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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 26 juli 2017*

"Begdran om forhandsavgorande — Elektroniska kommunikationer — Telekommunikationstjanster —
Direktiven 2002/20/EG, 2002/21/EG och 2002/77/EG — Likabehandling — Faststédllande av antalet
digitala radiofrekvenser som ska tilldelas varje operatér som redan innehar analoga radiofrekvenser —
Beaktande av analoga radiofrekvenser som anvints olagligen — Samband mellan antalet analoga
radiofrekvenser som innehas och antalet digitala radiofrekvenser som erhalls”

I mal C-112/16,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 2 juli 2015, som inkom till domstolen den
24 februari 2016, i malet

Persidera SpA

mot

Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,

Ministero dello Sviluppo economico, delle Infrastrutture e dei Trasporti,

ytterligare deltagare i riattegangen:

Radiotelevisione italiana SpA (RAI),

Reti Televisive Italiane SpA (RTI),

Elettronica Industriale SpA,

Television Broadcasting System Spa,

Premiata Ditta Borghini e Stocchetti di Torino Srl,

Rete A SpA,

Centro Europa 7 Srl,

Prima TV SpA,

Sky Italia Srl,

Elemedia SpA,

* Rattegangssprak: italienska.
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meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhdsz, C. Vajda, K. Jirimde
(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:

— Persidera SpA, genom F. Pace, L. Sabelli och B. Caravita di Toritto, avvocati,

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

— Radiotelevisione italiana SpA (RAI), genom G. de Vergottini, avvocato,

— Reti Televisive Italiane SpA (RTI), genom L. Medugno, G. Rossi, I. Perego, G. M. Roberti och
M. Serpone, avvocati,

— Elettronica Industriale SpA, genom G. Rossi och L. Medugno, avvocati,
— Sloveniens regering, genom A. Vran, i egenskap av ombud,

— 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

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF, av
artiklarna 3, 5 och 7 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om
auktorisation for elektroniska kommunikationsnédt och kommunikationstjinster (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 artikel 9 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk
for elektroniska kommunikationsnidt och kommunikationstjanster (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 kommunikationsnidt och kommunikationstjinster (EGT L 249, 2002, s. 21) (nedan kallat
konkurrensdirektivet) samt av icke-diskrimineringsprincipen, insynsprincipen, principen om fri
konkurrens, proportionalitetsprincipen, effektivitetsprincipen och principen om informationsmangfald.
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Begidran har framstillts i ett mal mellan, & ena sidan, Persidera SpA och, & andra sidan, Autorita per le
Garanzie nelle Comunicazioni (tillsynsmyndighet for kommunikation, Italien, nedan kallad AGCOM)
och Ministero dello Sviluppo Economico, delle Infrastrutture e dei Trasporti (ministeriet for
ekonomisk utveckling, infrastruktur och transport, Italien). Mélet ror tilldelning av nyttjanderétter till
radiofrekvenser for digital markbunden tv.

Tillimpliga bestimmelser

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

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 faststills i detta
direktiv och i sdrdirektiven”. Det foljer av artikel 2 led | att auktorisationsdirektivet aterfinns bland
”sardirektiven”

I artikel 8.1 forsta stycket och 8.4 b i direktivet foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall sdkerstélla att de nationella regleringsmyndigheterna, i samband med att de
fullgér de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv och i sérdirektiven, vidtar alla rimliga dtgérder
for att uppnd de mal som framgar av punkterna 2, 3 och 4. Atgdrderna skall sta i proportion till dessa
mal.

4. De nationella regleringsmyndigheterna ska frimja de intressen som medborgarna i Europeiska
unionen har, genom att bland annat

b) Uppna en hog konsumentskyddsniva.

»

Artikel 9.1 och 9.2 i direktivet 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 kommunikationstjanster inom sitt territorium i enlighet med artiklarna 8 och 8a. De ska
sikerstdlla att spektrumallokering for elektroniska kommunikationstjénster och utfirdande av allmidn
auktorisation eller individuella nyttjanderétter till sddana radiofrekvenser som utfors av behoriga
nationella myndigheter grundas pa objektiva, Oppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella kriterier.

Vid tillampningen av denna artikel ska medlemsstaterna respektera relevanta internationella avtal,

inbegripet Internationella telekommunikationsunionens (ITU) radioreglemente, och far ta hédnsyn till
allménintresset.
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2. Medlemsstaterna ska verka for en harmonisering av anvidndningen av radiofrekvenser inom
[unionen], i linje med behovet av en dndamalsenlig och effektiv anvindning och for att uppna
konsumentfordelar som stordriftsfordelar och samverkansformaga mellan tjédnster. Medlemsstaterna
ska i detta sammanhang agera i enlighet med artikel 8a i detta direktiv och beslut nr 676/2002/EG
(radiospektrumbeslutet).”

