till radiofrekvenser maste begransas 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
direktiv 2002/21/EG (ramdirektivet) och kraven i artikel 9 i samma direktiv har uppnatts.

»”

C. Konkurrensdirektivet (direktiv 2002/77)

14. I artikel 2 i direktiv 2002/77, under rubriken "[e]xklusiva och sirskilda réttigheter for elektroniska
kommunikationsndt och elektroniska kommunikationstjdnster”, aterfinns bland annat f6ljande
bestaimmelser:

”

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

4. Medlemsstaterna skall sédkerstdlla att en allmdn 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.
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15. Slutligen innehaller artikel 4 i direktiv 2002/77 foljande bestimmelse avseende ”[r]étt att nyttja
radiofrekvenser”:

"Utan att det paverkar de sirskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att
bevilja tillhandahallare av innehallstjanster for radio- och TV-sidndningar ratt att nyttja radiofrekvenser
i syfte att fullfélja allménna intressemal i enlighet med gemenskapslagstiftningen giller foljande:

2. Tilldelningen av radiofrekvenser for sérskilda kommunikationstjianster skall grundas pa objektiva,
genomblickbara, icke-diskriminerande och proportionerliga kriterier.

III. Bakgrund och forfarandet i malet vid den nationella domstolen

16. Overgangen fran analog till digital television i Italien gjorde att det krivdes ett forfarande for att
tilldela de nya, digitala sindningsfrekvenserna som &r kraftfullare d4n de analoga.” I detta syfte
meddelade Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni® (AGCOM) den 7 april 2009
beslut 181/09/CONS, " i vilket myndigheten faststéllde kriterierna for den fullstindiga digitaliseringen
av markbundna nét och samtidigt faststéllde en mekanism for allokering av de frekvenser som skulle
tilldelas for dessa. Detta beslut antogs mot bakgrund av ett pégdende fordragsbrottsforfarande,'
genom vilket Europeiska kommissionen uppmanat Italien att inte vid tilldelningen av sina digitala
frekvenser gynna de operatorer av analoga tv-kanaler som redan var verksamma pa marknaden.

17. Tilldelningen av digitala frekvenser planerades genomforas i form av 21 sa kallade multiplexrar for
markbunden 6verféring i hela landet.” En multiplexer méjliggor hérvidlag en integrering av olika
audio- video- och datasignaler till en gemensam datastrom, varigenom utnyttjandet av de frekvenser
som star till forfogande optimeras.

18. For att sdkerstilla en réttvis fordelning av dessa digitala multiplexrar vid vilken inte endast de
hittillsvarande operatorerna av analoga tv-kanaler beaktades, utan dven de som redan tidigare har
investerat i inrdttandet av digitala nét, samt dessutom de som vill etablera sig pa denna nya marknad,
delades de 21 enheterna in i tre grupper som tilldelades enligt olika fordelningskriterier. Dessutom
faststilldes en Ovre gréns, enligt vilken ingen nétoperator sjilv fick forfoga over fler &dn fem
multiplexrar. Kommissionen hade dven krivt en sadan Ovre grins pa fem multiplexrar i
fordragsbrottsforfarandet.

19. Konkret skulle de aktuella 21 multiplexrarna tilldelas pa féljande sitt:

— I en forsta grupp forbeholls atta multiplexrar for omvandlingen av de befintliga analoga tv-niten till
digitala tv-nit. Dessa skulle fordelas réttvist, med beaktande av sédkerstéllandet av ett kontinuerligt
tv-utbud. Varje befintlig tillhandahallare av analog tv skulle saledes tilldelas minst en multiplexer,
men operatorer med flera analoga kanaler skulle erhélla en multiplexer mindre &n vad som
motsvarande deras analoga kanaler. Pa detta sitt erholl bland annat Rai och Mediaset, vilka dittills

9 En av de stora fordelarna med digital television ar — till skillnad fran analog television — att flera program kan sdndas inom ett och samma
frekvensomréde.

10 Italienska kommunikationsregleringsmyndigheten.

11 Detta beslut vann laga kraft genom lagdekret (Decreto-legge) nr 59/2008 i forening med lag nr 101/2008.

12 Se ovan fotnot 3.

13 Vissa parter i malet talar om sammanlagt 22 multiplexrar. Denna skillnad saknar emellertid betydelse i forevarande mal om férhandsavgorande.

6 ECLILEU:C:2017:250



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C 112/16
PERSIDERA

hade bedrivit tre analoga tv-kanaler var, tvd multiplexrar, medan TIMB som dittills hade bedrivit
tva analoga tv-kanaler, i sin tur erholl en multiplexer. Rete A och tva andra nitoperatorer erholl
en multiplexer var.

— I en andra grupp skulle atta multiplexrar tilldelas de nédtoperatérer som hade investerat i
inrdttandet av digitala nit. Darigenom erholl Rai, Mediaset och TIMB vytterligare tva multiplexrar
var, medan Rete A och en annan néitoperator erholl en multiplexer var.

— I en tredje grupp skulle slutligen de éterstdende fem multiplexrarna, vilka &ven betecknades som
"digital utdelning”,“tilldelas som nya ytterligare frekvenser enligt objektiva, transparenta,
proportionella och icke-diskriminerande kriterier.

20. Mot denna bakgrund genomférde det italienska ministeriet for ekonomisk utveckling'
tilldelningen av de digitala multiplexrarna.

21. I forevarande mal ror tvisten vid den nationella domstolen endast en del av dessa multiplexrar,
namligen de i den forsta gruppen. Eftersom bolaget ansag sig ha blivit missgynnat i forhallande till
dess storre konkurrenter genom den metod som tillimpades for att omvandla de analoga frekvenserna
till digitala,'® vickte TIMB talan vid Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (TAR) for att
erhalla ytterligare en multiplexer fran ndmnda forsta grupp samt erhalla skadestand.

22. Vid TAR gjorde TIMB bland annat gillande att omvandlingen av de hittillsvarande analoga
frekvenserna i nya digitala frekvenser var mindre formanlig for bolaget &n for Rai och Mediaset.
Medan TIMB erholl en multiplexer for tva analoga frekvenser, vilket innebar en omvandlingsfaktor pa
50 procent, erholl Rai och Mediaset tva multiplexrar for tre analoga tv-kanaler, vilket innebdr en mer
formanlig omvandlingsfaktor pa 66,67 procent. Dessutom gjorde TIMB gillande att omvandlingen i
digitala frekvenser for Rai och Mediaset gjordes med beaktande av analoga tv-kanaler som de bada
sistndimnda ndtoperatérerna drivit lagstridigt utan att beakta de lagstadgade grdnserna for
koncentration.

