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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
av den 13 juli 2023

Mal C-255/21

Reti Televisive Italiane SpA (RTI)
mot
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,
ytterligare deltagare i rittegangen:
Elemedia SpA,
Radio Dimensione Suono SpA,
RTL 102, 5 Hit Radio s.r.1.

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

"Begdran om forhandsavgorande — Audiovisuella medietjanster — Direktiv 2010/13/EU —
Tv-reklam — Artikel 23 — Grénser for reklamtid — Undantag for programforetagets
meddelanden som ror dess egna program — Reklam for en radiostation som tillhor
samma mediegrupp”

I. Inledning

1. Kan ett programforetags reklam for en radiostation som tillhor samma mediegrupp utgora
"programforetagets meddelande som ror dess egna program” i den mening som avses i
artikel 23.2 i direktiv 2010/13/EU om audiovisuella medietjanster? och, som sadan, undantas fran
att raknas med i den grins for tv-reklamtid som anges i detta direktiv? Det dr i huvudsak denna
fraga som EU-domstolen ska besvara inom ramen f{o6r forevarande begidran om
forhandsavgorande.

Originalsprak: tyska.

Europaparlamentets och radets direktiv av den 10 mars 2010 om samordning av vissa bestimmelser som faststélls i medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar om tillhandahallande av audiovisuella medietjanster (direktiv om audiovisuella medietjinster) (kodifierad
version) (EUT L 95, 2010, s. 1).

SV
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

2. De unionsrittsliga bestimmelserna i forevarande mal utgors av direktiv 2010/13 i dess
ursprungliga lydelse (nedan kallat direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse (1). Den hédnskjutande
domstolen vill dessutom fa klarhet i vilken betydelse direktiv (EU) 2018/1808 om éndring av
direktiv 2010/13 mot bakgrund av éndrade marknadsférhallanden?® har i férevarande fall, dven
om de dndringar som infordes i direktiv 2010/13 genom detta direktiv inte ar tillampliga i det
nationella malet (2).

1. Direktiv 2010/13

3. Skélen 5, 21-23, 25, 41, 83, 87, 96 och 97 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, har i utdrag
foljande lydelse:

”(5) De audiovisuella medietjénsterna ér i lika hog grad kulturella som ekonomiska tjanster. Deras
okande betydelse for samhélle och demokrati — sarskilt som garanter for informationsfrihet,
asiktsmangfald och mediepluralism — utbildning och kultur motiverar sérskilda regler for
dessa tjanster.

(21) I detta direktiv bor definitionen av en audiovisuell medietjéinst omfatta ... tjénster enligt
definitionen i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt och bor darfér omfatta alla
typer av ekonomisk verksamhet, dven public service-foretagens verksamhet ...

(22) I detta direktiv bor definitionen av audiovisuella medietjanster omfatta massmedier i deras
funktion att informera, underhalla och utbilda allmdnheten, och bor inbegripa audiovisuella
kommersiella meddelanden ... Definitionen bor utesluta alla tjanster vilkas huvudsakliga
syfte inte ar tillhandahallande av program, dvs. nér det audiovisuella innehallet enbart &r en
sidoeffekt av tjansten och inte dess huvudsakliga syfte. Ett exempel dr webbplatser som
innehaller audiovisuella element som endast dr av underordnad betydelse, t.ex. animerade
grafiska element, korta reklaminslag eller information om en produkt eller tjanst som inte &r
av audiovisuell art. ...

(23) I detta direktiv bor begreppet audiovisuell avse rorliga bilder med eller utan ljud, vilket
saledes innefattar filmer utan ljud men inte ljudoverforing eller radiotjdnster. ...

(25) Begreppet redaktionellt ansvar &dr grundliggande for faststillandet av vilken funktion
leverantoren av medietjanster har och darmed for definitionen av audiovisuella
medietjdnster. ...

*  Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/1808 av den 14 november 2018 om éndring av direktiv 2010/13/EU om samordning
av vissa bestimmelser som faststills i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om tillhandahéllande av audiovisuella
medietjanster (direktivet om audiovisuella medietjénster), mot bakgrund av dndrade marknadsférhéllanden (EUT L 303, 2018, s. 69).

2 ECLLI:EU:C:2023:588



FORSLAG TILL AVGORANDE av GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-255/21
ReTI TELEVISIVE ITALIANE

(41) Medlemsstaterna bor inom de omraden som samordnas genom detta direktiv kunna tillimpa
mer detaljerade eller stringare regler pa de leverantorer av audiovisuella medietjédnster som
tillhor deras jurisdiktion och dérvid se till att dessa regler 6verensstimmer med de allménna
principerna i unionsratten. ...

(83) For att sdkerstélla att konsumenternas intressen som tv-tittare ar helt och fullt skyddade ar
det visentligt att tv-reklamen underkastas vissa minimiregler och standarder och att
medlemsstaterna behaller rétten att faststilla mer detaljerade eller striktare regler och
under vissa omstindigheter kan faststdlla olika villkor for programféretag inom deras
jurisdiktion.

(87) En gréns pa 20 % tv-reklaminslag och teleshoppinginslag per timme mellan hela klockslag,
som ocksa giller under bésta sindningstid, bor foreskrivas. Begreppet tv-reklaminslag bor
avse tv-reklam enligt artikel 1.1 i, som varar hogst tolv minuter.

(96) Det dr nodvandigt att klargora att egenreklam ér en sdrskild form av reklamverksamhet, dar
programforetaget gor reklam for sina egna produkter, tjanster, program eller kanaler. I
synnerhet bor trailrar som bestér av utdrag ur program betraktas som program.

(97) Den dagliga sindningstid som programforetaget anvinder for annonsering i samband med
de egna programmen och produkter med programanknytning som har direkt koppling till
dessa, eller for meddelanden till allménheten och vélgorenhetsuppmaningar som sénds
gratis, bor inte inkluderas i den langsta sandningstid per dygn eller timme som far anvéndas
for reklam och teleshopping.”

4. Artikel 1 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, innehéller definitioner. Punkt 1 i denna
artikel har i utdrag foljande lydelse:

”1. I detta direktiv géller foljande definitioner:
a) audiovisuell medietjénst:

i) en tjanst enligt definitionen i artiklarna 56 och 57 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt som faller under det redaktionella ansvaret hos en leverantér av
medietjanster och vars huvudsakliga syfte &dr att i informations-, underhallnings- eller
utbildningssyfte tillhandahélla program i syfte att informera, underhalla eller utbilda, till

allminheten ...

ii) ett audiovisuellt kommersiellt meddelande.
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program: en uppsittning rorliga bilder med eller utan ljud som utgor ett enskilt inslag i en
programtabld eller en katalog som har sammanstillts av en leverantdr av medietjianster och
vars form och innehéll ér jamforbara med formen och innehallet for tv-sindningar. Exempel
pa sadana program dr langfilmer, sportevenemang, komediserier, dokumentirer,
barnprogram och dramaproduktioner.

redaktionellt ansvar: faktisk kontroll av savil valet av program som hur de ska struktureras,
antingen i en kronologisk programtabla, nir det giller tv-sdndningar, eller i en katalog, nér
det giller audiovisuella medietjanster pa begédran. Det redaktionella ansvaret medfor inte
nodvindigtvis nagot rdttsligt ansvar enligt nationell lagstiftning for innehéllet eller
tillhandahallna tjanster.

leverantor av medietjinster: den fysiska eller juridiska person som har det redaktionella
ansvaret for valet av audiovisuellt innehall f6r den audiovisuella medietjéansten och som avgor
hur det ska struktureras.

tv-sindning (dvs. en linjar audiovisuell medietjinst): en audiovisuell medietjainst som
tillhandahalls av en leverantér av medietjdnster for samtidigt tv-tittande enligt en
programtabla.

programforetag: en leverantor av medietjanster som tillhandahaller tv-séndningar.

audiovisuellt kommersiellt meddelande: bilder med eller utan ljud som &r utformade for att
direkt eller indirekt marknadsfora varor eller tjanster tillhandahallna av en fysisk eller juridisk
person som bedriver ekonomisk verksamhet eller frimja dennes anseende. Sadana bilder
atfoljer eller ingar i ett program mot betalning eller liknande erséttning eller i form av
egenreklam. Till de olika formerna av audiovisuella kommersiella meddelanden hor bland
annat tv-reklam, sponsring, teleshopping och produktplacering.

tv-reklam: varje form av sint meddelande antingen mot betalning eller mot liknande erséttning
eller sindning for egenreklam, som utfors av ett offentligt eller privat foretag eller en fysisk
person i samband med handel, affirsverksamhet, hantverk eller yrke i avsikt att framja
tillhandahéllande mot betalning av varor eller tjénster, inklusive fast egendom, rittigheter och
forpliktelser.

