DOM AV DEN 31.1.2008 — MAL C-380/05

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 31 januari 2008"

I mal C-380/05,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld
av Consiglio di Stato (Italien) genom beslut av den 19 april 2005, som inkom till
domstolen den 18 oktober 2005, i malet

Centro Europa 7 Srl

mot

Ministero delle Comunicazioni e Autorita per le garanzie nelle comunicazioni,

Direzione generale per le concessioni e le autorizzazioni Ministero delle
Comunicazioni,

meddelar

* Rattegangssprak: italienska.

I-368



CENTRO EUROPA 7

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts (referent) samt domarna
G. Arestis, R. Silva de Lapuerta, ]. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: handlédggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 30 november 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Centro Europa 7 Srl, genom A. Pace, R. Mastroianni och O. Grandinetti, avvocati,

— Italiens regering, genom I.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av
P. Gentili, avvocato dello Stato,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom F. Benyon, E. Traversa,
M. Shotter och F. Amato, samtliga i egenskap av ombud, bitradda av L.G. Radicati
di Brozolo, avvocato,
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och efter att den 12 september 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begédran om férhandsavgorande avser tolkningen av EG-fordragets bestémmelser
om frihet att tillhandahalla tjanster och om den fria konkurrensen, Europaparlamen-
tets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk
for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster (ramdirektiv)
(EGT L 108, s. 33) (nedan kallat ramdirektivet), Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommu-
nikationsndt och kommunikationstjinster (auktorisationsdirektiv) (EGT L 108,
s. 21) (nedan kallat auktorisationsdirektivet), kommissionens direktiv 2002/77/EG av
den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for elektroniska kommu-
nikationsnit och kommunikationstjanster (EGT L 249, s. 21) (nedan kallat konkur-
rensdirektivet) och slutligen artikel 10 i Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den
4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen), i den mén det i artikel 6 EU
héanvisas till denna. Begiran géller omradet for nationella TV-sédndningar via mark-
bundna frekvenser.

Begiran har framstéllts i ett mal mellan bolaget Centro Europa 7 Srl (nedan kallat
Centro Europa 7) 4 ena sidan och Ministero delle Comunicazioni, Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni och Direzione generale per le concessioni et le autoriz-
zazioni del Ministero delle Comunicazioni (nedan kallade motparterna i malet vid
den nationella domstolen) & andra sidan.
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Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

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

Ramdirektivet

I artikel 1.1 i ramdirektivet foreskrivs foljande:

"Genom detta direktiv inréttas ett harmoniserat regelverk for elektroniska kommu-
nikationstjénster, elektroniska kommunikationsnit, tillhérande faciliteter och tillho-
rande tjanster. I detta direktiv faststills uppgifter for nationella regleringsmyndig-
heter och inrdttas en rad forfaranden som syftar till att dstadkomma en harmoniserad
tillimpning av regelverket inom hela gemenskapen.”
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I artikel 1.3 i ramdirektivet foreskrivs foljande:

"Detta direktiv och sirdirektiven paverkar inte de atgdrder som i enlighet med
gemenskapslagstiftningen vidtagits pa gemenskapsniva eller nationell niva for att
arbeta for mal som avser allménintresset, sarskilt nar det géller reglering av innehall
och audiovisuell politik.”

Artikel 2 i ramdirektivet har foljande lydelse:

"I detta direktiv anvidnds f6ljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

a) elektroniskt kommunikationsnit: system for 6verforing ... som medger 6verfo-
ring av signaler via trdd, via radio, pa optisk vég eller via andra elektromagnetiska
overforingsmedier, dédribland satellitnét, fasta nét ... och markbundna mobilnit,
..., rundradionét samt kabel-tv-nit, oberoende av vilken typ av information som
overfors.

c) elektronisk kommunikationstjanst: en tjdnst som vanligen tillhandahalls mot
ersattning och som helt eller huvudsakligen utgors av 6verforing av signaler i
elektroniska kommunikationsnit, ddribland teletjdnster och 6verforingstjénster
i ndt som anvdnds for rundradio, ...
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I artikel 8 i ramdirektivet under rubriken "Allmédnna mal och regleringsprinciper”
foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall sékerstélla att de nationella regleringsmyndigheterna, i
samband med att de fullgor de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv och i
sardirektiven, vidtar alla rimliga atgérder for att uppné de mél som framgér av punk-
terna 2, 3 och 4. Atgirderna skall st i proportion till dessa mal.

2. De nationella regleringsmyndigheterna skall frimja konkurrens vid tillhandahal-
landet av elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjdnster samt tillho-
rande faciliteter och tjanster och darvid bland annat

b) sikerstilla att det inte uppstar nagon snedvridning eller begransning av konkur-
rensen inom sektorn for elektronisk kommunikation,
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d) frdmja en effektiv anvindning och sdkerstilla en dndamalsenlig forvaltning av
radiofrekvenser och nummerresurser.

3) De nationella regleringsmyndigheterna skall bidra till utvecklingen av den inre
marknaden bland annat genom att

a) avldgsna kvarvarande hinder for tillhandahallande av elektroniska kommunika-
tionsnit, tillhorande faciliteter och elektroniska kommunikationstjanster pa det
europeiska planet,

Enligt artikel 9.1 i ramdirektivet skall [m]edlemsstaterna ... sikerstilla en effektiv
forvaltning av radiofrekvenserna for elektroniska kommunikationstjénster inom sitt
territorium.... De skall sdkerstilla att den allokering och tilldelning av sddana radio-
frekvenser som utfors av nationella regleringsmyndigheter dr baserad pa objektiva,
oppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella kriterier.”

I artikel 28.1 i ramdirektivet foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna skall anta och
offentliggora de lagar och andra forfattningar som dr nodvéndiga for att folja detta
direktiv senast den 24 juli 2003. ... De skall tillimpa dessa bestammelser fran och
med den 25 juli 2003.”
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Auktorisationsdirektivet

Artikel 1 i auktorisationsdirektivet har f6ljande lydelse:

1. ”Syftet med detta direktiv dr att genomfora en inre marknad for elektroniska
kommunikationsnit och kommunikationstjanster genom harmonisering och férenk-
ling av de bestimmelser och villkor som géller for auktorisation av sddana nit och
tjdnster, sa att dessa lattare kan tillhandahéllas inom gemenskapen.

2. Detta direktiv skall gélla auktorisation for tillhandahallande av elektroniska
kommunikationsnét och kommunikationstjénster.”

Enligt artikel 2.1 i auktorisationsdirektivet giller foljande:

"I detta direktiv skall de definitioner som anges i artikel 2 i ... ramdirektivet gélla.”

Enligt artikel 2.2 a i auktorisationsdirektivet menas med allmin auktorisation: "en
rittslig ram som uppréttats av en medlemsstat for att sikerstélla réttigheter for till-
handahéllande av elektroniska kommunikationsnit eller kommunikationstjénster
och genom vilken det faststills sektorsspecifika skyldigheter som kan gilla for alla
eller vissa typer av elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjénster i
enlighet med det har direktivet”.
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Artikel 3 i auktorisationsdirektivet, under rubriken ”Allman auktorisation for elek-
troniska kommunikationsnéit och kommunikationstjénster”, har foljande lydelse:

1. "Medlemsstaterna skall sidkerstilla friheten att tillhandahalla elektroniska kommu-
nikationsnit och kommunikationstjanster i enlighet med de villkor som anges i detta
direktiv. For detta &ndamal far medlemsstaterna hindra ett foretag fran att tillhan-
dahalla elektroniska kommunikationsnét eller kommunikationstjénster, endast om
detta dr nodvéndigt for att skydda intressen som ror allmén ordning, allmén sékerhet
eller folkhalsa.