23. Efter att bolagets talan ogillats i forsta instans,'® 6verklagade TIMB till Consiglio di Stato,”
(hénskjutande domstol i detta mal). Medan forfarandet vid Consiglio di Stato pagick slogs TIMB
samman med Rete A som i sin tur innehade tva multiplexrar. Det nya foretag som bildades vid
fusionen kallades Persidera och innehar sedan dess sammanlagt fem multiplexrar vilket, sdsom redan
namnts, utgor den hogsta lagstadgade gransen for varje néatoperator.

IV. Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen

24. Genom beslut av den 2 juli 2015, som inkom till EU-domstolen den 24 februari 2016, har
Consiglio di Stato vilandeforklarat malet och hénskjutit foljande fragor till EU-domstolen enligt
artikel 267 FEUF:

”1) Utgor unionsrétten, och i synnerhet artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF, artikel 9 i
direktiv 2002/21/EG, artiklarna 3, 5 och 7 i direktiv 2002/20/EG, artiklarna 2 och 4 i
direktiv 2002/77/EG, samt principerna om icke-diskriminering, Oppenhet, fri konkurrens,

14 Angaende begreppet digital utdelning, se skl 26 i direktiv 2009/140. Se dessutom punkt 1 i meddelande fran Europeiska kommissionen av den
13 november 2007, "Maximal nytta av den digitala utdelningen i Europa: Ett gemensamt sitt att hantera det spektrum som frigors i samband
med Gvergangen till digitala séndningar”, KOM(2007) 700 slutlig.

15 Ministero dello sviluppo economico (MiSE).

16 Se ovan, forsta strecksatsen i punkt 19 i detta forslag till avgérande.

17 Forvaltningsdomstol for regionen Lazio.

18 Se dom nr 1398/2014 fran Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio.
19 Hogsta forvaltningsdomstolen.
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proportionalitet, effektivitet och mangfald bland informationskéllor, hinder for en nationell
bestimmelse som vid faststillandet av antalet digitala ndt som skulle tilldelas operatorer i
samband med 6vergangen fran analoga nit i lika hog grad beaktade dels analoga nét som drevs helt
lagligt, dels analoga nét som tidigare antingen drevs i strid med de granser for koncentration som
foreskrivs i nationella bestimmelser, vilka redan har varit foremal for kritik fran Europeiska
unionens domstol eller Europeiska kommissionen, eller under alla omstdndigheter drevs utan
koncession?

2) Utgor unionsridtten, och i synnerhet artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF, artikel 9 i
direktiv 2002/21/EG, artiklarna 3, 5 och 7 i direktiv 2002/20/EG, artiklarna 2 och 4 i
direktiv 2002/77/EG, samt principerna om icke-diskriminering, Oppenhet, fri konkurrens,
proportionalitet, effektivitet och mangfald bland informationskéllor, hinder for en nationell
bestimmelse som vid faststillandet av antalet digitala ndt som skulle tilldelas operatorer i
samband med 6vergéngen fran analoga nét beaktade samtliga analoga nét som drevs fram till den
tidpunkten — &ven de som antingen drevs i strid med de granser for koncentration som foreskrivs
i nationella bestimmelser, vilka redan har varit foremal for kritik fran Europeiska unionens domstol
eller Europeiska kommissionen, eller under alla omstédndigheter drevs utan koncession — och som i
praktiken har resulterat i att en operator med flera nit har tilldelats farre digitala nét jamfort med
antalet nit som vederborande drev med hjilp av analog teknik och ifragavarande minskning
dessutom é&r proportionellt sett storre én den minskning som har berért konkurrenterna?”

25. Vid forfarandet vid EU-domstolen har Persidera, Rai och Reti televisive italiane (RTI),” den
italienska och den slovenska regeringen samt Europeiska kommissionen inkommit med skriftliga
yttranden. Med undantag for Slovenien deltog dessa parter &@ven vid forhandlingen den
2 februari 2017, vilken dgde rum direkt efter forhandlingen i mal C-560/15.

V. Bedomning

A. Huruvida begiran om forhandsavgorande kan upptas till sakprovning

26. Enligt artikel 94 i EU-domstolens rittegdngsregler® ska begiran om forhandsavgérande utéver
tolkningsfragan dven innehalla de uppgifter som kravs om den faktiska och rittsliga bakgrunden i det
nationella maélet. Den hénskjutande domstolen ska &ven faststilla vilket samband som foreligger
mellan de unionsrittsliga bestaimmelser som ska tolkas och det nationella malet, samt redogora for de
skél som fatt den att undra over tolkningen eller giltigheten av dessa bestimmelser. Enligt rattspraxis
ska uppgifterna om den faktiska och rittsliga bakgrunden tillmatas sérskild betydelse i
konkurrensrittsliga mal.*

20 RTI tillhor Mediasetkoncernen.

21 EU-domstolen har till exempel framhallit kravet pa att beakta artikel 94 i rattegangsreglerna i beslut av den 12 maj 2016, Security Service m.fl.
(C-692/15-C-694/15, EU:C:2016:344, punkt 18). Redan tidigare har det i fast réttspraxis uppstéllts krav for upptagande till sakprovning vid
begdran om forhandsavgérande med samma innehall, se, exempelvis, dom av den 24 april 2012, Kamberaj (C-571/10, EU:C:2012:233, punkt 42),
och dom av den 21 december 2016, Vervloet m.fl. (C-76/15, EU:C:2016:975, punkterna 56 och 57).

22 Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 8 oktober 2002, Viacom (C-190/02, EU:C:2002:569, punkterna 21 och 22), samt dom av den
26 januari 1993, Telemarsicabruzzo m.fl. (C-320/90-C-322/90, EU:C:1993:26, punkt 7), dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7
(C-380/05, EU:C:2008:59, punkt 58), dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkt 20), och dom av den
13 februari 2014, Airport Shuttle Express m.fl. (C-162/12 och C-163/12, EU:C:2014:74, punkt 38).
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1. De primdrrdttsliga bestdmmelserna saknar relevans for utgangen i mdlet

27. Sasom RTI och den italienska regeringen har framhallit innehaller begdran om férhandsavgorande i
forevarande mal inte nagra som helst forklaringar avseende i vilken utstrickning de primaérréttsliga
bestimmelserna i artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF skulle vara relevanta for utgangen i malet vid
den nationella domstolen.