Auktorisationsdirektivet
Artikel 3 i auktorisationsdirektivet har foljande lydelse:

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

2. Tillhandahallande av elektroniska kommunikationsnit eller tillhandahallande av elektroniska
kommunikationstjdnster far, utan att det paverkar tillimpningen av de sdrskilda skyldigheter som
anges i artikel 6.2 eller nyttjanderétten enligt artikel 5, endast underkastas allmin auktorisation. Det
far krévas att det berorda foretaget skall gora en anmaélan, men inte att det skall ha erhéllit ett
uttryckligt beslut eller ndgon annan administrativ handling fran den nationella regleringsmyndigheten,
innan det borjar utéva de rittigheter 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 stérning,
— sdkerstilla tjansternas tekniska kvalitet,
— garantera en effektiv spektrumanvéndning, eller

— uppfylla andra mal av allmédnt intresse som medlemsstaterna faststdllt i enlighet med
[union]slagstiftningen.

2. Om individuella rattigheter maste beviljas for nyttjandet av radiofrekvenser och nummer ska
medlemsstaterna pa begdran bevilja foretag sddana réttigheter for tillhandahallandet av nit 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 hér direktivet eller andra bestimmelser
som ska sékerstilla att dessa resurser anvinds pa ett effektivt sétt i enlighet med [ramdirektivet].

Utan att det paverkar de sérskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att bevilja
nyttjanderdtter till radiofrekvenser for leverantorer av innehall i radio- och tv-sindningar for att verka
for de mal som avser allminintressena 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
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tillampas om det krdvs att man beviljar leverantérerna av innehallstjanster for radio- eller tv-siandning
individuella nyttjanderétter till radiofrekvenser for att uppna ett mal av allmént intresse som
medlemsstaterna faststillt i enlighet med [union]slagstiftningen.

5. Medlemsstaterna far inte begransa antalet nyttjanderitter som ska beviljas annat dn nir detta &r
nodvéndigt for att garantera en effektiv anvindning av radiofrekvenser i enlighet med artikel 7.

6. De behoriga nationella myndigheterna ska sékerstélla att radiofrekvenserna anvinds effektivt i
enlighet med artiklarna 8.2 och 9.2 i [ramdirektivet]. De ska sidkerstélla att konkurrensen inte
snedvrids av nagon oOverlételse eller ackumulering av nyttjanderitter till radiofrekvenser. For detta
dndamal far medlemsstaterna vidta lampliga atgiarder, som t.ex. att minska, aterkalla eller tvinga fram
en forsdljning av en nyttjanderitt for radiofrekvenser.”

I artikel 7 i auktorisationsdirektivet, under rubriken ”Forfarande for att begrdnsa det antal
nyttjanderitter som skall beviljas till radiofrekvenser”, foreskrivs féljande:

”1. Om en medlemsstat 6verviger huruvida den ska begrénsa det antal nyttjanderdtter som ska beviljas
till radiofrekvenser eller huruvida den ska forldnga befintliga réttigheters giltighet pa annat sitt &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 underlatta
utvecklingen av konkurrens,

3. Om beviljandet av nyttjanderétter till radiofrekvenser maste begransas ska medlemsstaterna bevilja
sadana rattigheter 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.”

Konkurrensdirektivet

I artikel 2 i konkurrensdirektivet, under rubriken "Exklusiva och sérskilda réttigheter for elektroniska
kommunikationsnét och elektroniska kommunikationstjanster”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna far inte bevilja eller bibehalla exklusiva eller sérskilda réttigheter for uppréttande
och/eller tillhandahallande av elektroniska kommunikationsnit eller for tillhandahéllande av
elektroniska kommunikationstjénster som ar tillgangliga for allménheten.

2. Medlemsstaterna skall vidta alla nodviandiga atgdrder for att sikerstdlla att alla foretag har rétt att
tillhandahalla elektroniska kommunikationstjanster samt att uppritta, utvidga eller tillhandahalla
elektroniska kommunikationsnit.