2. Tillhandahallande av elektroniska kommunikationsnét eller tillhandahallande av
elektroniska kommunikationstjanster far, utan att det paverkar tillimpningen av de
sarskilda skyldigheter som anges i artikel 6.2 eller nyttjanderétten enligt artikel 5,
endast underkastas allmén auktorisation. Det far krdvas att det berdrda foretaget
skall gora en anmélan, men inte att det skall ha erhallit ett uttryckligt beslut eller
nagon annan administrativ handling fran den nationella regleringsmyndigheten,
innan det borjar utéva de rittigheter som féljer av auktorisationen. Foretaget far
inleda sin verksamhet direkt efter ingiven anmaélan, om saddan krévs, under forutsatt-
ning att bestimmelserna om nyttjanderétt i artiklarna 5, 6 och 7 &r uppfyllda.

I artikel 5, under rubriken "Nyttjanderétter till radiofrekvenser och nummer”, fore-
skrivs foljande:

1. Om det dr mojligt, och sdrskilt om risken for skadlig storning ar férsumbar,
skall medlemsstaterna inte kriva att individuella nyttjanderitter beviljas som forut-
sattning for anvindningen av radiofrekvenser utan skall i stéllet knyta villkoren for
anvidndning av radiofrekvenser till den allménna auktorisationen.
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2. Om individuella réttigheter méste beviljas for anvidndningen av radiofrekvenser
och nummer skall medlemsstaterna pa begiran bevilja foretag som tillhandahaller
eller nyttjar nét eller tjanster enligt den allmdnna auktorisationen sadana rattigheter,
om detta inte strider mot bestimmelserna i artikel 6, artikel 7 och artikel 11.1 c i
det hir direktivet eller andra bestimmelser som skall sakerstélla 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 nyttjanderétter till radiofrekvenser for leverantorer av inne-
hall i radio- och tv-sdndningar for att verka for de mal som avser allménintressena i
enlighet med gemenskapslagstiftningen, skall sadana nyttjanderitter beviljas genom
ett Oppet och icke-diskriminerande forfarande med god insyn. ...

5. Medlemsstaterna far inte begrdnsa antalet nyttjanderétter som skall beviljas annat
an nir detta dr nodvindigt for att garantera en effektiv anvandning av radiofrek-
venser i enlighet med artikel 7.”

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

”1. m en medlemsstat dverviger huruvida den skall begrénsa det antal nyttjande-
ratter som skall beviljas till radiofrekvenser skall den bland annat
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a) fasta vederborlig vikt vid behovet av att ge anvéndarna sé stort utbyte som mojligt
och underlitta utvecklingen av konkurrens,

c) offentliggora alla beslut om att begrédnsa beviljandet av nyttjanderétter och ange
skalen for detta,

d) efter att ha faststallt forfarandet inbjuda till ans6kningar om nyttjanderatter, och

e) se Over begransningarna med rimliga intervall eller pa skilig begéran av berérda
foretag.

3. Om beviljandet av nyttjanderitter till radiofrekvenser maste begrinsas skall
medlemsstaterna bevilja sddana rattigheter pa grundval av objektiva, 6ppet redo-
visade, icke-diskriminerande och proportionella urvalskriterier. For urvalskriteri-
erna skall vederborlig vikt fistas vid huruvida malen i artikel 8 i [ramdirektivet] har
uppnatts.
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I artikel 17 i auktorisationsdirektivet foreskrivs under rubriken ”"Befintliga auktorisa-
tioner” f6ljande:

1. "Medlemsstaterna skall anpassa de auktorisationer i medlemsstaterna som géller
nar detta direktiv trader i kraft, till bestimmelserna i detta direktiv senast den
tillaimpningsdag som avses i artikel 18.1 andra stycket.

Enligt artikel 18 i auktorisationsdirektivet skall ”[m]edlemsstaterna ... anta och
offentliggora de lagar och andra forfattningar som ér nodvéindiga for att folja detta
direktiv senast den 24 juli 2003. ... De skall tillimpa dessa bestammelser fran och
med den 25 juli 2003”.

Konkurrensdirektivet

Det foljer av artikel 1.1 och 1.3 i konkurrensdirektivet att detta ar tillimpligt pa elek-
troniska kommunikationsnét och elektroniska kommunikationstjanster, sésom dessa
definieras i artikel 2 a och ¢ i ramdirektivet.
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I artikel 2 i konkurrensdirektivet, under rubriken "Exklusiva och sérskilda rattigheter
for elektroniska kommunikationsnidt och elektroniska kommunikationstjénster”,
foreskrivs foljande:

1. "Medlemsstaterna far inte bevilja eller bibehalla exklusiva eller sérskilda réttig-
heter for uppriattande och/eller tillhandahéllande av elektroniska kommunika-
tionsnit eller for tillhandahallande av elektroniska kommunikationstjénster som ar
tillgdngliga for allménheten.

2. Medlemsstaterna skall vidta alla nédvindiga atgarder for att sdkerstalla att alla
foretag har ritt att tillhandahalla elektroniska kommunikationstjinster samt att
uppritta, utvidga eller tillhandahalla elektroniska kommunikationsnit.

4. Medlemsstaterna skall sikerstilla att en allmén auktorisation som beviljas foretag
for att tillhandahalla elektroniska kommunikationstjanster eller for att uppratta och/
eller tillhandahalla elektroniska kommunikationsnét samt villkoren for dessa grundas
pé objektiva, icke-diskriminerande, proportionerliga och genomblickbara kriterier.
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I artikel 4 i konkurrensdirektivet, under rubriken "Rétt att nyttja radiofrekvenser”,
foreskrivs foljande:

“Utan att det paverkar de sérskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna
antagit for att bevilja tillhandahallare av innehallstjanster for radio- och TV-sénd-
ningar rétt att nyttja radiofrekvenser i syfte att fullfélja allménna intressemal i
enlighet med gemenskapslagstiftningen géller fljande:

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

2. Tilldelningen av radiofrekvenser for sdrskilda kommunikationstjanster skall
grundas pa objektiva, genomblickbara, icke-diskriminerande och proportioner-
liga kriterier.”

Enligt vad som stadgas i artikel 9 i konkurrensdirektivet galler féljande:

"Medlemsstaterna skall senast den 24 juli 2003 tillhandahalla kommissionen sddana
upplysningar som gor det mojligt for kommissionen att bekrifta att bestimmelserna
i detta direktiv har iakttagits.”
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Den nationella lagstiftningen

Lag nr 249 av den 31 juli 1997

Lag nr 249 av den 31 juli 1997 (ordinarie tillagg till GURI nr 177 av den 31 juli 1997)
(nedan kallad lag nr 249/1997) tradde i kraft den 1 augusti 1998. Genom denna lag
inrdttades Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (myndighet med ansvar for
garantier inom kommunikationssektorn) (nedan kallad Autorita).

Genom artikel 2.6 i lag nr 249/1997 inférdes grénser fér koncentrationer inom
sektorn for TV-sdndningar. Enligt ndmnda artikel var det forbjudet for samma
operator att inneha koncessioner som ger rétt att sinda mer &n 20 procent av
TV-programmen pa nationell nivad pd markbundna frekvenser.

I artikel 3.1 i lag nr 249/1997 foreskrevs en mojlighet for operatorer med tillstand
att sinda enligt det tidigare regelverket att fortsétta sina sindningar pa nationell
och lokal nivé fram till dess nya koncessioner hade tilldelats eller ans6kningar om
nya koncessioner hade avslagits. Fran och med den 30 april 1998 fick dock ingen
operator sinda ldngre.

Enligt artikel 3.2 i lag nr 249/1997 skulle Autorita anta en plan for tilldelning av
radiofrekvenser for TV-sidndningar (nedan kallad den nationella planen for tilldel-
ning av radiofrekvenser) senast den 31 januari 1998. Med stod av denna plan skulle
nya koncessioner tilldelas senast den 30 april 1998.
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Det framgar av upplysningarna i beslutet om hénskjutande, vilka bekréftades i den
italienska regeringens och i Europeiska gemenskapernas kommissions respektive
yttranden, att den nationella planen for tilldelning av radiofrekvenser antogs den
30 oktober 1998 genom Autoritas beslut nr 68/98. Samma myndighet antog vidare
beslut nr 78/98 den 1 december 1998 med foreskrifter betréffande villkoren for till-
delning av koncessioner foér TV-séandningar via analoga markbundna frekvenser.