28. I synnerhet med avseende pa artikel 56 FEUF ska det papekas att samtliga omstandigheter i malet
vid den nationella domstolen hénfor sig till en och samma medlemsstat och att den hénskjutande
domstolen i detta fall — till skillnad fran i malet Centro Europa 7 — inte soker hianvisa till det féorbud
mot diskriminering av inhemska medborgare som foreskrivs i den italienska forfattningen.” Séledes
framgar inte hur EU-domstolen genom den begirda tolkningen av artikel 56 FEUF kan bidra till att
l6sa tvisten vid den nationella domstolen.

29. Vad giller de konkurrensrattsliga bestimmelserna i artiklarna 101, 102 och 106 FEUF ricker det
att papeka att dessa dr tillampliga pa agerande frin foretag, medan forevarande mal avser statliga
myndigheters agerande vid tilldelningen av tv-frekvenser. Visserligen &dr det enligt artikel 102 forsta
stycket FEUF jamford med artikel 106.1 FEUF forbjudet for medlemsstaterna att skapa en situation
som underléttar for sirskilda foretag — héir Rai och Mediaset — att missbruka sin pastadda kollektivt
dominerande stillning.”* Det skulle emellertid vara for langtgdende att endast p& grund av ett
eventuellt felaktigt tillvigagéngssitt fran de statliga italienska myndigheterna vid tilldelningen av
digitala tv-frekvenser anse att det troligen eller till och med nddvéindigtvis foreligger ett
konkurrensbegriansande beteende fran Rai och Mediaset.

30. Savida den hédnskjutande domstolen endast &syftar en allmidn behandling av konkurrensprincipen &r
det tillrackligt att EU-domstolen behandlar denna fraga inom ramen for sitt resonemang avseende de
tre direktiven 2002/20, 2002/21 och 2002/77. Det krévs inte nagon sdrskild tolkning av artiklarna 101,
102 och 106 FEUF i detta hanseende.

31. Foljaktligen ska tolkningsfragorna inte tas upp till sakprovning savitt giller tolkningen av
artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF.

2. Relevansen av tolkningsfragorna med avseende pad Persidera

32. Den italienska regeringen anser vidare att begdran om forhandsavgorande saknar relevans, eftersom
Persidera under tiden &nda har erhillit det maximala mojliga antalet pa fem multiplexrar med
sandningsfrekvenser for digital television.

33. Det ér riktigt att en begdran om forhandsavgorande inte kan tas upp till sakprévning om det é&r
faststéllt att det saknas anledning att déma i saken i det nationella maélet.”® I forevarande
mal foreligger det dock inte tillriackliga bevis for detta, i synnerhet kan det inte anses uppenbart att
det saknas anledning att doma i saken. Tvértom framgar det av handlingarna i malet att Persidera vid

23 Dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, punkterna 64—71, sarskilt punkt 69).

24 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 1991, ERT (C-260/89, EU:C:1991:254, punkt 37), dom av den 31 januari 2008, Centro
Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, punkt 60), och dom av den 1 juli 2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, punkt 50). Se &ven mitt forslag
till avgorande i mal Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:293, punkt 60).

25 Dom av den 20 januari 2005, Garcia Blanco (C-225/02, EU:C:2005:34), och dom av den 24 oktober 2013, Stoilov i Ko (C-180/12,
EU:C:2013:693), samt beslut av den 14 oktober 2010, Reinke (C-336/08, EU:C:2010:604).
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de nationella forvaltningsdomstolarna inte enbart yrkar tilldelning av en ytterligare digital multiplexer,
utan dven har kréavt skadestand. Eftersom det inte dr uteslutet att foretaget kan beviljas skadestand for
ett tidigare réttsstridigt agerande fran de italienska myndigheterna, presumeras det i detta avseende att
tolkningsfragorna har relevans for utgangen i malet.*

34. Mot denna bakgrund kan den italienska regeringens invindning att det saknas anledning att déoma
i saken inte godtas.

3. Tillrdckliga uppgifter med avseende pad tvad tv-kanalers pastdidda lagstridighet

35. Slutligen ska det faststéllas huruvida begdran om forhandsavgorande eventuellt ska avvisas for att
den innehaller for fa uppgifter avseende Persideras pastdende att tva tv-kanaler fran bolagets
konkurrenter bedrevs lagstridigt. Denna lagstridighet utgor en forutsittning som ligger till grund for
hela begdran om férhandsavgorande. Bade den forsta och den andra tolkningsfragan bygger
uttryckligen pa detta.

36. Det ska medges att begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato inte utgér nagot
monsterexempel vad giller klarhet och exakthet i detta avseende. Det hade varit 6nskvért att begédran
om forhandsavgorande hade innehallit mer konkreta och mer strukturerade uppgifter avseende det
exakta innehéllet i denna pastadda lagstridighet och hur den visar sig. I detta avseende innehéller
begiran om forhandsavgorande endast mycket begransade faktiska och rattsliga uppgifter.

37. Dock anser jag att det i begiran om forhandsavgorande — trots obestridliga brister — tillrackligt
tydligt kommer till uttryck vilken sorts lagstridighet som avses. Det dr hér, sasom redan framgar av
ordalydelsen i de bada tolkningsfragorna, fragan om ett asidosittande av "de granser for koncentration
som foreskrivs i nationella bestaimmelser” och att de aktuella tv-kanalerna "drevs utan koncession”.

38. Sasom framgar av handlingarna i malet utgors de bada pastatt lagstridigt bedrivna tv-kanalerna dels
av kanalen "RAI 3” fran det statliga tv-bolaget Rai, dels av kanalen "Rete 4” fran den privata
Mediasetkoncernen. I huvudsak argumenterar Persidera att beaktandet av dessa bada kanaler vid
overgangen fran analog till digital television har lett till ett otillborligt gynnande av Rai och Mediaset i
forhallande till deras mindre konkurrenter. Rai och Mediaset har pa detta sdtt erhallit fler digitala
frekvenser i form av multiplexrar én de egentligen hade rétt till.

39. Séledes har EU-domstolen tillrackliga uppgifter i detta avseende for att pa ett d@ndamalsenligt sétt
kunna besvara tolkningsfragorna. Detta framgar inte minst av de yttranden som flera av parterna har
ingett till EU-domstolen i férevarande mal.”

40. Saledes kan begiran om forhandsavgorande tas upp till sakprovning med avseende pé pastaendet
av tva tv-kanaler var lagstridiga.