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

»
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I artikel 4 i direktivet, som handlar om rétten att nyttja frekvenser, anges foljande:

"Utan att det paverkar de sirskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att
bevilja tillhandahallare av innehallstjanster for radio- och TV-sdndningar rétt att nyttja radiofrekvenser
i syfte att fullfélja allménna intressemal i enlighet med [union]slagstiftningen géller foljande:

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

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

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det nationella malet ror tilldelning av radiofrekvenser for digital markbunden tv, varvid
radiofrekvenserna tilldelats operatdrer som redan innehade radiofrekvenser for analog séndning och
som drev analoga kanaler. Kédnnetecknande for den digitala tekniken &r att den é&r effektivare én den
analoga, vilket innebdr att det med hjélp av den digitala tekniken — till skillnad fran den analoga — &ar
mojligt att samtidigt sdnda flera program pa en och samma radiofrekvens. De pa detta sdtta frigjorda
radiofrekvenserna utgor den sa kallade digitala utdelningen.

Overgangen fran analog till digital television (nedan kallad den digitala 6vergangen) pabérjades i Italien
samtidigt som ett fordragsbrottsforfarande pégick mot Italien, vilket hade inletts ar 2006. Detta
forfarande gillde fragan huruvida de italienska reglerna om forvaltning av tv-frekvenser, om digital
overgang 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 sinde program analogt som fick tilltrdde till marknaden for
digital radio och tv — medforde att dessa operatorer inte var utsatta for konkurrens pa ndmnda
marknad. Den italienska regeringen vidtog flera atgdrder 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 n. 88 (lag nr 88) av den 7 juli 2009. I detta beslut
faststillde AGCOM kriterierna for digitaliseringen av markbundna nit for tv.

I beslutet angavs att 21 nationella multiplexrar skulle tilldelas, vilka gor det mojligt att samla olika
signaler i ett gemensamt uppgiftsflode och att ombesorja flera tjanster for digital, markbunden tv
samtidigt. Vid fordelningen av dessa multiplexrar mellan nya operatorer, de som hade skapat digitala
nidt 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 4n fem
nationella multiplexrar efter urvalsforfarandet.

Det ar endast en av dessa tre grupper som ar foremal for tvisten i det nationella malet. Denna grupp
bestar av atta multiplexrar som avsetts for omvandling till digitala nét fran befintliga, analoga kanaler.
Med beaktande av antalet tillgdngliga digitala radiofrekvenser, som understeg dessa kanalers antal,
anvinde man sig i beslut 181/09/CONS av ett omvandlingskriterium som kallades
"skalighetskriterium”, vilket grundade sig pa att de analoga programmen dven fortsittningsvis skulle
kunna sidndas. Vidare foreskrevs det att varje operator som redan var verksam pa den analoga
marknaden skulle fa atminstone en multiplexer. Mot denna bakgrund erholl operatorer med ett nét tre
multiplexrar. De operatorer som hade flera nit fick fem multiplexrar. Radiotelevisione italiana SpA
(RAI) och Mediaset, som var och en drev tre analoga kanaler, fick tvd multiplexrar, medan Telecom
Italia Media Broadcasting, som drev tva analoga kanaler, fick en multiplexer.
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Telecom Italia Media Broadcasting overklagade till Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(Regional forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien), med yrkande om upphdvande av tilldelningsbesluten
betriffande sistndmnda multiplexrar och av de beslut som utgjorde dessa besluts rittsliga grund.
Bolaget yrkade att det skulle faststdllas att bolaget skulle tilldelas ytterligare en multiplexer samt att
behoriga myndigheter antingen skulle forelaggas att ge bolaget multiplexern eller forpliktas att till
bolaget utge skadestand.

Ritten ogillade Telecom Italia Media Broadcastings overklagande genom dom nr 1398/2014, varpa
bolaget overklagade till den hénskjutande domstolen.

Under réttegangen bytte Telecom Italia Media Broadcasting firma till Persidera, efter det att Rete A
Spa gjort ett kapitaltillskott. Sistndmnda bolag innehade nyttjanderitter till tva nationella multiplexrar.
Till f6ljd av denna transaktion innehade Persidera fem nationella multiplexrar. Pa s& sédtt kom bolaget
upp till hogsta tilldtna troskelvirde (se punkt 15 ovan).