I artikel 4.1 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, foreskrivs fljande:

Medlemsstaterna ska ha frihet att foreskriva att leverantorer av medietjanster under deras
isdiktion ska folja mer detaljerade eller striktare regler inom de omraden som samordnas

enligt detta direktiv, forutsatt att dessa regler 6verensstimmer med unionsrétten.”

6.

)71‘

I artikel 23 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, foreskrivs foljande:

Tv-reklaminslagens och teleshoppinginslagens lingd inom en given klocktimme far inte

overstiga 20 %.
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2. Punkt 1 ar inte tillamplig pa de av programforetagets meddelanden som ror dess egna program
och produkter med programanknytning som har direkt koppling till dessa program,
sponsormeddelanden och produktplaceringar.”

2. Direktiv 2018/1808

7. Genom direktiv 2018/1808 andrades vissa delar av direktiv 2010/13. I skidlen 1, 3 och 43 i detta
direktiv anges i utdrag foljande:

”(1) Den senaste dndringen av innehallet i radets direktiv 89/552/EEG, senare kodifierat genom
Europaparlamentets och radets direktiv 2010/13/EU, gjordes 2007 genom antagandet av
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/65/EG. Sedan dess har marknaden for
audiovisuella medietjanster utvecklats avsevirt och i snabb takt till f6ljd av den fortlopande
konvergensen mellan tv- och internettjanster. ...

(3) Direktiv 2010/13/EU bor forbli tillaimpligt endast pa de tjanster vars huvudsakliga syfte &r att
tillhandahélla program i informations-, underhéllnings- eller utbildningssyfte. Kravet
avseende huvudsakligt syfte bor ocksa anses uppfyllt om tjansten har audiovisuellt innehall
och en audiovisuell form som kan sirskiljas fran tjansteleverantérens huvudsakliga
verksamhet, t.ex. fristdende delar av nattidningar som innehaller audiovisuella program eller
anvindargenererade videor, om dessa delar kan anses mojliga att sidrskilja fran den
huvudsakliga verksamheten. En tjanst bor betraktas som endast ett komplement som &r
oskiljbart fran den huvudsakliga verksamheten till foljd av kopplingar som finns mellan det
audiovisuella utbudet och den huvudsakliga verksamheten, sdsom tillhandahallande av
nyheter i skriftlig form. ...

(43) Séndningstid som ett programforetag avsitter for meddelanden som ror dess egna program
och produkter med programanknytning som har direkt koppling till dessa program, eller for
meddelanden till allmdnheten och vélgorenhetsuppmaningar som sénds gratis, med
undantag av de kostnader som uppstar till f6ljd av sindningen av sddana uppmaningar, bor
inte inkluderas i den maximala sédndningstid som far anvdndas for tv-reklam och
teleshopping. Dessutom tillhor manga programforetag storre mediegrupper och sédnder
meddelanden som inte bara ror dess egna program och produkter med programanknytning
som har direkt koppling till dessa program, utan dven program och audiovisuella
medietjanster fran andra aktorer som tillhér samma mediegrupp. Den sdandningstid som
programforetaget anvinder for sidana meddelanden bor inte heller riknas med i den
maximala séndningstid som far anvédndas for tv-reklam och teleshopping.”

8. Artikel 1.1 b i direktiv 2010/13, i dess lydelse enligt direktiv 2018/1808, har foljande lydelse:

"I detta direktiv avses med
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b) program: en uppsittning rorliga bilder med eller utan ljud som, oavsett lingd, utgor ett enskilt
inslag i en programtabld eller en katalog som har sammanstillts av en leverantoér av
medietjinster, t.ex. langfilmer, videoklipp, sportevenemang, komediserier, dokumentirer,
barnprogram och dramaproduktioner.”

9. Artikel 23 i direktiv 2010/13 har dndrats pa foljande sitt genom direktiv 2018/1808:

”1. Andelen tv-reklaminslag och teleshoppinginslag under perioden mellan kl. 6.00 och 18.00 far
inte Overstiga 20 % av den perioden. Andelen tv-reklaminslag och teleshoppinginslag under
perioden mellan kl. 18.00 och 24.00 far inte 6verstiga 20 % av den perioden.

2. Punkt 1 ska inte tillimpas pé foljande:

a) Meddelanden fran programforetaget som ror dess egna program och produkter med
programanknytning som har direkt koppling till dessa program eller som rér program och
audiovisuella medietjénster fran andra enheter som tillh6r ssmma mediegrupp.

b) Sponsringsmeddelanden.
c) Produktplacering.

d) Neutrala inramningar mellan redaktionellt innehdll och tv-reklaminslag eller
teleshoppinginslag, och mellan enskilda inslag.”

B. Italiensk rdtt

10. I artikel 38.2 i Decreto legislativo del 31 luglio 2005, n. 177 - Testo unico dei servizi di media
audiovisivi e radiofonici (lagstiftningsdekret nr 177/2005 av den 31 juli 2005 om konsoliderade
bestimmelser om audiovisuella medietjénster och radiosindningar) (nedan kallat
lagstiftningsdekret nr 177/2005) foreskrivs att for programforetag som sinder fri-tv, dven
analogt, pa nationell niva och som inte innehar tillstdnd att sinda tv i allménhetens tjanst far
sandningstiden for tv-reklaminslag inte Overstiga 15 procent av sdndningstiden per dygn
eller 18 procent inom en given timme. Eventuell 6verskjutande reklamtid, vilken dock inte far
overstiga 2 procent per timme, ska kompenseras den foregaende eller efterfoljande timmen.

11. Enligt artikel 38.6 lagstiftningsdekret nr 177/2005 dr ndmnda punkt 2 inte tillimplig pa de av
meddelanden fran programforetag, dven de som sédnder analogt, vilka ror foretagets egna program
och produkter med programanknytning som har direkt koppling till dessa program,
sponsormeddelanden och produktplaceringar.

12. T artikel 52 lagstiftningsdekret nr 177/2005 foreskrivs sanktionsavgifter vid overtradelse av
artikel 38 dari.

III. De faktiska omstindigheterna i det nationella malet och tolkningsfragorna
13. Reti Televisive Italiane s.p.a. (nedan kallat RTI) dger tv-kanalerna "Canale 5”7, "Italia 1” och

"Rete 4”. Det dger dessutom 80 procent av andelarna i Monradio Srl som driver radiostationen
"R101”. Resterande 20 procent av andelarna dgs av ett annat bolag som tillh6r ssmma mediegrupp.
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14. Genom tre beslut av den 19 december 2017, som delgavs den 8 januari 2018 och som vart och
ett avsag kanalerna "Canale 57, "Italia 1” och "Rete 4”, vidtog Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni — AGCOM, den italienska tillsynsmyndigheten f6r kommunikationer, med stod av
artikel 38.2 och artikel 52 i lagstiftningsdekret nr 177/2005 sanktionsatgarder mot RTI pa grund av
att den enligt nationell ratt tillatna gransen for reklamtid hade 6verskridits. Harvid inkluderade
tillsynsmyndigheten for kommunikationer reklam som hade sdnts i programmen “Canale 57,
“Italia 1” och "Rete 4” och som innehéllsmassigt hade gjort reklam for radiostationen "R101”.