26 Dom av den 7 september 1999, Beck och Bergdorf (C-355/97, EU:C:1999:391, punkt 22), dom av den 16 juni 2015, Gauweiler m.fl. (C-62/14,
EU:C:2015:400, punkt 25), dom av den 6 september 2016, Petruhhin (C-182/15, EU:C:2016:630, punkt 20), och dom av den 21 december 2016,
Vervloet m.fl. (C-76/15, EU:C:2016:975, punkt 57).

27 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 oktober 2011, Boxus m.fl. (C-128/09-C-131/09, C-134/09 och C-135/09, EU:C:2011:667,
punkt 27).
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4]1. Detta paverkas inte heller av det forhallandet att flera parter — ndmligen Rai, RTI och den
italienska regeringen — med eftertryck pastar att "RAI 3” och "Rete 4” i sjdlva verket inte bedrivs
lagstridigt. Enligt fast réttspraxis* ska EU-domstolen enbart halla sig till den hinskjutande domstolens
beskrivning av omstédndigheterna i mélet och tillimplig lagstiftning, vars riktighet den inte ska prova,”
dven om denna beskrivning ifragasétts av vissa parter, nimligen Rai, RTI och Italien.

4. Slutsats i denna del

42. Sammantaget kan begiran om forhandsavgorande saledes tas upp till sakprévning, forutom med
avseende pa artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF.

B. Bedomning i sak av tolkningsfragorna

43. Saval de faktiska omstédndigheterna i malet vid den nationella domstolen som den tillimpliga
lagstiftningen ar mycket komplexa. Tyvdrr har varken uppgifterna fran den hanskjutande domstolen
eller fran parterna bidragit till klargorande i detta avseende. Snarare har de bidragit till att gora malet
onddigt komplicerat och flytta fokus fran de huvudsakliga fragorna.

44. Forevarande mal ska, sasom redan ndmnts, betraktas mot bakgrund av dvergangen fran analog till
digital television i Italien, och malet genomlyser i réttsligt hdnseende en del av denna 6vergang. Malet
avser uteslutande berdkningen av antalet digitala sdndningsfrekvenser som skulle tilldelas de
ndtoperatorer som redan tidigare var verksamma pa den analoga tv-marknaden. I vilken utstrackning
var det vid berdkningen av dessa frekvenser tillatet att beakta det antal analoga tv-program som de
aktuella foretagen hittills sant? Var det tillatet att beakta analoga tv-kanaler som pastds ha drivits
lagstridigt vid denna berdkning (forsta tolkningsfragan) och fir denna brikning i matematiskt
hidnseende medfora skillnader vid omvandlingen (andra tolkningsfragan)?

45. Jag anser att de bada fragor som Consiglio di Stato har stéllt har ett sd ndra samband att det ar
lampligt att behandla dem gemensamt.

1. Tillémpliga unionsrdttsliga bestdmmelser och rdttsprinciper

46. 1 forsta hand &r diverse sekundirrittsliga bestimmelser i det nya gemensamma regelverket
tillampliga, namligen artiklarna 8 och 9 i direktiv 2002/21, artiklarna 3, 5 och 7 i direktiv 2002/20 samt
artiklarna 2 och 4 i direktiv 2002/77. Av alla dessa bestimmelser framgar gemensamt att
medlemsstaterna har ett visst handlingsutrymme vid tilldelningen av frekvenserna. Det krévs
emellertid att de beaktar de allmidnna unionsrittsliga principerna om icke-diskriminering, insyn och
proportionalitet, varvid de &ven ska sdkerstilla en effektiv anvindning och en &ndamalsenlig
forvaltning av frekvenserna samt vederborligen beakta konkurrenstanken och mediemangfalden.

28 Se, exempelvis, dom av den 25 januari 2011, Neukirchinger (C-382/08, EU:C:2011:27, punkt 41), och dom av den 6 oktober 2015, Tarsia
(C-69/14, EU:C:2015:662, punkt 13).

29 Fast rittspraxis, se exempelvis dom av den 13 oktober 2016, Polkomtel (C-231/15, EU:C:2016:769, punkt 16), och dom av den 31 januari 2017,
Lounani (C-573/14, EU:C:2017:71, punkt 56).
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47. Namnda bestammelser och rittsprinciper ska inte enbart beaktas vid den forsta tilldelningen av
frekvenser, utan dven vid varje ytterligare tilldelning av frekvenser — exempelvis vid den nu aktuella
overgangen fran analoga till digitala frekvenser.”® Det nya, gemensamma regelverket &r ndmligen
tillimpligt pa alla transaktioner som leder till en tilldelning av frekvenser,®" annars kan det mal som
foreskrivs i unionsrétten pa att dstadkomma en situation som uppfyller kraven i det nya gemensamma
regelverket inte uppnas. Dessutom ledde sdrskilt 6vergéngen till den nya tekniken for digital television i
sjalva verket till en forsta tilldelning av detta slags sandningsfrekvenser.

48. 1 forevarande mal framgick det klart och tydligt enligt vilken metod de analoga tv-frekvenser som
dittills anvénts skulle omvandlas till digitala i Italien. Saledes bestar problemet i mindre utstrickning i
att det saknades insyn i det sitt pa vilket omvandlingen genomfordes. Persidera anser sig snarare
missgynnat pa grund av den av nationella myndigheter i Italien valda omvandlingsmetoden i
forhallande till dess storre konkurrenter, namligen i forhéllande till Rai och Mediaset. Tvisten ror
séledes i slutinden principen om likabehandling, respektive icke-diskriminering,* vid vars tillimpning
enligt sakens natur dven de andra principer pa vilka det nya gemensamma regelverket grundas, samt
proportionalitetsprincipen, spelar en viktig roll.