Vid den hénskjutande domstolen har Persidera sirskilt bestritt det kriterium som tillimpats vid
omvandlingen fran befintliga analoga kanaler till digitala nét. Bolaget har aberopat flera
unionsbestammelser och gjort géllande att likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen har
asidosatts. Bolaget har anfort att man gentemot bolaget har tillimpat en omvandlingsfaktor pa
50 procent, det vill sdga att en analog kanal av tvd har omvandlats till digitalt ndt, medan man
gentemot RAI och Mediaset tillimpat en omvandlingsfaktor pa 66 procent, det vill siga att tva
analoga kanaler av tre omvandlats till digitalt ndt. Bolaget har &ven kritiserat att man vid
omvandlingen beaktat kanaler som dessa bada bolag har drivit olagligen.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) att
vilandeforklara mélet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Utgoér unionsritten, och i synnerhet artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF, artikel 9 i
[ramdirektivet], artiklarna 3, 5 och 7 i [auktorisationsdirektivet] och artiklarna 2 och 4 i
[konkurrensdirektivet], samt principerna om icke-diskriminering, Oppenhet, fri konkurrens,
proportionalitet, effektivitet och mangfald bland informationskéllor, hinder foér en nationell
bestimmelse som vid faststillandet av antalet digitala ndt som skulle tilldelas operatorer i
samband med Overgangen fran analoga nét i lika hog grad beaktade dels analoga nit som drevs
helt lagligt, dels analoga nét som tidigare antingen drevs i strid med de grénser for koncentration
som foreskrivs i nationella bestimmelser, vilka redan har varit foremal for kritik frén
EU-domstolen och kommissionen, eller under alla omstédndigheter drevs utan koncession?

2) Utgor unionsritten, och i synnerhet artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF, artikel 9 i
[ramdirektivet], artiklarna 3, 5 och 7 i [auktorisationsdirektivet] och artiklarna 2 och 4 i
[konkurrensdirektivet] samt principerna om icke-diskriminering, Oppenhet, fri konkurrens,
proportionalitet, effektivitet och mangfald bland informationskéllor, hinder foér en nationell
bestimmelse som vid faststdllandet av antalet digitala ndt som skulle tilldelas operatorer i
samband med 6vergangen fran analoga nit beaktade samtliga analoga nit som drevs fram till den
tidpunkten — dven de som antingen drevs i strid med de granser for koncentration som foreskrivs
i nationella bestammelser, vilka redan har varit foremal for kritik fran EU-domstolen och
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 nét
som vederborande drev med hjdlp av analog teknik och ifrdgavarande minskning dessutom éar
proportionellt sett storre én den minskning som har berort konkurrenterna?”
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Provning av tolkningsfragorna

Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

Den italienska regeringen har for det forsta gjort géllande att begdran om férhandsavgorande avser ett
hypotetiskt problem som inte &r avgorande for utgangen i det nationella malet. Syftet med talan vid
den nationella domstolen ar némligen att klagandebolaget ska tilldelas ytterligare en multiplexer.
Persidera har emellertid natt upp till hogsta tillatna troskelvirde pa fem multiplexrar.

EU-domstolen erinrar om att det inom ramen for det samarbete mellan EU-domstolen och de
nationella domstolarna som har inforts genom artikel 267 FEUF uteslutande ankommer pa den
nationella domstolen, vid vilken malet anhédngiggjorts och vilken har ansvaret for det rittsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omsténdigheterna i malet bedoma savdl om ett
forhandsavgorande ar nodvandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stalls till
EU-domstolen. EU-domstolen dr foljaktligen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér
de fragor som stéllts av den nationella domstolen avser tolkningen av unionsritten (dom av den
6 september 2016, Petruhhin, C-182/15, EU:C:2016:630, punkt 19 och dir angiven réttspraxis).

Nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsrétten presumeras foljaktligen vara relevanta.
Dessa fragor stdlls mot bakgrund av den beskrivning av omstdndigheterna i malet och tillaimplig
lagstiftning som den nationella domstolen pa eget ansvar har lamnat och vars riktighet det inte
ankommer pa EU-domstolen att prova. En begéiran fran en nationell domstol kan dessutom bara
avvisas da det dr uppenbart att den begirda tolkningen av unionsritten inte har ndgot samband med
de verkliga omsténdigheterna eller saken i det nationella malet eller d& fragorna &r hypotetiska eller
EU-domstolen inte har tillgdng till sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstandigheterna
som dr nodvéindiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till den (dom av den
14 april 2016, Polkomtel, C-397/14, EU:C:2016:256, punkt 37 och dér angiven rittspraxis, och dom av
den 13 oktober 2016, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej och Petrotel, C-231/15,
EU:C:2016:769, punkt 16).

Det framgar av begidran om forhandsavgorande att syftet med Persideras talan inte bara &r att bolaget
ska fa sig tilldelat ytterligare en multiplexer, utan &ven att bolaget ska fa skadestand. Persidera har i
sin talan gjort gillande att de regler som tillimpades vid omvandlingen frdn analoga kanaler till
digitala nét inte ar forenliga med unionsrétten, och syftet med tolkningsfragorna ar just att den
hanskjutande domstolen ska kunna préva sporsmélet om reglernas forenlighet med unionsratten samt
det framstéllda skadestandsyrkandet. Mot denna bakgrund framstar det inte som uppenbart att tvisten
i det nationella mélet dr hypotetisk.