15. RTI vdckte talan mot de tre ovanndmnda besluten vid Tribunale amministrativo regionale per
il Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien) (nedan kallad TAR) i tre separata, men
identiska, mal. Enligt RTT avsag de meddelanden som sdnts pa dess tre tv-kanaler ndmligen endast
att presentera "R101”:s program och borde darfor ha kvalificerats som meddelanden som ror dess
egna program som inte ska inbegripas vid berdkningen av den tidsgrans for reklaminslag som
foreskrivs i artikel 38.6 i lagstiftningsdekret nr 177/2005.

16. TAR ansdg ddremot att meddelanden som ror program fran ett radioforetag inte kunde utgora
meddelanden som ror ett programforetags “egna program”, é&ven om detta radioforetag tillhor
samma koncern som programforetaget. TAR ogillade foljaktligen RTI:s talan.

17. RTI overklagade direfter till den hénskjutande domstolen, Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen).

18. Enligt RTI saknar inledningsvis den omstdndigheten att "R101” 4gs av ett annat bolag &n RTI
sjalvt relevans, eftersom béada tillhér samma koncern. Den avgoérande faktorn for tillimpningen av
undantaget for egenreklam pa inrdkningen i grédnsen for reklamtid dr den ekonomiska
sammanhallningen inom mediekoncernen och inte omstidndigheten att de olika bolagen i
koncernen utgor separata réttssubjekt.

19. Vidare ar "mediadvergripande” egenreklam mellan televisions-, radio- och internettjénster,
numera en utbredd praxis. Detta bekréftas dven av skél 43 i direktiv 2018/1808 och den dndring
som gjordes av artikel 23.2 a i direktiv 2010/13 genom det direktivet. Aven om denna &ndring
annu inte var tillamplig i det aktuella fallet, var den fortfarande relevant for tolkningen av den
tidigare tillampliga lagen.

20. Under dessa omstdndigheter beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen),
genom beslut av den 25 mars 2021, som inkom den 21 april 2021, att vilandeférklara malet och
att stélla foljande fragor till EU-domstolen for forhandsavgoérande:

a) Kan det inom ramen for de [unionsrittsliga] bestimmelserna om begransning av reklamtid per
timme, med hénsyn till den generella betydelse som pa [unionsridttens] omrade ges begreppet
grupp/koncern eller "en enda ekonomisk enhet”, for vilket det finns manga kéllor i
konkurrensrdtten (i forevarande sammanhang ska sdrskilt ndmnas skdl 43 i
direktiv 2018/1808/EU och den nya lydelsen av artikel 23 i direktiv 2010/13/EU), och trots
den skillnad som i italiensk rétt gors mellan tv-féretag och radioféretag vad giller de i
artikel 5.1 b i lagstiftningsdekret 177/2005 foreskrivna tillstdnden, anses forenligt med
unionsritten om den nationella riatten avseende etermedier tolkas sa, att det foljer av
artikel 1.1 a i lagstiftningsdekret 177/2005, i dess dndrade lydelse som géller fran och med den
30 mars 2010 (som genomférde direktiv 2007/65/EG) att konvergensen mellan olika
kommunikationsformer (elektronisk kommunikation, forlagsverksamhet, dven elektronisk
sadan, och internet, med alla dess tillimpningar), en konvergens som i dn hogre grad har skett
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mellan tv-foretag och radioforetag, sarskilt om de redan ingéar i grupper av foretag som &ar
knutna till varandra, mer generellt far foljder for tolkningen av artikel 38.6 i ndmnda
[lagstiftningsdekret], sa att programforetaget dven kan anses vara koncernen sasom en enda
ekonomisk enhet, eller innebar tvirtom, enligt de ovanndmnda unionsrittsliga principerna,
med beaktande av att reglerna om begriansning av reklamtiden ar fristdende fran de allménna
konkurrensreglerna, att det inte dr tillatet att — fore &r 2018 — beakta koncerner och namnda
konvergens och mediedvergripande verksamhet, vid berdkningen av reklamtiden, och att
endast sjilva programforetaget ska beaktas, dven om det ingér i en koncern (och denna aspekt
ndamns endast i den konsoliderade texten av artikel 23 i direktiv 2010/13/[EU], i dess lydelse
efter éndringen i enlighet med direktiv 2018/1808/EU)?

Ar det, mot bakgrund av ovanndmnda unionsrittsliga principer om koncerner och féretag som
en enda ekonomisk enhet, vad géller forbudet mot att 6verskrida gransen for reklamtid, och
ndmnda successiva lydelser av artikel 23 [i direktiv 2010/13], trots ovanndmnda skillnad mellan
tillstanden, mojligt att frdn  konkurrensreglerna  avseende [det integrerade
kommunikationssystemet], inbegripet artikel 43 i lagstiftningsdekret 177/[2005] sluta sig till
betydelsen av begreppet "leverantor av medietjinster” i en koncern (eller med klagandens
ordval "mediekoncern”) for att dra slutsatsen att mediedvergripande egenreklam for andra
bolag i koncernen ska vara undantagen fran berdkningen av grénsen for reklamtid i enlighet
med artikel 38.6 i lagstiftningsdekret [177/2005], eller &r tvirtom en sadan tolkning utesluten
fore ar 2018 med hénsyn till att konkurrensreglerna avseende tv ér fristdende fran reglerna
om begransning av reklamtiden?

Ar den nya lydelsen av artikel 23.2 a i direktiv 2010/13/EU en faststillelse av en redan
existerande princip i konkurrensritten om koncerners allménna betydelse, eller ar den
nyskapande? Om det forsta alternativet dr korrekt, beskriver den nya lydelsen en redan
existerande rittslig verklighet i europeisk réitt — som saledes dven omfattar forevarande mal, i
vilka omstdndigheterna foregar denna nya lydelse, och ska beaktas vid [den nationella
tillsynsmyndighetens] tolkning, vilket innebar att denna myndighet maste erkdnna begreppet
"leverantor av medietjanster” i form av en koncern? Om i stillet det andra alternativet ar
korrekt, utgor den nya lydelsen hinder for att tillerkdnna koncerner en betydelse vad galler fall
som ror tiden fore den nya lydelsens inférande, eftersom den inte &r tillimplig i tiden (ratione
temporis) pa omstandigheter som intriffade fore dess inforande, med beaktande av att den ar
nyskapande?