49. Medlemsstaterna dr vid genomforandet av unionsritten skyldiga att beakta savil
likabehandlingsprincipen som proportionalitetsprincipen, i likhet med samtliga allminna
unionsrittsliga principer.” Medlemsstaterna fir inte grunda sig pd en tolkning av tillimpliga
direktiv som skulle sté i strid med de allmidnna unionsrittsliga principerna.* I det nya gemensamma
regelverket erinras for Ovrigt i sin tur, pa sekundarréttslig nivd, om denna primaérréttsliga skyldighet
och den preciseras sdrskilt i artikel 8.1, artikel 9.1 andra meningen och skal 19 i direktiv 2002/21,
vidare i artikel 5.2 andra stycket och artikel 7.3 i direktiv 2002/20 samt slutligen i artikel 2.4 och
artikel 4 led 2 i direktiv 2002/77.%

2. Principen om likabehandling

50. Den unionsrattsliga principen om likabehandling, vilken numera stadgas i artiklarna 20 och 21 i
stadgan om de grundlaggande rattigheterna, innebdr enligt fast réttspraxis att lika situationer inte far
behandlas olika och olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal for en
sddan behandling.*

30 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 mars 2013, Belgacom m.(fl. (C-375/11, EU:C:2013:185, punkterna 37-39), angaende
tillimpningen av direktiv 2002/20 pa forlangningen av redan tilldelade nyttjanderitter till radiofrekvenser.

31 Detta antyds exempelvis i artikel 7.2 i direktiv 2002/20, dér det talas om beviljande av "ytterligare” nyttjanderitter till radiofrekvenser.

32 Avseende detta begrepp, se exempelvis dom av den 12 september 2006, Eman och Sevinger (C-300/04, EU:C:2006:545, punkt 57). Nedan
kommer jag for enkelhetens skull genomgaende att tala om likabehandlingsprincipen.

33 Se, for en grundliggande aspekt avseende skyldigheten att beakta de allmdnna unionsrittsliga principerna, dom av den 10 mars 2009, Heinrich
(C-345/06, EU:C:2009:140, punkt 45, andra meningen), och dom av den 26 april 2005, "Goed Wonen” (C-376/02, EU:C:2005:251, punkt 32). Se
sarskilt betréffande likabehandlingsprincipen, dom av 11 juli 2006, Chacén Navas (C-13/05, EU:C:2006:456, punkt 56, forsta och andra
meningen), samt betréffande proportionalitetsprincipen, dom av den 10 mars 2005, Tempelman och van Schaijk (C-96/03 och C-97/03,
EU:C:2005:145, punkt 46), och dom av den 9 mars 2010, ERG m.fl. (C-379/08 och C-380/08, EU:C:2010:127, punkt 86).

34 Dom av den 6 november 2003, Lindqvist (C-101/01, EU:C:2003:596, punkt 87), dom av den 26 juni 2007, Ordre des barreaux francophones et
germanophone m.fl. (C-305/05, EU:C:2007:383, punkt 28 andra meningen), dom av den 21 december 2011, NS (C-411/10 och C-493/10,
EU:C:2011:865, punkt 77), och dom av den 19 september 2013, omprévning kommissionen/Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, punkt 40).

35 I artikel 2.4 och artikel 4 led 2 i direktiv 2002/77 talas om ”proportionerliga” kriterier, vilket inte utgér nagot annat @n en hénvisning till
proportionalitetsprincipen.

36 Dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23), dom av den 14 september 2010,
Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals/kommissionen (C-550/07 P, EU:C:2010:512, punkterna 54 och 55), och dom av den
21 december 2016, Vervloet m.fl. (C-76/15, EU:C:2016:975, punkt 74).
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a) Skillnader i behandlingen

51. Fragan huruvida situationer &r att anse som lika ska bland annat bedomas utifran féremalet f6r och
syftet med den aktuella dtgdrden. Dérvid ska man beakta principerna och malsittningarna for det
omrade som den aktuella atgirden omfattas av.”

52. I forvarande mal ska saledes de situationer i vilka Rai, Mediaset och Persidera befinner sig i provas
med avseende pa allokeringen av de atta multiplexrar som skulle tilldelas i den forsta gruppen av
digitala tv-frekvenser.*® Dessa frekvenser hade, sdsom redan namnts, i syfte att sikerstilla ett
kontinuerligt tv-utbud och skulle endast tilldelas n&toperatorer som redan innan drev analoga
tv-kanaler.

53. Sarskilt vad galler tilldelningen av dessa atta multiplexrar och syftet med denna tilldelning, befann
sig Rai, Mediaset och Persidera, savitt framgar, i en fullkomligt jamforbar situation. Samtliga tre foretag
hade ndmligen redan bedrivit befintliga analoga tv-kanaler i Italien. Saledes kunde vart och ett av dessa
foretag gora ansprak pa de digitala frekvenserna fran den forsta gruppen av dtta multiplexrar, vilka
skulle gora det mojlig att bibehalla deras respektive tv-program, enligt den plan for frekvensallokering
som uppréttats for Italien.

54. Formellt betraktat forelag det sdkerligen inte nagon skillnad i behandlingen mellan Rai, Mediaset
och Persidera. Tviartom anvindes samma omriakningsmetod pa samtliga hittillsvarande operatorer av
analoga tv-kanaler i Italien. Enligt denna metod erhéll alla nitoperatdrer som redan hade erbjudit
analog television minst en digital multiplexer, och de av dem som hittills hade forfogat 6ver flera
analoga tv-kanaler tilldelades var och en multiplexer mindre &n det egentliga antalet analoga kanaler.

55. Likabehandlingsprincipen omfattar emellertid inte enbart formella (direkta, omedelbara) skillnader
i behandlingen, utan &ven materiella (indirekta, medelbara) skillnader i behandlingen, vid vilka
tillimpningen av ett till synes neutralt kriterium i praktiken sérskilt paverkar en viss berérd person
eller en viss grupp berérda personer negativt.*

56. I forevarande mal var nimnda omvandlingsmetod sérskilt till nackdel for Persidera (tidigare TIMB)
som till skillnad fran de bada stora nédtoperatorerna Rai och Mediaset hittills inte drev tre, utan endast
tva analoga tv-kanaler. Medan detta medférde en omvandlingsfaktor pa 66,67 procent for Rai och
Mediaset (for tre analoga tv-kanaler tilldelades de tva digitala multiplexrar var), utgjorde ndmligen
omvandlingsfaktorn for Persidera — tidigare TIMB — endast 50 procent (for bolagets tva analoga
tv-kanaler tilldelades TIMB endast en digital multiplexer).

57. Séledes ledde den metod som anviandes i Italien for att omvandla de befintliga analoga
sandningsfrekvenserna till nya digitala frekvenser visserligen inte till en uppenbar skillnad i
behandlingen av Persidera gentemot bolagets bada storre konkurrenter Rai och Mediaset med
avseende pa omvandlingsmetoden, men med avseende pa det omvandlingsresultat som uppnaddes.