Den italienska regeringen och Reti Televisive Italiane SpA har for det andra framfort att EU-domstolen
inte har tillgang till de uppgifter om de faktiska eller réttsliga omstédndigheterna som &r nédvéndiga for
att kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som stallts.

Det ska erinras om att det krévs att den nationella domstolen noggrant iakttar kraven avseende
innehallet i en begidran om forhandsavgorande vilka uttryckligen anges i artikel 94 i EU-domstolens
rattegangsregler, vilka den nationella domstolen forviantas kénna till, eftersom det dr nodvéindigt att
komma fram till en tolkning av unionsritten som dr anvéindbar fér 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 rittspraxis, och dom av den 27 oktober 2016, Audace m.fl., C-114/15,
EU:C:2016:813, punkt 35).
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Sasom foreskrivs i artikel 94 c i réttegdngsreglerna ska begiran om forhandsavgorande innehélla en
redogorelse for de skdl som fatt den hinskjutande domstolen att undra o6ver 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 tillamplig i det
nationella malet.

Sasom foreskrivs i artikel 94 a i rittegangsreglerna ska begdran om forhandsavgorande i vart fall
innehalla en redogorelse for de faktauppgifter som ligger till grund for fragorna. Enligt EU-domstolens
praxis dr detta krav av sérskild betydelse pa konkurrensomradet, vilket kidnnetecknas av komplicerade
faktiska och rittsliga forhallanden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 31 januari 2008,
Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, punkt 58 och dér angiven réttspraxis, och beslut av den
12 december 2013, Umbra Packaging, C-355/13, ej publicerat, EU:C:2013:867, punkt 23 och dir
angiven réttspraxis).

Vad giller forevarande mal, konstaterar EU-domstolen att begdran om forhandsavgorande inte
innehaller nadgon forklaring till varfor artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF skulle vara relevanta for
det nationella malet.

Det framgar av de uppgifter som tillstallts EU-domstolen att det nationella malet kdnnetecknas av en
situation som i alla avseenden dr begrdnsad till italienska staten. I en sadan situation ar artikel 56
FEUF emellertid inte tillaimplig (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 november 2016,
Ullens de Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 47 och dar angiven réttspraxis).

Vidare innehaller begidran om forhandsavgorande inte nagon uppgift om de faktiska eller réttsliga
omstdndigheterna som gor det mojligt att prova huruvida och i vilken utstrackning nagon av de i det
nationella malet aktuella operatorer som driver analoga kanaler kan anses utgora ett foretag i den
mening som avses i artikel 106 FEUF, samt huruvida och i vilken utstrackning den i malet aktuella
nationella lagstiftningen — som tillimpats vid den digitala dvergdngen — kan anses ge ett sadant
foretag sarskilda rattigheter pa sétt som strider mot artiklarna 101 och 102 FEUF.

Vidare utgér tolkningsfragorna fran den faktiska premissen att vissa analoga kanaler som beaktats vid
omvandlingen har drivits pa ett oegentligt eller rattsvidrigt sitt, det vill sdga i strid med
troskelvirdena for koncentrationer eller utan att koncession meddelats. Den hénskjutande domstolen
har inte pa nagot sitt lamnat nagra preciseringar vad géller denna premiss, vilken for ovrigt bestritts
av bade den italienska regeringen, Reti Televisive Italiane och RAL

Sasom angetts i réttspraxis (se punkt 24 ovan) ankommer det emellertid inte pa EU-domstolen att
prova riktigheten av de sakomsténdigheter som den hinskjutande domstolen beskrivit. Utover detta
papekar EU-domstolen édven att foremalet for tolkningsfragorna inte ar att fa klarhet i om de aktuella
analoga kanalerna har drivits pa ett lagenligt sétt utifran NGR. Tolkningsfragorna har namligen stillts
for att fa klarhet i om de analoga kanaler som péstas ha drivits olagligen kan beaktas pa samma sitt
som kanaler som drivits lagligen, vid omvandlingen fran analoga kanaler till digitala nét. Sdsom dven
slagits fast av generaladvokaten i punkterna 37—-40 i forslaget till avgorande, kan EU-domstolen lamna
ett anvindbart svar till den hénskjutande domstolen utifran de uppgifter som lédmnats av den
hanskjutande domstolen och utifrain den faktiska premissen — vilken i forekommande fall kan
vederldggas enbart av den hdnskjutande domstolen — att analoga kanaler har drivits pa ett oegentligt
eller rattsvidrigt sitt utifran nationell ratt och/eller utifran bestimmelserna i NGR.