Under alla omsténdigheter och oavsett det system med tillstand som inférdes genom artikel 5 i
lagstiftningsdekret nr 177/2005 och den nya lydelsen av artikel 23 som infordes ar 2018, och
saledes for det fall denna nya bestimmelse inte innebdr ett erkdnnande av ndgot som redan
existerar utan dr nyskapande, sasom behandlats i friga c, dr integrationen mellan TV och
radio — vilka allmént beaktas i konkurrensrétten — vad géller den allménna och 6vergripande
karaktdren av begreppen ekonomisk enhet och koncern, den nyckel med hjilp av vilken
gransen for reklamtiden ska tolkas, som séaledes implicit beaktar koncernen (eller ndrmare
bestaimt det kontrollerande inflytandet mellan foretagen som ingar i koncernen) och ndmnda
foretags funktionella enhetlighet, s& att koncernintern tv-reklam eller radioreklam for
program* eller saknar tvartom namnda integration betydelse for gréanserna for reklamtiden
och ska saledes de "egna” program som avses i artikel 23 (i dess ursprungliga lydelse) anses
vara de program som sidnds av det programféretag som gor reklam for det, och inte alla de

4 Qvers. anm. Denna formulering ir ofullstindig pa italienska.
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program som sidnds av foretag som ingar i koncernen, i den mén denna regel &r en sjélvstandig
bestaimmelse, vilken inte kan ges en systematisk tolkning som utvidgar dess
tillampningsomrade till koncerner sedda som en enda ekonomisk enhet?

e) Ska artikel 23 i dess ursprungliga lydelse, &ven om den inte ska tolkas som en bestammelse i
konkurrensrétten, dnda tolkas som en incitamentsbestimmelse som beskriver de sirskilda
kdnnetecknen for sddan reklam som endast dr informativ och som inte syftar till att 6vertyga
nagon att kopa andra varor och tjanster én de program som reklamen avser, och ska den som
sadan tolkas sa, att den inte omfattas av tillimpningsomradet for bestimmelserna om
begransning av reklamtiden, och dérfor ar tillamplig vad géller de foretag som ingar i samma
koncern vid inbordes mediedvergripande reklam, eller ska den tolkas som en undantagsregel
avseende berdkningen av gransen for reklamtiden, och ddrmed ges en strikt tolkning?

21. I mélet vid domstolen har RTI, Elemedia m.fl. (vilka ar parter i det nationella mélet), Italien,
Polen och Europeiska kommissionen inkommit med skriftliga yttranden. Med undantag for
Polen foretrdddes dessa parter dven vid forhandlingen den 14 september 2022.

IV. Bedémning

22. Den hiénskjutande domstolen har stéllt sina fem tolkningsfragor, vilka ska besvaras
gemensamt, for att fa klarhet i huruvida reklam som ett programforetag sinder for en
radiostation som tillhor samma koncern kan omfattas av undantaget i artikel 23.2 i
direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse, enligt vilken "programfoéretagets meddelanden som ror
dess egna program” inte far inrdknas i gransen for reklamtid enligt punkt 1 i denna bestimmelse.

23. Den hinskjutande domstolen har i detta sammanhang for det forsta hianvisat till begreppet
foretag som en ekonomisk enhet, saisom det myntades inom unionens konkurrensritt,® och till
dndringen av artikel 23.2 i direktiv 2010/13 genom direktiv 2018/1808.

24. Till skillnad fran artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, enligt vilken endast
"programforetagets meddelanden som ror dess egna program” undantogs fran inrdkningen i
gransen for reklamtiden enligt punkt 1, foreskrivs i artikel 23.2 a i direktiv 2010/13, i dess lydelse
enligt direktiv 2018/1808, namligen att dven "Meddelanden fran programfdretaget som ror ...
program och audiovisuella medietjanster fran andra enheter som tillh6r samma mediegrupp”
ocksa kan dra nytta av detta undantag. De éndringar som inforts i direktiv 2010/13 genom
direktiv 2018/1808 é&r visserligen dnnu inte tillimpliga i férevarande fall. Det senaste direktivet
2018/1808 tradde ndmligen i kraft forst den 18 december 2018. De beslut som ar aktuella i det
nationella malet fattades emellertid redan den 19 december 2017 och delgavs den 8 januari 2018.
Den hiénskjutande domstolen vill emellertid f& klarhet i huruvida &dndringen av artikel 23 i
direktiv 2010/13 genom direktiv 2018/1808 ger uttryck for en allmén rattsprincip som dven
skulle kunna paverka tolkningen av direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse.

25. Den hinskjutande domstolen har for det andra med sin fraga e stéllt den mer grundlédggande
fragan huruvida "programforetagets meddelanden som ror dess egna program” 6ver huvud taget
ska anses utgéra reklam, som omfattas av bestimmelserna om grinsen for reklamtiden i
artikel 23 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse.

5 Se dom av den 27 april 2017, Akzo Nobel m.fl./kommissionen (C-516/15 P, EU:C:2017:314, punkterna 46-48 och dir angiven
rattspraxis).
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26. Jag kommer dérfor forst att diskutera begreppet egemreklam i den mening som avses i
direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, och jag kommer att visa att "programforetagets
meddelanden som ror dess egna program”, i den mening som avses i artikel 23.2 i direktivet i
dess tidigare lydelse, utgor sadan egenreklam (A). Jag kommer dérefter att forklara att fragan
huruvida meddelanden som ror program frén ett radioféretag kan utgora "programforetagets
meddelanden som ror dess egna program” i den mening som avses i artikel 23.2 i
direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, maste besvaras nekande, utan att det dr nodvandigt att
besvara fragan huruvida meddelanden som roér program fran ett programféretag i samma
koncern kan klassificeras som “egna program”. Ett meddelande som ror ett program fran ett
radioforetag kan namligen i allménhet inte vara ett meddelande som ror ett program” eller en
“audiovisuell medietjénst” i den mening som avses i direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse (B).
Det ér saledes endast i andra hand som jag slutligen kommer att besvara fragan om innebérden
av begreppet mediegrupp inom ramen for tvisten i det nationella mélet (C).

A. Begreppet egenreklam i den mening som avses i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse

27. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har stillt fraga e for att fa klarhet i
huruvida artikel 23 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, ska tolkas som ”en
incitamentsbestaimmelse som beskriver de sédrskilda kinnetecknen for sadan reklam vilken endast
ar informativ och vilken inte syftar till att overtyga nagon att kopa andra varor och tjanster &n de
program som reklamen avser, och [huruvida] den som sadan tolkas sd, att den inte omfattas av
tillaimpningsomradet for bestimmelserna om begriansning av reklamtiden”.

28. Det framgar emellertid av artikel 1.1 h och i i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, att denna
fraga ska besvaras nekande. Av dessa bestimmelser foljer ndmligen att meddelanden som ror
program fran ett programforetag ska kvalificeras som tv-reklam. Det ska saledes undantas fran
att inrdknas i grinsen for reklamtiden endast om det ror sig om ett programforetags
meddelanden som ror dess egna program.

29. I artikel 1.1 h i direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse definieras “audiovisuellt kommersiellt
meddelande” som ”bilder med eller utan ljud som &r utformade for att direkt eller indirekt
marknadsfora varor eller tjdnster tillhandahallna av en fysisk eller juridisk person som bedriver
ekonomisk verksamhet eller frimja dennes anseende. Sadana bilder atfoljer eller ingér i ett
program mot betalning eller liknande ersdttning eller i form av egenreklam. Till de olika
formerna av audiovisuella kommersiella meddelanden hor bland annat tv-reklam...”.

30. Enligt artikel 1.1 i i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, avses med "tv-reklam”: "varje form
av sant meddelande antingen mot betalning eller mot liknande erséttning eller siandning for
egenreklam, som utfors av ett offentligt eller privat foretag eller en fysisk person i samband med
handel, affdrsverksamhet, hantverk eller yrke i avsikt att framja tillhandahallande mot betalning
av varor eller tjanster ...”.

31. Tv-sandningar utgor i sig, dari inbegripet sddana som sdnds via kabel-tv, ett tillhandahallande
av tjdnster i den mening som avses i artikel 56 FEUF.° Detta angavs uttryckligen i skl 6 i direktivet
"Television utan granser” 89/552/EEG,” som foregick direktiv 2010/13. I skédlen 21 och 35 i

¢ Se dom av den 13 december 2007, United Pan-Europe Communications Belgium m.fl. (C-250/06, EU:C:2007:783, punkt 28 och dir
angiven rittspraxis).