37 Dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkterna 25 och 26), dom av den 1 mars 2011,
Association belge des Consommateurs Test-Achats m.fl. (C-236/09, EU:C:2011:100, punkt 29), dom av den 11 juli 2013, Ziegler/kommissionen
(C-439/11 P, EU:C:2013:513, punkt 167), och dom av den 6 november 2014, Feakins (C-335/13, EU:C:2014:2343, punkt 51).

38 Se i detta avseende punkt 19 ovan i detta forslag till avgorande.

39 Se exempelvis avseende diskrimineringsforbudet inom ramen foér den fria rorligheten for arbetstagare, dom av den 14 februari 1995,
Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, punkt 49). Avseende begreppen formell och materiell diskriminering, se, for fullstindighetens skull, dven
generaladvokat Lagranges forslag till avgorande i malet Italien/kommissionen (13/63, EU:C:1963:9) och generaladvokat VerLorens forslag till
avgorande i de forenade malen Seco och Desquenne & Giral (62/81 och 63/81, EU:C:1981:305).
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b) Berdittigande

58. Enligt det nya gemensamma regelverket ar det uttryckligen tillatet for de nationella myndigheterna
att vidta atgarder genom vilka mal av allménintresse beaktas inom ramen for tilldelningen och
anviandningen av frekvenser (se sdrskilt artikel 9.1 andra stycket och 9.4 andra stycket i
direktiv 2002/21 samt artikel 5.1 andra meningen sista strecksatsen och 5.2 andra stycket i
direktiv 2002/20).*

59. I forfarandet vid EU-domstolen har i huvudsak tva berittigandegrunder gjorts gillande for den
beskrivna skillnaden i behandling. Forst och framst &syftade italienska staten att sidkerstilla ett
kontinuerligt tv-utbud.* Dessutom var det omdjligt att uppnd ett exakt identiskt
omvandlingsfoérhallande for varje nétoperator, eftersom frekvenserna var odelbara och inget foretag
kan tilldelas brakdelar av multiplexrarna. Jag ska nedan behandla dessa bada syften separat och
genomfora en proportionalitetsprovning av de atgarder som vidtagits for att uppna dessa syften.

60. Enligt proportionalitetsprincipen, vilken ingar bland de allménna principerna i unionsritten, far de
atgdrder som vidtas inte g& utover vad som ar @ndamalsenligt och nodvandigt for att uppna de legitima
mal som efterstrdvas med bestimmelserna i fraga. Nar det finns flera @ndamaélsenliga atgirder att vilja
mellan ska den atgédrd véljas som dr minst ingripande och de vallade olagenheterna far inte vara
orimliga i forhallande till de efterstrivade malen.*

61. Betydligt elegantare, men innehéllsmassigt helt i overensstimmelse med vad som anforts ovan, har
till exempel de franska domstolarna i fast réattspraxis anfort att en atgard ska vara "dgnad att sakerstilla
att det efterstrivade malet uppnés samt vara nodvindig och proportionerlig”.® Lika klar &r den
formulering som utvecklats i tysk réttspraxis enligt vilken det kravs att ett ingrepp i de grundldggande
rattigheterna “efterstravar ett legitimt mal och ar ett lampligt, nddvindigt och proportionerligt medel
for att uppna detta mal”.*

62. Eftersom ett av de grundliggande virdena for samlivet i ett demokratiskt samhaille berors i
forevarande mal genom mediefriheten och mediemangfalden (se éven artikel 11.2 i stadgan om de
grundldggande rattigheterna) ska stranga bedémningskriterier tillampas vid
proportionalitetsprovningen.® En skillnad i behandlingen kan dirfér enbart accepteras om den ér
nodvandig for att uppna mal av allménintresse pa ett ssmmanhéngande och systematiskt sétt.

40 Se dven skil 36 i direktiv 2009/140.

41 Rai hinvisar dessutom till sin sérskilda skyldighet att tillhandahélla tjénster av allmint intresse. Denna aspekt har emellertid inte tagits upp av
den hénskjutande domstolen, varfor jag inte heller kommer att behandla den ndrmare nedan. Jag nojer mig med att papeka att mitt
resonemang avseende sikerstillandet av ett kontinuerligt tv-utbud, sérskilt avseende proportionaliteten, dven ér tillimpligt pa tilldelning av
frekvenser i syfte att sdkerstilla tjanster av allméint intresse.

42 Dom av den 11 juli 1989, Schrider HS Kraftfutter (265/87, EU:C:1989:303, punkt 21), dom av den 3 juli 2003, Lennox (C-220/01,
EU:C:2003:390, punkt 76), och dom av den 10 mars 2005, Tempelman och van Schaijk (C-96/03 och C-97/03, EU:C:2005:145, punkt 47). Se,
for ett liknande resonemang, dom av den 9 mars 2010, ERG m.fl. (C-379/08 och C-380/08, EU:C:2010:127, punkt 86), och dom av den
16 juni 2015, Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkterna 67 och 91).

43 1 den franska originaltexten: “adaptée, nécessaire et proportionnée a la finalité qu’elle poursuit”, se exempelvis Conseil constitutionnel
(Frankrike), beslut nr 2015-527 QPC av den 22 december 2015 (FR:CC:2015:2015.527.QPC, punkterna 4 och 12) och nr 2016-536 QPC av den
19 februari 2016 (FR:CC:2016:2016.536.QPC, punkterna 3 och 10), samt Conseil d’Etat (Frankrike), dom nr 317827 av den 26 oktober 2011
(FR:CEASS:2011:317827.20111026).

44 Se i detta avseende nyare rittspraxis fran Bundesverfassungsgericht (Tyskland), exempelvis BVerfGE sidorna 120, 274 och s. 318 och 319
(DE:BVerfG:2008:rs20080227.1bvr037007, punkt 218). I detta sammanhang &r begreppet “lamplig” synonymt med “proportionerlig i strikt
mening”.

45 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 april 2014, Digital Rights Ireland m.fl. (C-293/12 och C-594/12, EU:C:2014:238, punkt 47), dér
EU-domstolen framhaller att unionslagstiftarens utrymme for skonsmissig bedomning kan vara begrinsat pa grund av ett antal omstdndigheter,
sasom bland annat det omrade som berérs, beskaffenheten av den riattighet som garanteras genom stadgan, ingreppets beskaffenhet och allvar
samt ingreppets syfte.
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i) Scikerstdllandet av ett kontinuerligt tv-utbud

63. Vad giller sakerstillandet av ett kontinuerligt tv-utbud, utgor detta ett legitimt intresse som de
nationella myndigheterna far lagga till grund for uppréttandet av sin plan for frekvensallokering.