I artikel 3.6 i lag nr 249/1997 foreskrevs overgangsregler for befintliga nationella
TV-kanaler som 6verskred grinserna for koncentrationer enligt artikel 2.6 i samma
lag (nedan kallade 6verskottskanaler). Enligt dessa dvergéngsregler fick dessa kanaler
fortsatta att sdnda via de markbundna frekvenserna under en dvergangsperiod efter
den 30 april 1998 (varvid de skyldigheter som aligger kanaler som beviljats konces-
sion skulle iakttas). Saindningarna fick ske under forutséttning att de samtidigt sédndes
via satellit eller kabel.

Autorita skulle enligt artikel 3.7 i lag nr 249/1997 faststilla den frist inom vilken -
med hénsyn till den faktiska och patagliga 6kningen av nyttjare av program via kabel
eller via satellit — 6verskottkanalerna skulle borja att sinda program enbart via satellit
eller kabel och 6verge markbundna frekvenser.

Det framgar av upplysningarna i beslutet om hénskjutande, vilka bekriftades i den
italienska regeringens och i kommissionens respektive yttranden, att denna frist fast-
stélldes till den 31 december 2003 genom Corte costituzionales dom nr 466, av den
20 november 2002 (GURI av den 27 november 2002).
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Lag nr 66 av den 20 mars 2001

Det framgar av handlingarna i malet att de operatérer som lagligen bedriver
TV-sindningsverksamhet via markbundna frekvenser har fatt tillstind att fortsitta
sindningarna till dess att den nationella planen for tilldelning av radiofrekvenser for
digital television har genomforts. Tillstandet géller med tillimpning av lagdekret nr 5
av den 23 januari 2001 (GURI nr 19, av den 24 januari 2001, s. 5), vilket omvand-
lats till lag och éndrats genom lag nr 66, av den 20 mars 2001 (GURI nr 70, av den
24 mars 2001, s. 3).

Lag nr 43 av den 24 februari 2004 och lag nr 112 av den 3 maj 2004

Enligt artikel 1 i lagdekret nr 352 av den 24 december 2003 (GURI nr 300 av den
29 december 2003, s. 4) (nedan kallat lagdekret nr 352/2003), vilket omvandlats
till lag och éndrats genom lag nr 43 av den 24 februari 2004 (GURI nr 47, av den
26 februari 2004, s. 4) gavs dverskottskanalerna tillstand att fortsdtta sina séndningar
via televisionsnéten pa analogt och digitalt vis. Sandningstillstandet géllde fram till
dess en utredning gjorts av utvecklingen av digitala televisionskanaler.

I lag nr 112 av den 3 maj 2004 (ordinarie tilligg nr 82 till GURI nr 104, av den
5 maj 2004) (nedan kallad lag nr 112/2004) angavs de olika etapperna narmare for
lanseringen av digitala sindningar via markbundna frekvenser.

Artikel 23 i lag nr 112/2004 har f6ljande lydelse:

”1. Operatorer som pa nagot sétt utovar verksamhet som bestar av televisions-
sandningar pa nationell eller lokal nivd och som uppfyller villkoren for att tilldelas
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tillstand for att pa forsok sinda digitalt via markbundna frekvenser med tillimpning
av ... lagdekret nr 5 [av den 23 januari 2001], som i dndrad lydelse blivit lag nr 66 [av
den 20 mars 2001] far, fram till dess att den nationella planen for tilldelning av radio-
frekvenser for sindning av digital television har genomf6rts, genomfora den berérda
forsoksverksamheten inklusive samtidig reprisering av program som redan sénts
analogt. Forsoksverksamheten far bedrivas fram till dess ndten konverterats helt.
Fran och med den dag forevarande lag trader i kraft far operatdrerna anséka om ...
de licenser och tillstand som krévs for att sinda digitalt via markbundna frekvenser.

2. Forsoksverksamheten med digitala sindningar far ske fran de anldggningar som
vid tidpunkten for denna lags ikrafttrddande lagligen sdnder med hjilp av analog
teknik.

3. I syfte att mojliggora inrdttandet av digitala nét &r det tillatet att verfora ett fore-
tags installationer eller olika delar mellan operatorer som lagligen bedriver televi-
sionsverksamhet pa nationell eller lokal niva. Sddana overforingar ar tillitna under
forutsattning att forvirven sker for att tillhandahalla digitala séndningar.

5. Fran och med ikrafttradandet av denna lag utfirdas licens for TV-programforetag,
efter ansokan, till den som lagligen bedriver TV-sdndningsverksamhet med stod av
en koncession eller enligt ett generellt tillstand enligt punkt 1, om denne kan visa att
den uppnitt en tickningsgrad som inte understiger 50 procent av befolkningen eller
av det lokala omradet.
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9. For att underlitta en overgéng fran analog till digital teknik skall séndning av
TV-program ske med anvéindning av de installationer som lagligen var i bruk da
denna lag trddde i kraft ... ”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Tvisten vid den nationella domstolen giller ersattning for den skada som Centro
Europa 7 anser sig ha lidit sedan motparterna i detta mal inte tilldelat bolaget nagra
sandningsfrekvenser for analoga TV-sidndningar via markbundna frekvenser.

Den 28 juli 1999 tilldelade behériga italienska myndigheter Centro Europa 7 en
koncession for nationella TV-sdndningar via markbundna frekvenser med tillaimp-
ning av lag nr 249/1997. Enligt koncessionen fick bolaget ritt att installera och driva
ett televisionsnit med hjélp av analog teknik. Vad géller tilldelning av radiofrekvenser
hénvisades i koncessionen till den nationella planen for tilldelning av radiofrekvenser
som faststilldes den 30 oktober 1998. Planen har enligt den hénskjutande domstolen
emellertid inte genomforts, varfor Centro Europa 7, trots att bolaget hade beviljats
en koncession, aldrig kunnat gora nagra sindningar, eftersom bolaget inte tilldelats
nagra radiofrekvenser.

Centro Europa 7 vickte talan vid Tribunale amministrativo regionale del Lazio och
yrkade att domstolen skulle faststélla bolagets ritt att tilldelas radiofrekvenser och
att bolaget skulle tillerkdnnas erséttning for den lidna skadan.
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Tribunale amministrativo regionale del Lazio ogillade talan genom dom av den
16 september 2004-.

Det framgér av beslutet om hianskjutande att Centro Europa 7 6verklagat domen till
Consiglio di Stato. Motparterna har bland annat aberopat lag nr 112/2004.

I sitt beslut om hédnskjutande har Consiglio di Stato papekat att réitten begrdnsat sin
provning till Centro Europa 7:s yrkande om skadestand och att rdtten i detta lige
inte dmnar prova bolagets yrkande att tilldelas radiofrekvenser. Consiglio di Stato
har vidare anmarkt att den omstandigheten att Centro Europa 7 inte beviljats radio-
frekvenser framfor allt orsakats av lagstiftningsrelaterade faktorer.

Consiglio di Stato har erinrat om att "faktiska innehavare” av radiofrekvenser som
hade ritt att utova verksamhet enligt det tidigare regelverket har rétt att fortsatta
sina sdndningar enligt artikel 3.2 i lag nr 249/1997 till dess nya koncessioner beviljas
eller till dess ansokningar om nya koncessioner avslas, dock lédngst till och med den
30 april 1998.

Consiglio di Stato har vidare erinrat om att det enligt artikel 3.7 i lag nr 249/1997
var tillatet att fortsitta med sindningarna (men att det ankom pa Autorita att fast-
stélla fristen harfor) under forutséttning att sindningarna samtidigt séndes via mark-
bundna frekvenser och via satellit eller kabel. Da Autorita inte faststéllt ndgon frist
slog Corte costituzionale fast den 31 december 2003 som den dag d& de program som
sandes av dverskottskanaler endast borde ha sénts via satellit eller kabel for att héri-
genom frigora de radiofrekvenser som skulle tilldelas Centro Europa 7.