Mot denna bakgrund finner EU-domstolen att tolkningsfragorna ska avvisas i de delar som avser
tolkningen av artiklarna 56, 101, 102 och 106 FEUF.
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Provning i sak

EU-domstolen kommer att prova tolkningsfragorna tillsammans. Den hdnskjutande domstolen har
stillt 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 — samt
icke-diskrimineringsprincipen och proportionalitetsprincipen ska tolkas sa, att de utgor hinder for en
nationell bestammelse som — vid omvandlingen fran befintliga analoga kanaler till digitala ndt —
beaktar analoga kanaler som drivs olagligen och analoga kanaler som drivs lagligen och som — i det
att samma omvandlingskriterier tillimpas pa dem — medfor en proportionellt sett storre minskning av
antalet digitala nit som tilldelas i forhallande till antalet analoga kanaler som drivs, till forfang for en
operator jamfort med dennes konkurrenter.

EU-domstolen erinrar inledningsvis om foljande: Enligt artikel 8 i ramdirektivet ska medlemsstaterna
sakerstélla att de nationella regleringsmyndigheterna vidtar alla rimliga atgdrder for att fréamja
konkurrens vid tillhandahallandet av elektroniska kommunikationstjanster, och darvid sédkerstilla att
det inte uppstidr 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
fullgor 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
kommunikationstjénster, 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, oppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella urvalskriterier.
Sistndmnda villkor innebar att kriterierna ska vara dgnade att uppna det efterstrdvade maélet och att de
inte gér utover vad som ar nodvéindigt for att uppnad 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).

Sasom dven generaladvokaten papekat i punkt 47 i forslaget till avgorande, anger EU-domstolen att
dessa kriterier inte bara ska beaktas vid den forsta tilldelningen av radiofrekvenser, utan éven vid varje
ytterligare radiofrekvenstilldelning, vid varje fornyelse eller — som i det nationella malet — vid
radiofrekvensomvandling i samband med den digitala 6vergangen.

Slutligen framgar det av artikel 5.6 i auktorisationsdirektivet att de nationella regleringsmyndigheterna
ska sidkerstilla att konkurrensen inte snedvrids av, bland annat, ackumulering av nyttjanderitter till
radiofrekvenser.

Det framgar av dessa bestimmelser att syftet med NGR bland annat &r att sékerstélla och framja en
effektiv och icke snedvriden konkurrens, med iakttagande av sirskilt likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen.

Det har redan slagits fast att bestaimmelserna i NGR — déribland artikel 9.1 i ramdirektivet, artikel 5.1 i

auktorisationsdirektivet och artikel 4 led 1 i konkurrensdirektivet — utgér hinder for nationella atgarder
som leder till att de nationella marknadsstrukturerna befdsts samt till att skydda de nationella
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operatorers stidllning som redan &r aktiva pa nimnda marknad genom att nya operatorer forhindras
marknadstilltrdde eller genom att marknadstilltradet begriansas, om inte dessa dtgirder kan anses vara
motiverade av mal som avser allménintresset och anses ha utformats pa grundval av objektiva, 6ppet
redovisade, icke-diskriminerande och proportionella kriterier (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 31 januari 2008, Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, punkterna 95-107).

Det skulle @ven strida mot bestimmelserna i NGR om man till fordel for en operatér som redan fanns
pa marknaden beholl eller till och med forstirkte en otillborlig konkurrensfordel, varvid denna fordel
erhallits i strid med laga krav och kan anses strida mot syftet att ha en effektiv och ej snedvridden
konkurrens, samtidigt som nya operatorer hindras tilltrdde till marknaden eller endast far begrénsat
tilltrade.

Sasom dven generaladvokaten angett i punkt 70 i forslaget till avgorande, finner EU-domstolen saledes
att bestimmelserna i NGR utgor hinder for att man vid den digitala omvandlingen beaktar analoga
kanaler som drivits olagligen; om man beaktade sadana kanaler skulle det niamligen innebéra att den
otillborliga konkurrensfordelen forlingdes eller till och med forstéarktes.