7 Rédets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa bestimmelser som faststillts i medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar om utférandet av sdndningsverksamhet for television (EGT L 298, 1989, s, 23; svensk specialutgéva, omrade 6,
volym 3, s. 3).
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direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, talas ocksad om de "tjdnster” som omfattas av begreppet
audiovisuella medietjanster eller detta direktiv. Enligt artikel 1.1 a i dr en ”audiovisuell
medietjinst” en tjanst enligt definitionen i artiklarna 56 och 57 FEUF vars huvudsakliga syfte ar
att i informations-, underhallnings- eller utbildningssyfte tillhandahalla program i syfte att
informera, underhalla eller utbilda, till allmdnheten.

32. Programforetagets meddelanden som ror program syftar séledes till att marknadsfora tjénster
i den mening som avses i artikel 1.1 h i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, och ska saledes
kvalificeras som audiovisuellt kommersiellt meddelande i den mening som avses i denna
bestimmelse. Sddana meddelanden omfattas likasa av begreppet tv-reklam i den mening som
avses i artikel 1.1 i i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, eftersom de utgor ett meddelande i
samband med affdrsverksamhet som sénds i TV av ett offentligt eller privat foretag eller en fysisk
person som egenreklam i avsikt att framja tillhandahéllande av tjanster mot betalning.

33. Harav foljer att det ar felaktigt att, sasom RTI gor, gora en forment skillnad mellan neutrala
meddelanden av rent informativ karaktér, & ena sidan, och reklam i betydelsen lovordande av en
produkt eller tjinst, & andra sidan. Aven om ett programféretags meddelanden som rér program
har en informativ karaktér, syftar de énda till att forma tv-tittarna att titta pa dessa program och
deras syfte ar dirmed tillhandahallande av tjanster mot betalning. Dessutom skulle undantaget i
artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, vara onddigt om “programforetagets
meddelanden som ror dess egna program” absolut inte skulle omfattas av begreppet tv-reklam
och dérmed inte av tillimpningsomradet for artikel 23.1.

34. Den omstidndigheten att det i artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, talas om
"programforetagets meddelanden som ror dess egna program”® och inte om “programforetagets
reklamfor dess egna program” kan inte heller medfora att kvalificeringen av sadana meddelanden
som egenreklam och ddarmed som tv-reklam ifragasitts. Begreppet "meddelanden som ror egna
program” dr snarare en synonym till "reklam for egna program”. Detta bekriftas av det faktum
att begreppet "messages diffusés par 'organisme de radiodiffusion télévisuelle en ce qui concerne
ses propres programmes” anvénds i den franska versionen av artikel 23.2 i direktiv 2010/13 i dess
tidigare lydelse. I den franska versionen av direktivet aterfinns begreppet "messages” namligen i
skl 85 i sambandmed”publicitaires” ("messages publicitaires”). I andra sprakversioner anvands i
skél 85 daremot begrepp som "reklam” eller “reklaminslag”’.

35. I skal 96 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, forklaras saledes att “egenreklam ar en
sarskild form av reklamverksamhet, ddr programforetaget gor reklam for sina egna produkter,
tjidnster, program eller kanaler.” EU-domstolen har vidare, med avseende pa det tidigare direktivet
89/552, forklarat att incitament for att fa tv-tittare att titta pd andra program fran ett
programforetag utgor reklam.

36. I motsats till vad RTI anser kan det inte heller av skél 96 andra meningen i direktiv 2010/13 i
dess tidigare lydelse, dar det anges att ”[i] synnerhet ... trailrar som bestar av utdrag ur program
[bor] betraktas som program” hirledas att meddelanden om framtida programutbud inte
omfattas av begreppet reklam. Utsdndning av trailers tjanar ndmligen till att marknadsfora

8 Se dven till exempel den tyska versionen "Hinweise des Fernsehveranstalters auf eigene Sendungen”, den engelska versionen
“announcements made by the broadcaster in connection with its own programmes”, den franska versionen “messages diffusés par
l'organisme de radiodiffusion télévisuelle en ce qui concerne ses propres programmes” och den italienska versionen: "annunci
dell’emittente relativi ai propri programmi”.

°  Se till exempel i den tyska versionen "Werbeeinschiibe”, den engelska versionen “advertising” och den italienska versionen: "pubblicita”.

1 Dom av den 18 oktober 2007, Osterreichischer Rundfunk (C-195/06, EU:C:2007:613, punkt 45).
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tjdnster (ndmligen de program som dessa trailers utgoér utdrag ifran) (artikel 1.1 h i
direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse). P4 samma sitt ror det sig om ett meddelande som sénds i
syfte att framja tillhandahallandet av dessa tjanster (artikel 1.1 i). Sdsom Italien har gjort géllande
vid forhandlingen maste det darfor antas att sindningen av trailers utgor reklam for de aktuella
programmen. Foljaktligen omfattas &ven trailers endast av undantaget i artikel 23.2 om det ror
sig om de trailers till programforetagets egna program som sénds.

37. I motsats till vad RTI anser &r det irrelevant for kriteriet tjdnster mot betalning om
programforetaget tillhandahéller gratis tv-kanaler eller om det ror sig om ett privat
programforetag som tillhandahaller tv-kanaler mot betalning. Programféretag som
tillhandahaller gratis tv-kanaler finansieras namligen i allménhet genom reklam. Egenreklam
syftar till att uppna hogre tittarsiffror, vilka utgér en vésentlig berdakningsgrund for priset pa
reklamtid. Sindningen av reklam for gratis tv-kanaler utgor saledes ocksa ett meddelande som
sands i syfte att indirekt framja tillhandahallandet av reklamtjanster mot ersittning.

38. Enligt réttspraxis dr program som sinds av offentliga radio- och tv-foretag som finansieras
genom radio- och tv-avgifter som faststills och tas ut av staten eller genom statligt stod
visserligen inte tjanster mot ersdttning i den mening som avses i merviardesskattelagen.

39. Detta innebdr emellertid inte att meddelanden som ror program fran sadana radio- och
tv-foretag, dtminstone inte nédr dessa dven sdnder reklam mot erséttning,'? inte utgor ett
“audiovisuellt kommersiellt meddelande” eller "tv-reklam” i den mening som avses i artikel 1.1 h
och i i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse. I punkt i hdnvisas uttryckligen &ven till offentliga
foretag. I skal 21 klargors vidare att begreppet "audiovisuella medietjénster” ska omfatta tjanster
enligt definitionen i FEUF, det vill sdga alla typer av ekonomisk verksamhet, dven public
service-foretagens verksamhet.

40. Detta dr logiskt. Det kan visserligen vara motiverat att utforma den konkreta formen av
bestimmelserna om reklamtid pa olika sdtt pa grund av att olika kanaler finansieras pa olika sitt,
eftersom de befinner sig i olika situationer i detta avseende. " Det finns emellertid ingen uppenbar
anledning att principiellt och pa forhand utesluta en viss grupp av programféretag fran
bestimmelserna om tv-reklam. Maélet att skydda konsumenterna, som tv-tittare, mot alltfor
mycket reklam, vilket ligger till grund for direktiven om audiovisuella medietjanster,’* ska
namligen tillimpas pa alla programforetag som sénder reklam for tredje man.

41. Allt detta bekréftar att ett programféretags meddelanden som ror dess egna program utgor
tv-reklam. Denna undantas endast fran att ridknas med i grdnsen for reklamtiden enligt
artikel 23.1 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, om det ror sig om “programforetagets
meddelanden som ror dess egna program” enligt punkt 2 i denna bestdmmelse.