I-387



42

43

45

DOM AV DEN 31.1.2008 — MAL C-380/05

Fristen respekterades emellertid inte enligt den hédnskjutande domstolen sedan
lagstiftaren ingripit. Enligt artikel 1 i lagdekret nr 352/2003, som senare blev lag nr 43
av den 24 februari 2004, forlingdes 6verskottskanalernas verksamhet fram till dess
en utredning gjorts av Autorita om utvecklingen av digitala televisionskanaler, och
dérefter enligt lag nr 112/2004, sérskilt artikel 23.5.

Genom en generell medgivandemekanism i lag nr 112/2004 forlaingdes mojligheten
for overskottskanaler att fortsétta sina sindningar via markbundna frekvenser fram
till dess att den nationella planen for tilldelning av radiofrekvenser for digital tele-
vision hade genomforts. Dessa kanaler hade saledes ingen skyldighet att frigora de
radiofrekvenser som var avsedda att tilldelas koncessionsinnehavare.

Lag nr 112/2004 ledde, enligt den hianskjutande domstolen, saledes till att radiofrek-
venser som var avsedda att tilldelas koncessionsinnehavare for analoga sandningar
inte frigjordes. Andra operatorer 4n de som rent faktiskt sinder via markbundna
frekvenser hindrades hérigenom fran att delta i forsoksverksamheten med digital
television.

Centro Europa 7 menar att lagdekret nr 352/2003 och lag nr 112/2004 strider mot
gemenskapsritten. Consiglio di Stato undrar darfor huruvida italiensk lagstiftning,
fran och med lag nr 249/1997, 6verensstimmer med fordragets bestimmelser om
friheten att tillhandahélla tjanster och dess konkurrensregler, med artiklarna 8 och
9.1 i ramdirektivet, med artiklarna 5, 7 och 17 i auktorisationsdirektivet samt med
principen om mangfald bland informationskallor, som faststélls i artikel 10 i Europa-
konventionen, i dess egenskap av allmén princip for gemenskapsritten.
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Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato att vilandeforklara malet och att
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Skall artikel 10 i Europakonventionen, vilken det hinvisas till i artikel 6 [EU],

anses sikerstilla mangfald i friga om extern information inom TV-branschen,
vilket medfor en skyldighet for medlemsstaterna att sékerstélla en verklig mang-
fald och konkurrens inom branschen, en konkurrens som grundas pa antitrust-
regler som med hénsyn till den tekniska utvecklingen sékerstiller tillgang till
kanalerna och en méngfald av aktorer, varfor det inte dr mojligt att tillata en
duopolistisk ordning pd marknaden?

Krdvs det enligt de bestimmelser i ... fordraget som sékerstiller friheten att
tillhandahalla tjanster och konkurrens, sdsom dessa tolkats av kommissionen i
tolkningsmeddelandet av den 29 april 2000 om koncessioner enligt EG-ritten,
att principerna for tilldelning av koncessioner skall kunna sékerstilla en icke-
diskriminerande likabehandling, liksom insyn, proportionalitet och respekt for
enskildas rattigheter? Star bestimmelserna i italiensk rétt, ddribland artikel 3.7 i
lag nr 249/1997 och artikel 1 i lagdekret nr [352/2003], i strid med dessa bestdm-
melser och principer i fordraget, genom att det enligt de nationella bestimmel-
serna dr tillatet for foretag som driver televisionskanaler som 6verskrider antit-
rustreglernas grénser att fortsitta bedriva sin verksamhet, vilket har medfort
att sadana aktorer som klagandebolaget utestéingts fran marknaden genom att
de, trots att de innehar vederborlig koncession som tilldelats efter ett regelritt
urvalsforfarande, inte har kunnat bedriva den verksamhet som koncessionen
avser pd grund av att de inte har tilldelats nagra frekvenser (pa grund av att
frekvenserna ér otillrdckliga eller pa grund av bristen pa frekvenser, vilket beror
pa att de foretag som har sa kallade 6verskottskanaler fortsétter att bedriva sin
verksamhet)?

Foljer det av artikel 17 i [auktorisationsdirektivet] att direktivet fran och med den
25 juli 2003 har direkt effekt i den nationella rittsordningen, och innebér artikeln
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en skyldighet for den medlemsstat som utfirdat koncessioner for TV-siandnings-
verksamhet (inbegripet ritten att installera kommunikationsnit eller tillhanda-
hélla elektroniska kommunikationstjanster eller nyttjanderitten till frekvenser)
att anpassa koncessionerna till gemenskapsbestimmelserna? Innebér denna skyl-
dighet att det &r nodvéndigt att faktiskt tilldela de frekvenser som krévs for att
kunna bedriva verksamheten?

Skall bestaimmelser om ett generellt medgivande som foreskrivs i nationell ratt
(artikel 23.5 i lag nr 112/2004), vilka — genom att tillata att sa kallade 6verskotts-
kanaler som inte valts ut i offentlig upphandling fortsétter med sin sindnings-
verksamhet — medfor att andra foretags réttigheter enligt gemenskapslagstift-
ningen paverkas (artikel 17.2 i ... auktorisationsdirektivet) och att de férhindras
att bedriva sin verksamhet trots att de tilldelats en koncession efter offentlig
upphandling, anses std i strid med artikel 9 i ramdirektivet och artikel 5 i aukto-
risationdirektivet, i vilka det foreskrivs att tilldelningen skall ske genom ett 6ppet
och icke-diskriminerande forfarande med god insyn (artikel 5) som é&r baserat
pa objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella kriterier
(artikel 9)?

Innebér artikel 9 i [ramdirektivet], artiklarna 5.2 andra stycket och 7.3 i [aukto-
risationsdirektivet] samt artikel 4 i konkurrensdirektivet en skyldighet for
medlemsstaterna att, i vart fall frdin och med den 25 juli 2003 (se artikel 17 i
auktorisationsdirektivet), se till att den faktiska anvindningen av frekvenser
upphor (drift av system utan koncession eller tillstdnd som utfirdats efter en
jamforelse av de sokande) med avseende pa verksamhet for TV-sidndning, som
den som bedrivits, sa att det inte ar tillatet att bedriva sddan verksamhet utan en
korrekt planering av etern och utan att detta dr dgnat att 6ka méngfalden, vilket
dessutom star i strid med de koncessioner som medlemsstaten har tilldelat efter
ett offentligt forfarande?
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Kunde och kan undantaget i artikel 5.2 andra stycket i [auktorisationsdirek-
tivet] och artikel 4 i konkurrensdirektivet dberopas av medlemsstaten endast
med hénvisning till skyddet for informationsméngfalden och for att sakerstilla
skyddet for kulturell eller spraklig mangfald, och inte till forman for de foretag
som driver kanaler som Overskrider de grinser i antitrustreglerna som redan
foreskrivs i den nationella lagstiftningen?

Maste medlemsstaten, for att kunna anvénda sig av det undantag som foreskrivs
i artikel 5 i [auktorisationsdirektivet], ange vilka syften som faktiskt efterstravas
genom de nationella undantagsbestimmelserna?

Kan undantaget, forutom nir det géller koncessionshavaren for public service
TV (RAI i Italien), dven vara tillimpligt till formén for privata aktorer som inte
tilldelats en koncession efter ett urvalsforfarande och till nackdel for foretag som
ddremot i vederborlig ordning tilldelats koncession efter offentlig upphandling?