For att ge den hénskjutande domstolen ett anvindbart svar, och for det fall att den hdnskjutande
domstolen kommer att finna att samtliga aktuella kanaler har drivits lagligen, erinrar EU-domstolen
om foljande: Den allmdnna likabehandlingsprincipen utgoér en allmén princip i unionsratten och den
innebér att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika,
savida det inte finns sakliga skl for en sadan behandling (se dom av den 16 december 2008, Arcelor
Atlantique et Lorraine m.fl., C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23 och dér angiven rattspraxis). Fragan
huruvida situationer dr att anse som lika ska bland annat bedomas utifran foremalet for och syftet
med den aktuella atgédrden. Vidare ska man beakta principerna och syftena pa det omrade dar
atgirden 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 rittspraxis).

For det forsta papekar EU-domstolen — precis som generaladvokaten i punkt 53 i hennes forslag till
avgorande — att operatorer som Persidera, RAI och Mediaset, vilka drivit analoga kanaler i Italien, i
princip befinner sig i samma situation nir det giller omvandlingen av dessa kanaler till digitala nét i
samband med den digitala 6vergangen.

For det andra framgéar det av utredningen i malet att de analoga kanaler som drivits av dessa tre
operatorer med flera ndt har omvandlats till digitala nat med tillimpning av det omvandlingskriterium
som kallas "skalighetskriteriet” (se punkt 16 ovan). Det framgar av begiran om férhandsavgorande att
det antal kanaler som drivits av varje operator har omvandlats till lika ménga digitala nét efter det att
en kanal subtraherats. Persidera — som drev tva analoga kanaler — fick foljaktligen ett digitalt nét,
medan RAI och Mediaset — som var och en drev tre analoga kanaler — fick tva digitala néit var. Med
andra ord innebdr detta att man gentemot RAI och Mediaset tillimpade en omvandlingskvot pa
66,67 procent (de fick var och en tva digitala ndt for tre analoga kanaler), medan man gentemot
Persidera tillimpade en omvandlingskvot pa endast 50 procent (Persidera fick ett digitalt nét for sina
tva analoga kanaler). Den omstidndigheten att man gentemot alla gjorde samma avdrag med en analog
kanal i samband med den digitala Overgangen har séledes resulterat i divergerande
omvandlingskriterier, vilket paverkat Persidera i storre utstrackning dn RAI och Mediaset.

EU-domstolen finner mot denna bakgrund — i likhet med vad som angavs av generaladvokaten i
punkterna 54-57 i forslaget till avgorande — att en sadan nationell bestimmelse som den som ér
aktuell i det nationella malet ska anses innebéra att konkurrerande operatorer behandlats olika, trots
att de befinner sig i samma situation.
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For det tredje framgar det av de yttranden som getts in till EU-domstolen att det omvandlingskriterium
som kallas “skélighetskriteriet” motiverats av att det var nodvéandigt att sékerstdlla ett kontinuerligt
utbud av tv-program. Vidare har det gjorts gillande att det dr materiella begransningar, sasom att det
tekniskt sett ar omojligt att dela radiofrekvenser, som utgor skilet till att operatorerna behandlats
olika.

EU-domstolen finner i denna del — i likhet med generaladvokaten i punkt 64 i forslaget till avgérande
— att ett kontinuerligt utbud av tv-program utgér en del konsumentskyddet; konsumentskyddet ingar
for ovrigt uttryckligen bland de malséttningar som avses i artikel 8.4 i ramdirektivet. De nationella
regleringsmyndigheterna far saledes, i samband med omvandlingen av befintliga analoga kanaler till
digitala ndt, beakta malsattningen att sakerstélla ett kontinuerligt utbud av tv-program, samtidigt som
de ser till att samtliga i artikel 8 i ramdirektivet foreskrivna malsdttningar beaktas vid omvandlingen
och att det i artikel 9.1 i ramdirektivet angivna behovet av effektiv forvaltning av radiofrekvenser
tillgodoses.

Visserligen dr det si, att omvandlingen av befintliga analoga kanaler till digitala ndt ar dgnad att
sakerstdlla ett kontinuerligt utbud av de tv-program som fram till dess sdnts med hjilp av analog
teknik.

En étgird som innebdr att de operatérer som redan dr nédrvarande pa marknaden tilldelas fler digitala
radiofrekvenser dn vad de behover for att sikerstilla ett kontinuerligt utbud av sina tv-program, gar
emellertid utover vad som ar nodvandigt for att uppna ndmnda malséttning och atgérden ar darfor att
anse som oproportionerlig.