42. Undantaget for egenreklam fran att raknas med i gransen for reklamtiden é&r ett privilegium
som lagstiftaren beviljar programforetagen. Detta forefaller for det forsta motiverat av deras
sarskilda betydelse for allménintresset, vilket sérskilt framhalls i skal 5 i direktiv 2010/13, i dess
tidigare lydelse (garanter for informationsfrihet, asiktsmangfald och mediepluralism). For det

" Se dom av den 22 juni 2016, Cesk)'/ rozhlas (C-11/15, EU:C:2016:470, punkterna 23-28 och 36 samt domslutet), och dom av den
16 september 2021, Balgarska natsionalna televizia (C-21/20, EU:C:2021:743, punkterna 32—34 och 39 samt punkt 1 i domslutet).

12 Det kan ldmnas Oppet hur det sirskilda fallet med egenreklam i en offentlig kanal som helt finansieras genom skatter och som inte sinder
négon reklam for tredje man ska bedomas. I vilket fall som helst foreligger inte ett sddant sarskilt fall har.

13 Se, analogt, dom av den 18 juli 2013, Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, punkterna 18-23).

4 Se dom av den 18 oktober 2007, Osterreichischer Rundfunk (C-195/06, EU:C:2007:613, punkterna 26—28), och dom av den 18 juli 2013,
Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, punkt 17 och dér angiven réttspraxis), samt skl 83 i direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse.
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andra kan det utgas fran att programforetagen inte i alltfor hog grad utnyttjar privilegiet att sinda
egenreklam (utan ersdttning), eftersom detta annars skulle kunna skada programmens
attraktionskraft for tv-tittarna (och diarmed indirekt dven deras intdkter fran reklamtjanster mot
betalning).

43. Den hénskjutande domstolen har stillt den sista delen av friga e for att fa klarhet i huruvida
artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, utgor ett undantag och dérfor ska tolkas
restriktivt. RTI har i detta avseende gjort gillande att i enlighet med EU-domstolens praxis i
domen i det ovanndmnda maélet ARD ska inskrédnkningar i den grundliaggande friheten att fritt
sanda TV-program tolkas restriktivt.”” EU-domstolen begriansade sig emellertid till att klargora
att en sadan begransning ska tolkas restriktivt om den inte har uttryckts i klara och otvetydiga
ordalag.

44. Den begransning av tv-reklaminslagens och teleshoppinginslagens lingd genom artikel 23.1 i
direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, som &r aktuell i detta mal, har emellertid uttryckts i klara
och otvetydiga ordalag. Den ger uttryck for principen att friheten att tillhandahalla tjanster pa
TV-reklamomradet ar begrédnsad. Har ar grundregeln nédmligen inte fri och obegrdnsad sdndning,
utan tidsbegransning av sindningen i konsumenternas intresse som tv-tittare, vilket understryks i
skal 83 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse. Sasom EU-domstolen har slagit fast ska
rackvidden av begreppet "tv-reklam” sarskilt bedomas med beaktande av nimnda malséttning. ¢
P4 samma sitt har artikel 23.2, enligt vilken "programforetagets meddelanden som ror dess egna
program” inte omfattas av grinsen for reklamtiden, uttryckts i klara och otvetydiga ordalag.

45. Aven med hinsyn till en tolkning av direktivet i ljuset av de grundliggande friheterna finns det
inte nagot som tyder pa att reklambegransningen i artikel 23.1 i direktiv 2010/13, i dess tidigare
lydelse, skulle utgora en oproportionerlig begriansning av friheten att tillhandahalla tjanster.
Sasom EU-domstolen redan har papekat ar syftet med reglerna om séndningstid for tv-reklam i
direktiven om audiovisuella medietjdnster att &stadkomma ett vdl avvdgt skydd for
tv-programforetagens och annonsorernas intressen, & ena sidan, och intressena hos
rittsinnehavarna, det vill sdga forfattare och program- respektive filmmakare samt konsumenter,
som tv-tittare, & andra sidan. I detta avseende kan de rattfardiga att det pa omréadet for tv-reklam
gors inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster. "

46. Foljaktligen ska varken den begriansning av friheten att tillhandahalla reklamtjénster som
foljer av artikel 23.1 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, tolkas sdrskilt restriktivt eller
undantaget avseende meddelanden som ror egna program enligt punkt 2 i denna bestdmmelse
tolkas sdrskilt extensivt. Tviartom ska de bada punkterna tolkas i enlighet med deras ordalydelse
samt systematiken i och syftet med direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse. '

> Dom av den 28 oktober 1999, ARD (C-6/98, EU:C:1999:532, punkterna 29-31).
¢ Se hanvisningarna ovan i fotnot 14.

17" Se dom av den 23 oktober 2003, RTL Television (C-245/01, EU:C:2003:580, punkt 71 och dir angiven réttspraxis), och dom av den
18 juli 2013, Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, punkt 18 och ddr angiven rittspraxis).

Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 november 2011, kommissionen/Spanien (C-281/09, EU:C:2011:767, punkterna 48
och 49).
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B. Begreppet program i den mening som avses i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse

47. Den hiénskjutande domstolen har stillt fragorna a—d for att fi klarhet i huruvida ett
programforetags meddelanden som ror program fran ett radioforetag i samma mediegrupp kan
omfattas av begreppet "programforetagets meddelanden som ror dess egna program” enligt
artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse.

48. Att sa principiellt inte &r fallet framgar redan av denna definition, jamférd med definitionen
av begreppet program i artikel 1.1 b i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, och av begreppet
tv-sindning i punkt e i samma bestdmmelse.

49. Av dessa definitioner framgér att ett "program” ér en “uppséttning rorliga bilder med eller
utan ljud” och att en ”"tv-sindning” dr en "audiovisuell medietjanst som tillhandahalls av en
leverantor av medietjanster for samtidigt tv-tittande enligt en programtabla.” I detta avseende
kan meddelanden som ror program eller sindningar fran ett radioforetag som endast innehaller
ljud och ingen bild inte utgéra "meddelanden som ror dess egna program” i den mening som
avses i artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse.

50. Detta dr logiskt, eftersom radiotjanster 6verhuvud taget inte omfattas av tillimpningsomradet
for direktiven om audiovisuella medietjanster. I sin gronbok "Television utan granser” fran 1984
hade kommissionen visserligen ursprungligen #ven inkluderat radio.'” Aven kommissionens
ursprungliga forslag till direktivet "Television utan grénser” 89/552 inkluderade radio.* Efter
patryckningar — sdrskilt fran de tyska delstaterna, som fruktade for sina regleringsbefogenheter
pa detta omradde - undantogs dock slutligen radio fran tillimpningsomradet for
direktiv 89/552.%' Detta forblev dven fallet vid antagandet av direktiv 2010/13. Enligt skl 23 ska
begreppet audiovisuell avse rorliga bilder med eller utan ljud, och saledes innefatta filmer utan
ljud men inte ljudoverforing eller radiotjanster. Sdisom Elemedia papekade vid forhandlingen i
forevarande mal gdller detta fortfarande efter dndringen av detta direktiv genom
direktiv 2018/1808 (se artikel 1.1 b i direktiv 2010/13 i dess &dndrade lydelse enligt
direktiv 2018/1808).

51. Sasom Elemedia ocksd har papekat utgor radiotjinster, & ena sidan, och audiovisuella
medietjénster, & andra sidan, fortfarande separata marknader, trots att de audiovisuella tjansterna
ar medieovergripande och konvergenta. Det dr formodligen av samma anledning som
unionslagstiftaren har valt att fortsédtta att undanta radiotjanster fran tillimpningsomradet for
direktiv 2010/13, i dess lydelse enligt direktiv 2018/1808, trots denna konvergens, som
kommissionen sjalv namnde &r 2013 i en gronbok,* och i skal 1 i direktiv 2018/1808.