Skall de gemenskapsrittsliga bestimmelser i fordragen och sekundérritten som
syftar till att sékerstélla en verklig konkurrens (workable competition) dven inom
televisionsbranschen, anses medféra en skyldighet for den nationella lagstiftaren
att avhalla sig fran att forlinga de gamla 6vergéngsbestimmelserna [avseende
analoga sindningar] i samband med 6vergéngen till digitala marksidndningar,
eftersom det endast dr vid en 'nedsldckning’ av analoga sdndningar (med den
foljande allménna 6vergangen till digital teknik) som det frekvensutrymme som
frigors skulle kunna omallokeras till olika anvindningar, medan det, nir det
enbart dr fraga om att inleda processen for 6vergang till digitala markséndningar,
uppstér en risk for att bristen pa frekvensutrymme ytterligare forvarras pa grund
av att analoga och digitala séndningar parallellsdnds?
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10) Skall slutligen skyddet f6r mangfald i fraga om informationskéllor och konkur-
rensen inom televisionsbranschen som garanteras i gemenskapsritten anses
sakerstdllt genom nationella bestimmelser — sasom de som foreskrivs i lag
nr 112/2004 - vilka foreskriver en ny gréns pa 20 procent av resurserna som hor
samman med ett nytt och mycket omfattande kriterium (det s& kallade integre-
rade kommunikationssystemet, IKS: artikel 2 [g]; artikel 15 i lag nr 112/2004)
som dven omfattar verksamhet som inte inverkar pd mangfalden i fraga om
informationskéllor, ndr den ’'relevanta marknaden’ enligt konkurrensreglerna
normalt definieras genom att de olika marknaderna inom televisionsbranschen
sérskiljs, genom att det dven gors étskillnad mellan betal-TV och avgiftsfri TV
via etern (se bland annat kommissionens bada beslut, av den 21 mars 2000 om
att forklara en foretagskoncentration forenlig med den gemensamma mark-
naden i &rende COMP/JV.37 - BSkyB/Kirch Pay TV med stod av radets forord-
ning (EEG) nr 4064/89, och av den 2 april 2003 om att forklara en foretagskon-
centration forenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet i drende
COMP/M.2876 — Newscorp/Telepit)?”

Provning av tolkningsfragorna

Den hinskjutande domstolen har stillt sina fragor for att domstolen skall uttala sig
om tolkningen av fordragets bestimmelser om friheten att tillhandahalla tjénster,
fordragets konkurrensregler, ramdirektivet, auktorisationsdirektivet, konkurrensdi-
rektivet samt artikel 10 i Europakonventionen, i den mén det i artikel 6 EU hénvisas
till denna.

Huruvida domstolen dr behorig och huruvida tolkningsfragorna kan upptas till
sakprovning

Domstolen konstaterar inledningsvis att den hénskjutande domstolen genom vissa
av sina fragor onskar att domstolen tar stéllning till huruvida vissa av de for mélet
aktuella bestimmelserna i italiensk lagstiftning dr forenliga med gemenskapsritten.

I-392



49

50

51

52

53

CENTRO EUROPA 7

Det ankommer dock inte pa domstolen att i ett forfarande om férhandsavgorande ta
stéillning till huruvida nationella réttsregler ér forenliga med gemenskapsritten eller
tolka nationella lagar eller andra forfattningar (se dom av den 9 september 2003 i
mal C-151/02, Jaeger, REG 2003, s. I-8389, punkt 43, och av den 23 mars 2006 i mal
C-237/04, Enirisorse, REG 2006, s. -2843, punkt 24, och dér angiven réttspraxis).

Domstolen har emellertid vid upprepade tillfallen uttalat att den &r behorig att till-
handahélla den nationella domstolen alla sidana uppgifter om gemenskapsrét-
tens tolkning som gor det mojligt for den nationella domstolen att prova en sddan
fraga om forenlighet for att doma i det mal som anhéngiggjorts vid den (se bland
annat dom av den 15 december 1993 i mal C-292/92, Hiinermund m.fl., REG 1993,
s. [-6787, punkt 8, svensk specialutgava, volym 14, s. I-467, och domen i det ovan-
niamnda malet Enirisorse, punkt 24).

Domstolen skall i forevarande mal séledes begrinsa sin provning till de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna och tolka dessa pa ett sdtt som dr anvandbart fér den
hénskjutande domstolen. Det ankommer sedan pa den hdnskjutande domstolen att
bedoma huruvida de nationella bestimmelserna ar forenliga med gemenskapsratten
for att doma i det mal som anhéngiggjorts vid den.

For det andra skall det erinras om att det enligt fast rattspraxis uteslutande ankommer
pa den nationella domstol, vid vilken tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret for
det rdttsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sérskilda omstdndigheterna i malet
bedoma savil om ett forhandsavgorande dr nodvindigt for att doma i saken som
relevansen av de fragor som stélls till domstolen (se dom av den 15 december 1995 i
mél C-415/93, Bosman, REG 1995, s. [-4921, punkt 59, och av den 15 juni 2006 i mal
C-466/04, Acereda Herrera, REG 2006, s. I-5341, punkt 47).

Domstolen kan likvil inte avgoéra en fraga som en nationell domstol har stillt, da
det &r uppenbart att den tolkning av en gemenskapsrittslig regel som den nationella
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domstolen har begirt inte har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna
eller foremalet for tvisten i mélet vid den nationella domstolen eller nér fragan &r
hypotetisk eller ndr domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de faktiska
eller rattsliga forhallandena som &r nodvindiga for att kunna ge ett anvéndbart
svar pa de fragor som stillts till den (se domarna i de ovanndmnda malen Bosman,
punkt 61, Acereda Herrera, punkt 48, och dom av den 5 december 2006 i de forenade
mélen C-94/04 och C-202/04, Cipolla m.fl., REG 2006, s. I-11421, punkt 25).

Den nationella domstolen skall i begdran om forhandsavgérande ange de ndrmare
skilen till att den anser det vara oklart hur gemenskapsritten skall tolkas och till att
den anser det nodvindigt att stdlla tolkningsfrigor till domstolen. I samband hdarmed
ar det absolut nédvéndigt att den nationella domstolen i ndgon mén forklarar varfor
den begir tolkning av just dessa regler i gemenskapsritten och att den forklarar
vilket samband den anser att det finns mellan dessa bestimmelser och de nationella
bestammelser som ér tillimpliga i malet vid den nationella domstolen (beslut av den
7 april 1995 i mal C-167/94, Grau Gomis m.fl,, REG 1995, s. I-1023, punkt 9, dom av
den 6 december 2005 i de férenade malen C-453/03, C-11/04, C-12/04 och C-194/04,
ABNA m.fl., REG 2005, s. I-10423, punkt 46, av den 6 mars 2007 i de forenade malen
C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl,, REG 2007, s. I-1891, punkt 34,
samt av den 19 april 2007 i mal C-295/05, Asemfo, REG 2007, s. I-2999, punkt 33).

Vad giller den tionde fragan finner domstolen att den hinskjutande domstolen inte
angett vilka regler i gemenskapsriatten som den begér tolkning av och inte heller
vilket samband den anser att det finns mellan dessa bestimmelser och tvisten vid den
nationella domstolen eller foremalet for denna tvist.

Den tionde fragan kan dérfor inte tas upp till prévning.

Domstolen erinrar i detta avseende om att det krdvs att den nationella domstolen
klargor den faktiska och rittsliga bakgrunden till de fragor som stélls, eller att den
atminstone forklarar de faktiska omstandigheter som ligger till grund for dessa
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fragor, eftersom det dr nodvéandigt att komma fram till en tolkning av gemenskaps-
ratten som dr anvindbar for den nationella domstolen (dom av den 26 januari 1993 i
de forenade malen C-320/90-C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl., REG 1993, s. I-393,
punkt 6, svensk specialutgava, volym 14, s. 1, av den 14 juli 1998 i mal C-341/95,
Bettati (REG 1998, s. [-4355), punkt 67, och av den 21 september 1999 i mal C-67/96,
Albany International, REG 1999, s. I-5751, punkt 39, samt domen i det ovanndmnda
malet Cipolla m.fl., punkt 25).

Detta krav dr av sdrskild betydelse pa konkurrensomradet, som kdnnetecknas av
komplicerade faktiska och rittsliga férhéallanden (dom i de ovannamnda férenade
malen Telemarsicabruzzo m.fl, punkt 7, och domarna i de ovanndmnda maélen
Bettati, punkt 68, och Albany International, punkt 39).

Det framgér, i likhet med vad generaladvokaten har papekat i punkt 27 i sitt forslag
till avgorande, att den hinskjutande domstolen, nér den genom sin andra fraga begir
en tolkning av fordragets konkurrensbestimmelser, framst vill ha en tolkning av
artikel 86.1 EG jamford med artikel 82 EG.