64. Denna kontinuitet har sarskilt i syfte att skydda konsumenterna, vilket anges pa en framtradande
plats i skdl 6 i direktiv 2002/21 och dessutom aterspeglas i kravet att "ge anvdndarna sa stort utbyte
som mojligt” (artikel 7.1 a i direktiv 2002/20). Pa detta sitt underldttas konsumenternas utdvande av
deras grundliggande ratt till informationsfrihet (artikel 11.1 andra meningen i stadgan om de
grundlaggande rattigheterna), men é&ven tillfredsstillandet av deras kulturella behov om de tv-kanaler
som de &r vana vid fortsatt star till forfogande trots 6vergangen fran analog till digital television.

65. Det kan mycket vil gynna det kontinuerliga tv-utbudet om den behoriga nationella myndigheten
forbehéller en grupp digitala multiplexrar for de ndtoperatdrer som redan hade analoga tv-kanaler i
sitt sortiment och utlovar var och en av dem att de kommer att erhalla tillrdckligt méanga digitala
frekvenser for att kunna bibehalla sitt analoga utbud i digital form.

66. Enligt fast réttspraxis anses emellertid en atgédrd dgnad att na det aktuella malet endast om den
verkligen é&terspeglar behovet av att uppnd detta mal konsekvent och systematiskt.*

67. Om det i det nationella malet pd grund av — eventuellt framtida — faststillelser fran den
hénskjutande domstolen skulle framkomma att Rai och Mediaset genom tilldelningen av tre
multiplexrar var erholl fler digitala frekvenser dn som behovdes for att bibehalla deras davarande
analoga tv-kanaler,” medan Persidera erhéll firre digitala frekvenser én som behévdes eller i vart fall
inte erholl en lika generds tilldelning, sa skulle den omvandlingsmetod som de italienska
myndigheterna tillimpade inte vara konsekvent och skulle inte kunna klara en
proportionalitetsprovning.

68. Dessutom skulle en for stor tilldelning till det bada ledande foretagen pa marknaden, Rai och
Mediaset, strida mot konkurrensprincipen. Till de grundldggande principerna i det nya gemensamma
regelverket hor namligen framjandet av konkurrensen (se sdrskilt artikel 7.1 a i direktiv 2002/20 och
artikel 8.2 i direktiv 2002/21)* och undvikandet av en snedvridning av konkurrensen inom omradet
for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjanster (se sarskilt artikel 5.6 i
direktiv 2002/20 och artikel 8.2 b i direktiv 2002/21) i kombination med anstréngningar for att frimja
mediemangfald (se i detta avseende artikel 8.1 tredje stycket, artikel 9.4 andra stycket d och skal 6 i
direktiv 2002/21 samt artikel 11.2 i stadgan om de grundldggande rittigheterna). Konkurrensprincipen
och mediemangfalden aterspeglas konkret i den unionsréttsligt garanterade friheten att tillhandahalla
elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster (artikel 3.1 i direktiv 2002/20 och
artikel 2.2 i direktiv 2002/77). De nationella myndigheterna &r uttryckligen skyldiga att se till att
konkurrensen inte snedvrids till foljd av att nyttjanderitter till radiofrekvenser ackumuleras (artikel 5.6
andra meningen i direktiv 2002/20), och de far vidta atgdrder mot hamstring av spektrum (artikel 9.7 i
direktiv 2002/21).

46 Dom av den 10 mars 2009, Hartlauer (C-169/07, EU:C:2009:141, punkt 55), dom av den 17 november 2009, Presidente del Consiglio dei
Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709, punkt 42), och dom av den 13 juli 2016, Pépperl (C-187/15, EU:C:2016:550, punkt 34). Denna réttspraxis
som meddelats rérande de grundldggande friheterna ska dven gilla for det sekundérrittsligt reglerade nya gemensamma regelverket, sérskilt
med tanke pa att detta bland annat har i syfte att forverkliga de grundlédggande friheterna.

47 Savil i den skriftliga som i den muntliga delen av forfarandet vid EU-domstolen har flera av parterna papekat att flera tv-program kan sindas
samtidigt tack vare digitala frekvenser. Ett nyttjande av en digital multiplex for upp till fyra, ja till och med sex sadana program, beroende pa
overforingens kvalitet har namnts. Saldes uppkommer fragan huruvida det inte redan hade varit tillricklig med en tilldelning av en digital
multiplex var for att Rai och Mediaset skulle kunna bibehalla sitt hittillsvarande tv-utbud, vilket enligt parternas uppgifter omfattade tre analoga
kanaler var. Rai och Mediaset har emellertid tillbakavisat ett sadant synsitt vid forhandlingen. Det ankommer i slutinden pa den hénskjutande
domstolen att gora alla lampliga faktiska faststéllelser avseende detta problem och dra de nédvandiga slutsatserna. Darvid ska den beakta att de
hédr omtvistade digitala frekvenserna fran den forsta gruppen endast har i syfte att bibehdlla och inte exempelvis bygga ut eller grundlaggande
forbdttra det hittillsvarande tv-utbudet (med undantag for den forbéttring som redan kan folja av omstéllningen till digital 6verféring).

48 Se dven dom av den 23 april 2015, kommissionen/Bulgarien (C-376/13, EU:C:2015:266, punkt 69).
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69. Om de bada overlédgset storsta foretagen som ér verksamma pa den italienska tv-marknaden — Rai
och Mediaset — har tilldelats fler digitala multiplexrar 4n vad som dr nodvandigt for att bibehalla deras
dittillsvarande analoga tv-program, sa kan en saddan for stor tilldelning medfora en koncentration av
frekvenser till de bada ledande foretagen pa marknaden och stirka deras redan betydande
konkurrensposition ytterligare jamfért med deras mindre konkurrenter,” vilket tenderar till att
inskranka konsumenternas valmojligheter och i slutdnden dven forsvaga mediemangfalden.

70. Det skulle innebéra en sirskilt allvarlig snedvridning av konkurrensen om den av Consiglio di Stato
uttryckligen angivna utgdngspunkten i begiran om forhandsavgorande skulle visa sig vara sann, enligt
vilken dven tva tv-kanaler som drivits lagstridigt — "RAI 3” och "Rete 4” — beaktades till forman for
Rai och Mediaset vid omvandlingen av de analoga tv-frekvenser till digitala.*® I s& fall skulle RAI och
Mediaset i egenskap av de bada ledande foretagen pa den italienska marknaden i slutdnden ha erhallit
ett sdrskilt formanligt omvandlingsforhallande pa 66,67 procent (tva digitala multiplexrar for tre
analoga tv-kanaler var) tack vare ett rattsstridigt tillvigagangssdatt. Ett sddant forspring som i
slutinden endast baseras pa att en lagstridig situation befdasts, ska emellertid anses
konkurrensbegransande.