52. Den tolkning som RTI har foresprakat, enligt vilken dven reklam som sdnds av ett
programforetag for program eller sindningar fran ett radioféretag som egenreklam ocksa skulle
kunna vara undantagen fran att riknas med i griansen for reklamtiden, skulle saledes utgora en
otillaten utvidgning av tillimpningsomradet for direktiv 2010/13. En sadan utvidgning skulle
kunna leda till snedvridning av konkurrensen till nackdel for radioféretag som inte ingar i en

Se Television utan grénser, Gronbok om upprittandet av en gemensam marknad for radio- och TV-sidndningar, sarskilt via satellit och
kabel, KOM(84) 300 slutlig.

Se sarskilt artikel 21 i forslaget och kommissionens dndrade forslag till radets direktiv om samordning av vissa bestimmelser som
faststills i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om utférandet av sdndningsverksamhet for television, KOM(86) 146 slutlig
och KOM(88) 154 slutlig.

2 Jamfor i detta avseende Bundesverfassungsgericht (Federala foérfattningsdomstolen), dom av den 22 mars 1995, 2 BvG 1/89, BVerfGE 92,
203. EG:s TV-direktiv, punkterna 39 och 40.

2 Se Gronbok Forberedelse for en helt konvergerad audiovisuell vérld: tillvaxt, skapande och varderingar, COM(2013) 231 slutlig.
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koncern dér det dven finns programforetag, och ddrmed till en snedvridning av konkurrensen pa
en marknad som enligt lagstiftarens vilja 6ver huvud taget inte omfattas av unionslagstiftningen
om audiovisuella medietjénster.

53. Fragan huruvida meddelanden som ror sindningar fran radioféretag omfattas av artikel 23.2 i
direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, ror darfor inte heller det handlingsutrymme som
medlemsstaterna har enligt artikel 4.1, vilket klargors i skélen 41 och 83. Medlemsstaterna kan
foljaktligen foreskriva savil striktare som mer detaljerade regler, i vilka ldgre varden faststélls dn
det troskelvarde som foreskrivs i artikel 23 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse.” I
forevarande fall ror det sig om vilka program som omfattas av granserna for reklamtiden och
foljaktligen om att faststilla den unionsréttsliga ram inom vilken medlemsstaterna éver huvud
taget har nagot handlingsutrymme vid regleringen.

54. Ett programforetags meddelanden som ror program eller sindningar fran ett radioforetag
som endast innehaller ljud och ingen bild kan saledes inte anses utgora meddelanden som ror
"program” i den mening som avses i artikel 23.2 jamford med artikel 1.1 b i direktiv 2010/13, i
dess tidigare lydelse.

55. Det ar riktigt att radiostationer i dag dven har webbplatser dér deras siandningar finns
tillgdngliga, ofta tillsammans med bilder. Nér dessa audiovisuella element endast ér en sidoeffekt
som endast syftar till att komplettera radioforetagets huvudsakliga verksamhet, kan dessa element
emellertid inte omvandla radiosindningar till "audiovisuella medietjanster” som omfattas av
tillaimpningsomradet for direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse.

56. I ett mal som rorde videor som var tillgdngliga pa en tidnings nétupplaga, slog EU-domstolen
fast att sadana videor visserligen kan omfattas av begreppet program i den mening som avses i
artikel 1.1 b i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, under forutsiattning att deras form och
innehdll ar jamforbara med formen och innehallet for tv-sindningar. Detta skulle i
forekommande fall kunna vara fallet for radioséndningar som atféljs av bilder.

57. EU-domstolen har emellertid klargjort att de aktuella videorna omfattas av begreppet
"audiovisuell medietjanst” enligt artikel 1.1 a i (och séledes av direktivets tillimpningsomrade)
endast om tjansten som innebdr tillhandahallande av dem utgor ett sjélvstandigt huvudsyfte som
kan sérskiljas fran leverantorens faktiska verksamhet, och inte endast &r ett komplement som ar
oskiljbart fran denna verksamhet (se dven skil 22). Detta ar inte fallet niar det audiovisuella
innehéllet inte dr det huvudsakliga syftet, sdsom ar fallet med webbplatser som innehaller
audiovisuella element som endast dr av underordnad betydelse.*

58. Trots att en radiostations webbplats innehéller audiovisuella element ska den saledes inte
anses utgora en audiovisuell medietjénst om dessa element endast &ér en sidoeffekt och enbart ar
ett komplement till radiotjdnsten. Foljaktligen kan &ven meddelanden som ror sindningar fran
ett radioforetag endast vara “meddelanden som rdr ... program” i den mening som avses i
artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, om dessa séndningar utgor en fristdende
audiovisuell medietjanst som kan sérskiljas fran radioforetagets faktiska verksamhet.

% Se dom av den 18 juli 2013, Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, punkterna 13 och 14); se &ven dom av den 17 februari 2016, Sanoma
Media Finland — Nelonen Media (C-314/14, EU:C:2016:89, punkterna 33, 55 och 60).

% Dom av den 21 oktober 2015, New Media Online (C-347/14, EU:C:2015:709, punkterna 24, 26, 33, 34 och 37 samt domslutet). Denna
rattspraxis aterges i skil 3 i direktiv 2018/1808.
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59. Det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att beddma huruvida de sédndningar fran
"R101” som det gors reklam for i forevarande fall inneholl audiovisuella element och, om sa ér
fallet, huruvida de endast utgor ett komplement till de aktuella radiosdndningarna eller en egen
audiovisuell medietjanst. Av de uppgifter som EU-domstolen forfogar 6ver och de diskussioner
som dgde rum vid forhandlingen framgar inte att sa skulle vara fallet.

60. Under alla omsténdigheter kan meddelanden som ror ett radioforetags sandningar endast
anses vara “programforetagets meddelanden som ror dess egna program” i den mening som
avses i artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, om de inte endast 4r meddelanden
som ror “program” utan dven meddelanden som ror "egna” program i den mening som avses i
detta direktiv. Jag kommer nu att behandla detta andra kriterium.

C. Begreppet “egna program” i den mening som avses i direktiv 2010/13 i dess tidigare
lydelse

61. RTTI har gjort géllande att ett programforetags meddelanden som ror program fran ett annat
programforetag ska anses utgora programforetagets “meddelanden som ror dess egna program” i
den mening som avses i artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, om bada
programforetagen tillhor samma koncern. Detta foljer av begreppet foretag som en ekonomisk
enhet som utvecklats av EU-domstolen inom konkurrensrétten och som nu ocksa har erkints i
artikel 23.2 a i direktiv 2010/13, i dess lydelse enligt direktiv 2018/1808.

62. Efter &dndringen av artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, genom
direktiv 2018/1808 ar inte bara "programforetagets meddelanden som ror dess egna program”
utan dven “[m]eddelanden fran programforetaget ... som ror program och audiovisuella
medietjinster fran andra enheter som tillhor samma mediegrupp” undantagna fran att réknas
med i gransen for reklamtiden enligt punkt 1 i denna bestimmelse.

63. Skal 43 i direktiv 2018/1808 tyder dock pa att det ror sig om en ny bestimmelse och darmed
en dndring av det tidigare rdttslaget. I detta skdl anges ndmligen att "manga programforetag
[tillhor] storre mediegrupper och sénder meddelanden som inte bara ror dess egna program ...,
utan dven program och audiovisuella medietjdnster fran andra aktorer som tillhor samma
mediegrupp” och att ”[d]en sdndningstid som programforetaget anviander for sidana
meddelanden ... inte heller [bor] raknas med i den maximala séndningstid som far anvidndas for
tv-reklam och teleshopping.”

64. Artikel 23.2 a i direktiv 2010/13, i dess lydelse enligt direktiv 2018/1808, som &nnu inte ar
tillamplig pa de aktuella omstdndigheterna (se ovan, punkt 24), kan darfor inte anses utgora ett
klargorande av det tidigare réttsliget.