Enligt domstolens rdttspraxis 6vertrdder en medlemsstat de forbud som foreskrivs
i dessa tva bestimmelser nér det aktuella foretaget, genom utévandet av beviljade
sarskilda eller exklusiva rattigheter, foranleds att missbruka sin dominerande stéll-
ning eller nédr dessa rittigheter kan ge upphov till en situation som foranleder att
foretaget gor sig skyldigt till sédant missbruk (dom av den 12 september 2000 i de
forenade malen C-180/98-C-184/98, Pavlov m.fl., REG 2000, s. I-6451, punkt 127,
av den 25 oktober 2001 i mal C-475/99, Ambulanz Gléckner, REG 2001, s. I-8089,
punkt 39, och av den 30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, REG 2006, s. I-2941, punkt 23).

I begiran om forhandsavgorande saknas dock uppgifter om framfor allt definitionen
av den relevanta marknaden, berékningen av marknadsandelarna for de olika foretag
som &r verksamma pa nimnda marknad och det misstidnkta missbruket av en domi-
nerande stéllning.
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Domstolen anser déarfor att den hénskjutande domstolens andra fraga avseende
fordragets konkurrensbestimmelser inte kan tas upp till provning (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 17 februari 2005 i mal C-134/03, Viacom Outdoor,
REG 2005, s. I-1167, punkterna 25-29).

Av samma skal kan inte heller den nionde fragan upptas till prévning.

Domstolen skall for det fjarde préva om den i forevarande mal dr behorig att uttala
sig om artikel 49 EG, eftersom det dr utrett att samtliga omstédndigheter i malet vid
den nationella domstolen hanfor sig till en och samma medlemsstat.

Sédana nationella bestimmelser som de som ér i fraga i mélet vid den nationella
domstolen, vilka ér tillimpliga utan étskillnad pa italienska medborgare och medbor-
gare i andra medlemsstater, kan i princip endast omfattas av bestimmelserna om
friheten att tillhandahélla tjdnster som garanteras i fordraget om de ér tillimpliga
pé forhallanden som har samband med handel inom gemenskapen (dom av den
15 december 1982 i mal 286/81, Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij, REG 1982,
s. 4575, punkt 9, svensk specialutgava, volym 6, s. 583, och av den 11 september 2003
i mal C-6/01, Anomar m.fl., REG 2003, s. I-8621, punkt 39).

Det kan emellertid inte uteslutas i mélet vid den nationella domstolen att foretag
som dr etablerade i andra medlemsstater 4n Republiken Italien hade kunnat vara
eller ér intresserade av att tillhandahalla de bertrda tjansterna (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien,
REG 1996, s. I-2043, punkt 33, och av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking
Brixen, REG 2005, s. [-8585, punkt 55).
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Det presumeras att ett samband med handeln inom gemenskapen foreligger om
den relevanta marknaden har ett bestamt griansoverskridande intresse (dom av den
13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-9777,
punkt 29), vilket det ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera.

Den andra fragan som understéllts domstolen for bedomning i férevarande mal skall
under alla omstdndigheter besvaras i den méan den avser artikel 49 EG.

Ett sddant svar kan ndmligen vara anvéndbart f6r den nationella domstolen om en
italiensk medborgare enligt nationell rétt skall ha samma réttigheter som medbor-
gare fran andra medlemsstater skulle ha enligt gemenskapsritten i samma situa-
tion (dom av den 5 december 2000 i mal C-448/98, Guimont, REG 2000, s. I-10663,
punkt 23, av den 5 mars 2002 i de forenade malen C-515/99, C-519/99-C-524/99 och
C-526/99-C-540/99, Reisch m.fl., REG 2002, s. I-2157, punkt 26, samt domarna i de
ovannimnda mélen Anomar m.fl, punkt 41, Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi, punkt 29, och Cipolla m.fl., punkt 30).

Domstolen ér foljaktligen behorig att uttala sig om tolkningen av artikel 49 EG.

Den andra fragan kan dérfor upptas till provning i den del som avser artikel 49 EG.

Den andpra, den fjdrde och den femte fragan

Den andra, den fjarde och den femte fragan har alla stillts i syfte att domstolen skall
klargora huruvida bestimmelserna i artikel 49 EG eller i NGR, vad giller TV-sénd-
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ningar, utgér hinder for nationell lagstiftning vars tillimpning leder till att en
operator som innehar koncession inte kan gora négra sindningar pa grund av att
operatoren inte tilldelats nagra saindningsfrekvenser.

Domstolen kan forvisso endast besvara den andra fragan med utgangspunkt
i artikel 49 EG i den mén fragan avser den italienska lagstiftning (ndmligen
artikel 3.7 i lag nr 249/1997) som foregar ikrafttridandet av NGR, vilket framgar
av artikel 28.1 i ramdirektivet, artikel 18.1 i auktorisationsdirektivet och artikel 9 i
konkurrensdirektivet.

Pa samma sitt avser den fjarde och den femte fragan endast NGR, eftersom de géller
nationell lagstiftning som ligger senare i tiden dn ikrafttrddandet av NGR, ndmligen
bestdmmelserna i lag nr 112/2004.

Den andra fragan avser emellertid dven italiensk lagstiftning som antagits efter ikraft-
trddandet av NGR, det vill séga artikel 1 i lagdekret nr 352/2003.

Sasom kommissionen har papekat i sitt yttrande till domstolen genomférde NGR
vidare fordragets bestimmelser, i synnerhet bestimmelserna om frihet att tillhan-
dahélla tjanster, pa omradet for elektroniska kommunikationsndt och elektro-
niska kommunikationstjinster (sésom dessa definieras i artikel 2 a och ¢ i ramdi-
rektivet, artikel 2.1 i auktorisationsdirektivet samt artikel 1 punkterna 1 och 3 i
konkurrensdirektivet).
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Den andra, den fjarde och den femte fragan skall saledes provas tillsammans. Det
preciseras i sammanhanget att svaret betraffande NGR endast giller fran och med
dess ikrafttrddande, sdsom detta anges i artikel 28.1 i ramdirektivet, artikel 18.1 i
auktorisationsdirektivet och artikel 9 i konkurrensdirektivet.

For att besvara fragorna pa ett sitt som &r anvindbart for den hénskjutande
domstolen erinrar domstolen om att det enligt fordraget inte fordras att stat-
liga handelsmonopol skall avskaffas, utan i stéllet foreskrivs att monopolen skall
utformas pa ett sddant sitt att ingen diskriminering med avseende pa anskaffnings-
och saluforingsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare (dom av den
23 oktober 1997 i mél C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909, punkt 38 och dar
angiven réttspraxis).

Artikel 49 EG utgor emellertid hinder for att tillimpa nationell lagstiftning som
medfor att det blir svarare att tillhandahalla tjanster mellan medlemsstater dn
att tillhandahalla tjdnster enbart internt inom en medlemsstat (dom av den
8 september 2005 i de forenade malen C-544/03 och C-545/03, Mobistar och
Belgacom Mobile, REG 2005, s. I-7723, punkt 30).

Dessa principer genomfordes pa omradet for elektroniska kommunikationsnit och
elektroniska kommunikationstjdnster genom NGR.

Medlemsstaterna skall ndmligen enligt artikel 8 i ramdirektivet sikerstilla att de
nationella regleringsmyndigheterna vidtar alla rimliga atgérder for att frimja konkur-
rens vid tillhandahéllandet av elektroniska kommunikationstjanster och sikerstilla
att det inte uppstar nidgon snedvridning eller begrédnsning av konkurrensen inom
sektorn for elektronisk kommunikation samt avldgsna kvarvarande hinder for till-
handahallande av sddana tjanster pa det europeiska planet.
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Pa samma sitt skall medlemsstaterna enligt artikel 2.2 i konkurrensdirektivet vidta
alla nodvindiga atgérder for att sdkerstélla att alla foretag har rétt att tillhandahalla
elektroniska kommunikationstjénster samt att upprétta, utvidga eller tillhandahéalla
elektroniska kommunikationsnit.