71. Savél en eventuellt for stor tilldelning av digitala frekvenser till Rai och Mediaset som ett mojligt
beaktande av tv-kanaler som drivits lagstridigt vid omvandlingen av analoga frekvenser till digitala,
strider diametralt mot det av unionslagstiftaren foreskrivna syftet att framja konkurrensen inom
omradet for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster = och  stérka
mediemangfalden.

72. Under dessa omstindigheter kan sdkerstillandet av ett kontinuerligt tv-utbud inte utgora en
rattfardigandegrund for skillnaden i behandling mellan Rai och Mediaset & ena sidan och Persidera a
andra sidan.

ii) Bevarandet av frekvensernas odelbarhet

73. Vad giller frekvensernas odelbarhet, utgor detta ett tvingande forhallande som enligt sakens natur
aven kunde och maste beaktas nédr det gamla systemet med analoga sandningsfrekvenser 6vergick i det
nya systemet med digitala frekvenser. I slutinden &r undvikandet av brakdelar vid tilldelningen av
frekvenser en delaspekt av den effektiva forvaltningen och anvindningen av tv-frekvenser, vilken
medlemsstaterna enligt artikel 8.2 d och artikel 9.1 och 9.4 andra stycket c i direktiv 2002/21 samt
enligt artikel 5.2 forsta stycket, 5.5 och 5.6 forsta meningen i direktiv 2002/20 ar skyldiga att
efterstrdava och sdkerstalla.

74. Syftet med tilldelningen av en tredje digital multiplexer till Rai och Mediaset var att fordela de atta
multiplexrar som stod till forfogande i den forsta gruppen pé alla berittigade nétoperatorer, med
beaktande av deras odelbarhet och utan att det uppkom bréakdelar.

75. Ndamnda tilldelning av en tredje digital multiplexer var till Rai och Mediaset var emellertid inte den
enda modjligheten att bevara frekvenserna odelbarhet. Tvartom hade detta dven kunnat astadkommas
genom andra tillvigagangssitt med mindre negativa effekter pa konkurrensen.

49 Se dven dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, punkterna 98 och 99), i vilken EU-domstolen framhaller att
atgdrder som medfor att nationella marknadsstrukturer befésts samt skyddar de nationella operatorers stillning som redan ar aktiva pa naimnda
marknad inte ar forenliga med direktiven i det nya gemensamma regelverket.

50 Det ankommer inte pA EU-domstolen att i forfarandet for forhandsavgorande bedoma huruvida tv-kanalerna "RAI 3” och "Rete 4” faktiskt drevs
eller drivs lagstridigt. I forevarande forfarande for forhandsavgorande ska EU-domstolen utga fran den forutsittning som Consiglio di Stato har
formulerat och ldgga den till grund for sin bedomning.
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76. Sarskilt hade de italienska myndigheterna kunnat tilldela eventuella 6verskjutande multiplexrar fran
den forsta gruppen® enligt objektiva kriterier till den eller de nitoperatorer som mest kunde behéva
dem for att stiarka konkurrensen och for att bibehalla deras befintliga analoga tv-program. Det dr inte
pé nagot sdtt utrett att detta skulle vara de bada ledande foretagen pa marknaden, Rai och Mediaset.

77. Alternativt hade de italienska myndigheterna i forekommande fall — och med férbehall for
ytterligare faststéllelser fran den hénskjutande domstolen — kunnat tilldela de o6verskjutande
multiplexrarna fran den forsta gruppen till flera ndtoperatorer for gemensam anvdndning, pé villkor
att var och en av dessa nitoperatorer far anvinda de digitala frekvenser som multiplexrarna innehéller
pa bestaimda, i forvig faststillda dagar eller pa bestimda, i forvdg faststéllda tider pa dygnet for att
sdnda sina tv-program.

78. Mot bakgrund av parternas Gverensstimmande uppgifter, enligt vilka varje digital multiplexer
medger en sidndning av flera tv-program, ska den hénskjutande domstolen dessutom préva huruvida
det inte var mojligt att anvinda en och samma multiplexer for flera tv-program fran olika operatorer.

79. Det ska i vart fall faststéllas att bevarandet av frekvensernas odelbarhet inte ér tillrackligt for att
motivera en skillnad i behandling sdsom den nu omtvistade mellan Rai och Mediaset & ena sidan och
Persidera & andra sidan.

VI. Forslag till avgorande

80. Mot bakgrund av ovanstdende resonemang foreslar jag att EU-domstolen besvarar begiran om
forhandsavgorande fran Consiglio di Stato pa foljande sitt:

Artiklarna 8 och 9 i direktiv 2002/21, artiklarna 3, 5 och 7 i direktiv 2002/20 samt artiklarna 2 och 4 i
direktiv 2002/77 utgor hinder mot en nationell metod for tilldelning av digitala tv-frekvenser som leder
till att de bada ledande foretagen pa marknaden erhaller fler digitala frekvenser &n deras mindre
konkurrenter i férhallande till det antal befintliga analoga tv-kanaler som de innehar, med mindre &n
att ett sadant tillvigagangssitt ar motiverat for att forverkliga legitima mal av allménintresse.

Till dessa legitima mal hor sdkerstidllandet av ett kontinuerligt tv-utbud och bevarandet av
tv-frekvensernas odelbarhet. En skillnad i behandling av nétoperatérer som grundas pa dessa
mal maste emellertid hélla sig strikt inom ramen for vad som &r noédvindigt — med beaktande av
konkurrensprincipen och medieméngfalden som ligger till grund for de tre direktiven — for att uppna
niamnda mal pa ett konsekvent och systematiskt sétt.

Det skulle innebéra ett sarskilt allvarligt asidosdttande av konkurrensprincipen om den nationella
metoden for att tilldela digitala tv-frekvenser medforde att de bada ledande foretagen pa marknaden

erholl fler digitala frekvenser dn deras mindre konkurrenter genom ett beaktande av analoga
tv-kanaler som dittills bedrivits lagstridigt.

51 Se ovan punkt 19 i detta forslag till avgorande.
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