65. I motsats till vad RTT har gjort gillande kan denna nya lagstiftning inte heller forstas som ett
uttryck for en allmin princip enligt vilken bolag i en koncern utgér en ekonomisk enhet inom
vilken ansvaret for ett dotterbolags agerande ska tillskrivas moderbolaget.

66. RTT har for detta &ndamal visserligen aberopat savil konkurrensratten, * liksom exemplet fran
lagstiftningen om offentlig upphandling, enligt vilket grupper av ekonomiska aktorer vid
fullgérandet av offentliga kontrakt under vissa omstdndigheter kan utnyttja kapaciteten hos

% Se den ovan i fotnot 5 namnda domen av den 27 april 2017, Akzo Nobel m.fl./kommissionen (C-516/15 P, EU:C:2017:314, punkterna 46—
48 och dér angiven réttspraxis).
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medlemmar i gruppen.”* Dessa begrepp grundar sig emellertid pa rittsliga och organisatoriska
kopplingar mellan foretagen, som motiverar ett 6msesidigt ansvar for ageranden och kapaciteter
inom den ekonomiska enheten, och som forklaras pa grundval av regelverket inom de respektive
rattsomradena konkurrenslagstiftning och lagstiftning om offentlig upphandling.?” Logiken fran
dessa rittsomraden kan tillimpas péa sektorn for audiovisuella medietjanster om ett foretag dar
maste bedomas ur konkurrensrittslig synvinkel eller deltar i ett upphandlingsforfarande.

67. I motsats till de begrepp som jag just har ndmnt grundar sig emellertid direktiv 2010/13, i dess
tidigare lydelse, for svaret pa fragan nir ett programforetags program ska betraktas som ett "eget
program”, inte pa foretagens rattsliga och organisatoriska struktur och kopplingar, utan pa det
redaktionella ansvaret for de berorda programmen. Sasom anges i skdl 25 &r begreppet
redaktionellt ansvar grundliggande for faststillandet av vilken funktion leverantéren av
medietjanster har och ddarmed for definitionen av audiovisuella medietjanster. I artikel 1.1 a i
foreskrivs foljaktligen att en “audiovisuell medietjainst” dr en tjanst som faller under det
redaktionella ansvaret hos en leverantor av medietjanster. Enligt punkt d i denna bestimmelse ar
en ”leverantor av medietjinster” den fysiska eller juridiska person som har det redaktionella
ansvaret for valet av audiovisuellt innehall f6r den audiovisuella medietjansten och som avgor
hur det ska struktureras. Ett programforetag ér enligt punkt f i denna bestimmelse en leverantor
av medietjanster som tillhandahaller tv-sindningar.

68. "Redaktionellt ansvar” ar i enlighet med artikel 1.1 c i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse,
faktisk kontroll av savél valet av program som hur de ska struktureras, antingen i en kronologisk
programtabld, ndr det giller tv-sindningar, eller i en katalog, ndr det giller audiovisuella
medietjdnster pa begdran. Harvid medfoér det redaktionella ansvaret inte nddvandigtvis nagot
rattsligt ansvar enligt nationell lagstiftning for innehallet eller tillhandahallna tjanster.

69. I motsats till vad RTI gjorde géllande vid férhandlingen i forevarande mal, kan begreppet
redaktionellt ansvar i den mening som avses i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse, inte
likstdllas med den typ av kontroll som EU-domstolen han anvént for att faststédlla att ett
moderbolag och ett dotterbolag utgor en ekonomisk enhet. EU-domstolen har hérvid grundat sig
pa den omstidndigheten att dotterbolaget, trots att det ar en fristiende juridisk person, inte
sjalvstandigt bestimmer sitt agerande pa marknaden, utan i huvudsak tillampar instruktioner
som det far av moderbolaget mot bakgrund av de ekonomiska, organisatoriska och juridiska
banden mellan dessa tva juridiska enheter.*

70. Trots att det kan finnas sddana band mellan RTI och de kanaler som det dger, forefaller det
osannolikt, sasom Italien papekade vid férhandlingen, att ett holdingbolag som RTI bestammer
det konkreta innehallet i programmen och den detaljerade sammansittningen av programmen
for dessa kanaler. Enligt Elemedia ar RTT endast ett finansiellt holdingbolag som innehar andelar
i flera kanaler, som var och en har det redaktionella ansvaret f6r sina egna program.

% Se artikel 63.1 fjarde stycket jamford med artikel 19.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Att definitionen i unionens konkurrensritt av begreppet foretag inte utan vidare kan 6verforas till andra reglerade situationer, utan att
detta uttryckligen regleras, framgir dven av artikel 83.4-83.6 jamford med skidl 150 i Europaparlamentets och radets forordning
(EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet
av saddana uppgifter och om upphdvande av direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsférordning) (EUT L 119, 2016, s. 1, rittad i
EUT L 127, 2018, s. 2); se i detta avseende forslag till avgorande av generaladvokaten Campos Sénchez-Bordona i malet Deutsche
Wohnen (C-807/21, EU:C:2023:360, punkterna 44—50).

% Se dom av den 27 april 2017, Akzo Nobel m.fl./kommissionen (C-516/15 P, EU:C:2017:314, punkt 52 och dér angiven réttspraxis).
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71. RTI har ddremot anfort att det inte bara ar ett finansiellt holdingbolag, utan att det ar
ansvarigt for att fatta slutliga beslut om den redaktionella inriktningen for samtliga foretag i
koncernen. Enligt RTI ska detta likstdllas med redaktionellt ansvar i den mening som avses i
direktiv 2010/13 i dess tidigare lydelse. RTI har harvidlag bland annat aberopat EU-domstolens
konstaterande i malet Baltic Media Alliance att det redaktionella ansvaret innebér att den
aktuella personen har befogenhet att fatta slutliga beslut om det audiovisuella utbudet som
sadant.”

72. Slutligen ankommer det saledes pa den hédnskjutande domstolen att avgora huruvida den
kontroll som RTI utévar 6ver saval sindningarna och programmet fran "R101” (den radiostation
for vars sindningar reklam har séints) som kanalerna "Canale 5”7, "Italia 1”7 och ”"Rete 4” (de
tv-kanaler som har siant reklamen "R101”) ska likstédllas med "redaktionellt ansvar” i den mening
som avses i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse.

73. Det dr endast om detta skulle vara fallet savil for kanalerna "Canale 57, "Italia 1” och "Rete 4”
som for "R101” som meddelandena rorande de berorda programmen fran "R101” skulle kunna
utgora "programforetagets meddelanden som ror dess egna program” i den mening som avses i
artikel 23.2 i direktiv 2010/13, i dess tidigare lydelse — forutsatt att dessa program faktiskt utgor
"audiovisuella medietjinster” i den mening som avses i direktivet (se punkterna 61 och 62 ovan).

V. Forslag till avgorande

74. Mot bakgrund av ovanstiende Overviganden foreslar jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) har stillt enligt
foljande:

Artikel 23.2 jamford med artikel 1.1 a—f, h och i) i direktiv 2010/13/EU, i dess lydelse fore d&ndring
genom direktiv (EU) 2018/1808, ska tolkas s3, att ett programfdretags meddelanden som ror
program eller sindningar fran ett radioforetag inte omfattas av begreppet "programforetagets
meddelanden som ror dess egna program” i den mening som avses i denna bestimmelse.
Undantag fran detta foreligger endast om de program som ar foremal for reklam utgor fristaende
audiovisuella medietjanster i den mening som avses i artikel 1.1 a i, som kan sérskiljas fran
huvudsyftet med radioforetagets verksamhet och for vilka programforetaget har det redaktionella
ansvaret i den mening som avses i artikel 1.1 c.

» Dom av den 4 juli 2019, Baltic Media Alliance (C-622/17, EU:C:2019:566, punkt 43).
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