Vidare dr medlemsstaterna enligt artikel 3.1 i auktorisationsdirektivet skyldiga att
sakerstilla friheten att tillhandahalla elektroniska kommunikationsnit och kommu-
nikationstjanster Medlemsstaterna far harvid hindra ett foretag fran att tillhanda-
halla sadana nit eller sadana tjanster endast pa de grunder som avses i artikel 46.1EG.

Tillhandahéallande av elektroniska kommunikationsnit eller elektroniska kommuni-
kationstjanster far i detta avseende, enligt vad som preciseras i artikel 3.2 i auktorisa-
tionsdirektivet, endast underkastas allman auktorisation.

Det dr hérvid viktigt att understryka att friheten att tillhandahalla tjanster pa
TV-sdndningsomradet, som faststélls i artikel 49 EG och som genomfors inom denna
sektor genom NGR, inte enbart kriver att sindningstillstand beviljas utan dven att
sandningsfrekvenser tilldelas.

En operator kan ndmligen inte utova sina rittigheter enligt gemenskapsrétten i fraga
om tilltrdde till marknaden for TV-sidndningar pé ett effektivt sitt om operatoren
inte tilldelas nagra sandningsfrekvenser.

I artikel 9.1 i ramdirektivet foreskrivs ndmligen att "[m]edlemsstaterna skall sdker-
stélla en effektiv forvaltning av radiofrekvenserna for elektroniska kommunikations-
tjdnster inom sitt territorium”.
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Vidare preciseras éven i artikel 5.1 i auktorisationsdirektivet att om det dr maojligt,
och sérskilt om risken for skadlig storning &r forsumbar, skall medlemsstaterna inte
kréva att individuella nyttjanderitter beviljas som forutsittning for anvindningen av
radiofrekvenser utan skall i stéllet knyta villkoren f6r anvédndning av radiofrekvenser
till den allmédnna auktorisationen.

Enligt artikel 4 punkt 1 i konkurrensdirektivet skall medlemsstaterna i Gvrigt inte
bevilja exklusiva eller sarskilda rattigheter att nyttja radiofrekvenser for tillhandahal-
lande av elektroniska kommunikationstjanster.

I forevarande mal har den hdnskjutande domstolen bett domstolen att uttala sig om
de kriterier som anvénts for att tilldela sindningsfrekvenser i syfte att bedriva verk-
samhet pd marknaden for analoga TV-sidndningar.

Den hénskjutande domstolen har ndmligen inte bett domstolen att uttala sig om de
kriterier som med tillimpning av lag nr 249/1997 har anvénts for att bevilja konces-
sion att bedriva verksamhet pa marknaden for analoga TV-sidndningar. Dessa
kriterier har inte heller bestritts av Centro Europa 7, vare sig vid den hanskjutande
domstolen eller i dess yttrande till EG-domstolen, eftersom Centro Europa 7 just har
beviljats koncession enligt dessa kriterier.

Det saknas saledes anledning for domstolen att uttala sig om dessa kriterier.

Den hinskjutande domstolen hyser tvivel om forenligheten av lag nr 249/1997 med
gemenskapsritten endast i den man det genom artikel 3.7 héri inrédttades 6vergangs-
regler for befintliga kanaler som lett till att operatoérer utan sandningsfrekvenser,
sasom till exempel Centro Europa 7, nekats tilltridde till den relevanta marknaden.
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Den hénskjutande domstolen har vidare bett domstolen uttala sig om de kriterier
som med tillimpning av lag nr 112/2004 har anvénts for att bevilja koncession att
bedriva verksamhet pa marknaden for analoga och digitala TV-sédndningar endast i
den man dessa kriterier befiste de 6vergangsregler som inforts till formén for befint-
liga kanaler i artikel 1 i lagdekret nr 352/2003. Dessa regler ledde till att operatorer
(som dock innehade koncession som beviljats med tillimpning av lag nr 249/1997)
inte tilldelades sindningsfrekvenser for att bedriva verksamhet pa marknaden for
analoga TV-sdndningar.

Domstolen konstaterar hérvid att en successiv tillimpning av de 6vergangsregler som
infordes for befintliga kanaler i artikel 3.7 i lag nr 249/1997 och i artikel 1 i lagdekret
nr 352/2003 har lett till att operatorer utan sandningsfrekvenser har nekats tilltrade
till den relevanta marknaden.

Domstolen finner vidare att genom att foreskriva en allmén auktorisation for att
bedriva verksamhet pa marknaden for sindningstjénster, som endast géller befint-
liga kanaler, har artikel 23.5 i lag nr 112/2004 forstarkt den restriktiva verkan som
konstaterades i foregaende punkt.

Genom att begrinsa antalet operatorer som kan sianda pa den relevanta marknaden
kan dessa atgdrder namligen hindra och/eller har kunnat hindra tillhandahallande av
tjanster pa omradet for TV-sdndningar.

Vidare leder dessa atgiarder och/eller har lett till att de nationella marknadsstruk-
turerna befists samt till att skydda de nationella operatorers stéllning som redan &r
aktiva pd nimnda marknad.
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Foljaktligen utgor artikel 49 EG och, fran och med den dag da de dger tillimplighet,
artikel 9.1 i ramdirektivet, artikel 5.1 i auktorisationsdirektivet och artikel 4 punkt 1 i
konkurrensdirektivet, hinder for sadana atgérder savida de inte ar motiverade.

Det skall i detta avseende erinras om att det foljer av domstolens réttspraxis att ett
system med licenser som begrénsar antalet operatorer pa det nationella territoriet
kan motiveras av mal som avser allménintresset (se, for ett liknande resonemang,
domen i de ovanndmnda férenade malen Placanica m.fl., punkt 53), under forutsétt-
ning att de inskrdnkningar som foljer hirav dr dndamalsenliga och inte gir utover
vad som dr nodvéndigt for att uppné mélet.

Enligt NGR far medlemsstaterna uttryckligen (med stod av artikel 1.3 i ramdirek-
tivet) vidta eller vidmakthalla &tgirder, med iakttagande av gemenskapsrétten, for att
arbeta f6r mal som avser allménintresset, sarskilt nér det géller audiovisuell politik.

Enligt artikel 5.2 forsta stycket i auktorisationsdirektivet har medlemsstaterna vidare
mojlighet att bevilja individuella réttigheter for anvindningen av radiofrekvenser for
att sikerstilla att dessa resurser anvinds pa ett effektivt siatt, saisom detta erinrats om
i ramdirektivet.

Sasom generaladvokaten papekat i punkterna 34 och 37 i sitt forslag till avgérande
skall ett sddant system (som i princip strider mot artikel 49 EG och NGR) emel-
lertid motiveras inte bara av hidnsyn till allménintresset utan dven vara utformat
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pa grundval av objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och proportio-
nella kriterier (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda férenade
maélen Placanica m.fl., punkt 49 och dar angiven réttspraxis).

I artikel 9.1 i ramdirektivet foreskrivs ocksa att medlemsstaterna skall sékerstilla att
den allokering och tilldelning av sddana radiofrekvenser som utférs av nationella
regleringsmyndigheter dr baserad pa objektiva, dppet redovisade, icke-diskrimine-
rande och proportionella kriterier.

Om individuella réttigheter maste beviljas for anvindningen av radiofrekvenser skall
dessa rittigheter enligt artikel 5.2 andra stycket i auktorisationsdirektivet "beviljas
genom ett 6ppet och icke-diskriminerande forfarande med god insyn”.

Vidare géller enligt artikel 7.3 i auktorisationsdirektivet att ”[o]m beviljandet av nytt-
janderitter till radiofrekvenser maste begréinsas skall medlemsstaterna bevilja sadana
rattigheter pa grundval av objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella urvalskriterier”.

Ett sddant krav 6verensstimmer med artikel 4 punkt 2 i konkurrensdirektivet enligt
vilken ”[t]illdelningen av radiofrekvenser for sdrskilda kommunikationstjénster skall
grundas pa objektiva, genomblickbara, icke-diskriminerande och proportionerliga
kriterier”.
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Det framgar emellertid av de uppgifter som den hénskjutande domstolen ldmnat att
tilldelning av radiofrekvenser enligt lag nr 249/1997 till endast ett begransat antal
operatorer inte skett enligt sadana kriterier.