De nationella regleringsmyndigheterna ska, vid omvandlingen av befintliga analoga kanaler till digitala
ndt, beakta de materiella begransningar som beror pa att det tekniskt sett &r omdjligt att dela de
aktuella radiofrekvenserna. Malsittningen att frimja en effektiv anvindning och en effektiv férvaltning
av radiofrekvenser — sasom foreskrivs bland annat i artikel 8.2 d i ramdirektivet — kan i en sadan
situation, for att forhindra resultat i form av brutna tal, motivera att operatorer tilldelas fler eller firre
digitala ndt i forhallande till det antal analoga kanaler som de drivit.

Det framgar av utredningen i maélet att det med en digital multiplexer ar mojligt att sinda fem eller
upp till sex kanaler med samma séndningskvalitet som vid analog Overforing eller att sidnda tre
digitala kanaler med HD-kvalitet (High definition), det vill siga med en mer avancerad teknologi.
Sasom angetts av generaladvokaten i punkt 67 i forslaget till avgorande framgar det saledes — vilket
ska provas av den hénskjutande domstolen — att en enda multiplexer hade réackt for att operatorer
som RAI och Mediaset skulle kunna sdkerstilla ett kontinuerligt utbud av deras tre analoga kanaler
med jamforbar kvalitet, och att tilldelningen av en andra multiplexer gick utéver vad som var
nodvandigt i detta avseende. Sasom foljer av punkt 79 i forslaget till avgorande framgar det inte att
bevarandet av radiofrekvensernas odelbarhet motiverar den skillnad i behandling som ar aktuell i det
nationella malet, vilket det ankommer p& den hédnskjutande domstolen att prova.

Mot denna bakgrund ska tolkningsfragorna besvaras enligt foljande.

— Artikel 9 i ramdirektivet, artiklarna 3, 5 och 7 i auktorisationsdirektivet och artiklarna 2 och 4 i
konkurrensdirektivet ska tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell bestimmelse som — vid
omvandlingen fran befintliga analoga kanaler till digitala ndt — beaktar analoga kanaler som drivs
olagligen, da bestimmelsen innebér att en otillborlig konkurrensfordel forldngs eller till och med
forstarks.

— Icke-diskrimineringsprincipen och proportionalitetsprincipen ska tolkas sa, att de utgor hinder for
en nationell bestimmelse som — med tillimpning av samma omvandlingskriterium — medfér en
proportionellt sett storre minskning av det antal digitala nat som tilldelas i forhallande till det
antal analoga kanaler som drivits till forfang for en operatdr jamfort med dennes konkurrenter,
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med mindre dn att det finns sakliga skdl for bestimmelsen och att den ar proportionerlig i
forhallande till dndamalet med bestammelsen. Ett kontinuerligt utbud av tv-program utgor ett
legitimt dndamal som kan motivera en sadan skillnad i behandling. En bestimmelse som innebar
att de operatorer som redan dr ndrvarande pa marknaden tilldelas fler digitala radiofrekvenser dn
vad de behover for att sakerstilla ett kontinuerligt utbud av sina tv-program, gar emellertid utéver
vad som &dr nodvandigt for att uppna nimnda dndamal och bestimmelsen dr d& att anse som
oproportionerlig.

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
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 9 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjinster
(ramdirektiv), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av
den 25 november 2009, artiklarna 3, 5 och 7 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska
kommunikationsnit 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
kommunikationstjianster ska tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell bestimmelse som
— vid omvandlingen fran befintliga analoga kanaler till digitala nit — beaktar analoga
kanaler som drivs olagligen, da bestimmelsen innebidr att en otillborlig konkurrensfordel
forlangs eller till och med forstirks.

2) Icke-diskrimineringsprincipen och proportionalitetsprincipen ska tolkas si, att de utgor
hinder for en nationell bestimmelse som - med tillimpning av samma
omvandlingskriterium — medfor en proportionellt sett storre minskning av det antal digitala
nit som tilldelas i forhallande till det antal analoga kanaler som drivits till forfang for en
operator jamfort med dennes konkurrenter, med mindre dn att det finns sakliga skil for
bestimmelsen och att den dr proportionerlig i forhallande till indamalet med bestaimmelsen.
Ett kontinuerligt utbud av tv-program utgor ett legitimt dndamal som kan motivera en sadan
skillnad i behandling. En bestimmelse som innebidr att de operatorer som redan ir
niarvarande pa marknaden tilldelas fler digitala radiofrekvenser dn vad de behdver for att
sikerstilla ett kontinuerligt utbud av sina tv-program, gar emellertid utéver vad som éar
nodvindigt for att uppna ndmnda dndamal och bestimmelsen ar da att anse som
oproportionerlig.

Underskrifter
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