Radiofrekvenserna har rent faktiskt tilldelats befintliga kanaler med tillampning av de
overgangsregler som foreskrivs i artikel 3.7 i lag nr 249/1997, trots att vissa kanaler
inte beviljats nagra koncessioner enligt samma lag.

Vidare har vissa operatorer, som till exempel Centro Europa 7, inte tilldelats nagra
radiofrekvenser trots att de beviljats koncession enligt denna lag.

Oavsett syftet med systemet i lag nr 249/1997 att endast tilldela ett begridnsat antal
operatorer radiofrekvenser, anser domstolen séledes att ett sadant system strider
mot artikel 49 EG.

Aven systemet med tilldelning av radiofrekvenser till ett begrinsat antal opera-
torer med tillimpning av lag nr 112/2004 foranleder samma bedémning, eftersom
systemet inte baserats pa objektiva, Oppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella kriterier, vilket strider mot artikel 49 EG och, fran och med den dag
da de dger tillimplighet, mot artikel 9.1 i ramdirektivet, artikel 5.2 andra stycket och
artikel 7.3 i auktorisationsdirektivet och artikel 4 punkt 2 i konkurrensdirektivet.
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Radiofrekvenserna tilldelades ndmligen befintliga kanaler med stod avlag nr 112/2004
och dessa kanaler gavs sdndningstillstand med tillimpning av 6vergangsreglerna i
artikel 1 i lagdekret nr 352/2003. Dessa 6vergangsregler forlangde i sin tur endast de
overgangsregler som inférdes genom lag nr 249/1997.

De ovan konstaterade inskrankningarna kan under alla omstindigheter inte moti-
veras av kravet att sdkerstdlla en snabb overgang till TV-sindningar med hjilp av
digital teknik.

Oavsett om detta syfte kan anses utgora sddana hédnsyn till allménintresset som
motiverar denna typ av inskrdnkningar, finner domstolen i likhet med vad kommis-
sionen med fog har papekat i sitt yttrande till domstolen att italiensk lagstiftning (och
i synnerhet lag nr 112/2004) inte endast ger befintliga operatorer fortur vid tilldel-
ningen av radiofrekvenser, utan dven ger dem dessa rittigheter pa exklusiv basis,
utan tidsbegrinsning av de féorméner som operatorerna tilldelas och utan nigon
skyldighet att aterborda overflodiga radiofrekvenser efter 6vergangen till digitala
TV-sindningar.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan skall den andra fragan, den fjarde fragan och
den femte fragan tillsammans besvaras enligt foljande. Artikel 49 EG och, fran och
med den dag de édger tillimplighet, artikel 9.1 i ramdirektivet, artiklarna 5.1, 5.2 andra
stycket och 7.3 i auktorisationsdirektivet samt artikel 4 i konkurrensdirektivet skall
tolkas sé att de, vad giller TV-sindningar, utgor hinder for nationell lagstiftning vars
tillimpning leder till att en operatér som innehar koncession inte kan gora nagra
sandningar pa grund av att operatéren inte tilldelats nagra sidndningsfrekvenser
som beviljats pa grundval av objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella kriterier.
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Den forsta och den tredje fragan

Den hiénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huru-
vida bestimmelserna i artikel 10 i Europakonventionen, i den méan det i artikel 6 EU
hénvisas till denna, utgér hinder, vad géller TV-sandningar, for nationell lagstift-
ning vars tillimpning leder till att en operator, sésom Centro Europa 7, som innehar
koncession inte kan gora nagra sindningar pa grund av att operatoren inte tilldelats
nagra sindningsfrekvenser.

Den hénskjutande domstolens tredje fraga avser skyldigheten, som foljer av den
eventuella direkta effekten hos artikel 17 i auktorisationsdirektivet, fran och med
den dag det dger tillimplighet, for den medlemsstat som utfirdat koncessioner for
TV-sindningsverksamhet att anpassa koncessionerna till gemenskapsbestimmel-
serna och, foljaktligen, att tilldela Centro Europa 7 de sindningsfrekvenser som krévs
for att kunna bedriva verksamheten.

Den hinskjutande domstolen har alltsa stéllt dessa fragor for att fa faststéllt om
gemenskapsritten asidosatts i syfte att avgora ett mal om ersittning av skada som
tillfogats till f6ljd av dylika asidoséttanden.

Det foljer emellertid av svaret pa den andra frégan, den fjarde fragan och den femte
fragan att artikel 49 EG och, fran och med den dag de dger tillimplighet, artikel 9.1
i ramdirektivet, artiklarna 5.1, 5.2 andra stycket och 7.3 i auktorisationsdirektivet
samt artikel 4 i konkurrensdirektivet skall tolkas sa att de, vad géller TV-sandningar,
utgor hinder for nationell lagstiftning vars tillimpning leder till att en operatér som

I-407



121

122

123

124

DOM AV DEN 31.1.2008 — MAL C-380/05

innehar koncession inte kan gora nigra sdndningar pa grund av att operatoren inte
tilldelats nagra sdndningsfrekvenser som beviljats pa grundval av objektiva, 6ppet
redovisade, icke-diskriminerande och proportionella kriterier.

Detta svar ger i sig den hdnskjutande domstolen mojlighet att avgora den skade-
standstalan som Centro Europa 7 vickt for att fa ersdttning for liden skada.

Med hénsyn till svaret pa den andra fragan, den fjarde fridgan och den femte fragan
saknas saledes anledning att besvara den forsta fragan och den tredje fragan.

Den sjditte fragan, den sjunde frdagan och den dttonde fragan

Den hinskjutande domstolens sjétte fraga, sjunde fraga och attonde fraga avser de
villkor som giller nir medlemsstaterna skall genomféra undantaget i artikel 5.2
andra stycket i auktorisationsdirektivet och artikel 4 i konkurrensdirektivet.

Det foljer emellertid av svaret pa den fjarde fragan och den femte fragan att artikel 5.2
andra stycket i auktorisationsdirektivet och artikel 4 i konkurrensdirektivet, fran och
med den dag de édger tillimplighet, skall tolkas sa att de, vad géller TV-sédndningar,
utgor hinder for nationell lagstiftning vars tillimpning leder till att en operatér som
innehar koncession inte kan gora nagra sindningar pa grund av att operatoren inte
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tilldelats nagra sindningsfrekvenser som beviljats pa grundval av objektiva, 6ppet
redovisade, icke-diskriminerande och proportionella kriterier.

Av detta svar foljer saledes att det for att genomfora undantaget i artikel 5.2 andra
stycket i auktorisationsdirektivet och artikel 4 i konkurrensdirektivet &r nodvan-
digt att iaktta objektiva, oppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella
kriterier.

Det saknas foljaktligen anledning att uttala sig om andra eventuella villkor, av den
typ som ndmns i den sjétte fragan, den sjunde fragan och den attonde fragan, for att
genomfora nimnda undantag.

Mot bakgrund av domstolens svar pa den fjarde fragan och den femte fragan till-
sammans med den andra fragan saknas skél att besvara den sjitte fragan, den sjunde
fragan och den attonde fragan.

Riéttegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella
domstolen att besluta om rattegédngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

Artikel 49 EG och, fran och med den dag de dger tillimplighet, artikel 9.1 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsniat och kommunika-
tionstjdnster (ramdirektiv), artiklarna 5.1, 5.2 andra stycket och 7.3 i Europapar-
lamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation
for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjinster (auktori-
sationsdirektiv) samt artikel 4 i kommissionens direktiv 2002/77/EG av den
16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for elektroniska kommu-
nikationsnit och kommunikationstjanster skall tolkas sa att de, vad giller
TV-sindningar, utgor hinder for nationell lagstiftning vars tillimpning leder
till att en operator som innehar koncession inte kan gora nagra sindningar pa
grund av att operatoren inte tilldelats nagra sindningsfrekvenser som beviljats
pa grundval av objektiva, oppet redovisade, icke-diskriminerande och propor-
tionella kriterier.

Underskrifter
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