KABEL DEUTSCHLAND VERTRIEB UND SERVICE
DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 22 december 2008 *

I mal C-336/07,

angdende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Verwaltungsgericht Hannover (Férbundsrepubliken Tyskland) genom beslut av den
14 juni 2007, som inkom till domstolen den 19 juli 2007, i malet

Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG

mot

Niedersichsische Landesmedienanstalt fiir privaten Rundfunk,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Norddeutscher Rundfunk,

Zweites Deutsches Fernsehen,

* Rattegangssprak: tyska.
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ARTE GEIE,

Bloomberg LP,

Mitteldeutscher Rundfunk,

MTYV Networks Germany GmbH, som tritt i stéllet for VIVA Plus Fernsehen GmbH,

VIVA Music Fernsehen GmbH & Co. KG,

MTYV Networks Germany GmbH, som tritt i stéllet for MTV Networks GmbH & Co.
oHG,

Westdeutscher Rundfunk,

RTL Television GmbH,

RTL II Fernsehen GmbH & Co. KG,

VOX Film und Fernseh-GmbH & Co. KG,

RTL Disney Fernsehen GmbH & Co. KG,

SAT. 1 Satelliten-Fernsehen GmbH m.fl,,

Regio. TV GmbH,

Eurosport SA,

TM-TV GmbH & Co. KG,

ONYX Television GmbH,

Radio Bremen,
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Hessischer Rundfunk,

Nederland 2,

Hamburg 1 Fernsehen Beteiligungs GmbH & Co. KG,
Turner Broadcasting System Deutschland GmbH,
n-tv Nachrichtenfernsehen GmbH & Co. KG,
Bayerischer Rundfunk,

Deutsches Sportfernsehen GmbH,

NBC Europe GmbH,

BBC World,

Mediendienst Borkum — Kurverwaltung NSHB Borkum GmbH,
Friesischer Rundfunk GmbH,

Home Shopping Europe GmbH & Co. KG,

Euro News SA,

Reise-TV GmbH & Co. KG,

SKF Spielekanal Fernsehen GmbH,

TV 5 Europe,

DMAXTYV GmbH & Co. KG, tidigare XXP TV — Das Metropolenprogramm GmbH &
Co. KG,

RTL Shop GmbH,

meddelar
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DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

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

generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 2 oktober 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG, genom H.-J. Niemeyer
och W. Spoerr, Rechtsanwilte,

— Niederséchsische Landesmedienanstalt fiir privaten Rundfunk, genom A. Fischer,
i egenskap av ombud, bitrddd av C. Krebs, juriste,
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DMAX TV GmbH & Co. KG, tidigare XXP TV — Das Metropolenprogramm
GmbH & Co. KG, genom A. Luedtke och P. Kempermann, Rechtsanwilte,

Eurosport SA, genom M. Schmittmann, Rechtsanwalt,

Home Shopping Europe GmbH & Co. KG, genom R. Schiitz, Rechtsanwalt,

Norddeutscher Rundfunk, genom H. Brendel, juriste, bitrddd av W. Hahn,
Rechtsanwalt,

MTV Networks Germany GmbH, som tritt i stéllet for VIVA Plus Fernsehen
GmbH m.fl,, genom J. Kreile, Rechtsanwalt,

SAT. 1 Satelliten-Fernsehen GmbH m.fl., genom C. Wagner och A. Griindwald,
Rechtsanwilte,

Westdeutscher Rundfunk, genom E.-M. Michel och M. Libertus, juristes,
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— TM-TV GmbH & Co. KG, genom E. Freifrau von Weichs, Rechtsanwiltin,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Moller, bada i egenskap av ombud,

— Belgiens regering, genom T. Materne, i egenskap av ombud, bitradd av
A. Berenboom och A. Joachimowicz, avocats,

— Irland, genom D. O’'Hagan, i egenskap av ombud, bitrddd av A. Collins, SC, och
N. Cabhill, barrister,

— Sveriges regering, genom A. Falk, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom V. Jackson, i egenskap av ombud, bitradd av
M. Gray, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom A. Nijenhuis och G. Braun, bada
i egenskap av ombud,
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med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om foérhandsavgorande avser tolkningen av artikel 31.1 i Europaparlamentets
och radets direktiv 2002/22/EG av den 7 mars 2002 om samhillsomfattande tjénster
och anvéndares réttigheter avseende elektroniska kommunikationsnidt och kommu-
nikationstjanster (direktivet om samhallsomfattande tjénster) (EGT L 108, s. 51).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH
& Co. KG (nedan kallat Kabel Deutschland) och Niedersichsische Landesmedien-
anstalt fir privaten Rundfunk (Delstaten Niedersachsens myndighet for privata radio-
och TV-sindningar) (nedan kallat NLM) och avser den skyldighet som NLM é&lagt
Kabel Deutschland att via sitt analoga kabelnit vidaresédnda TV-kanaler som sinds av
vissa av de medieforetag som utsetts av NLM.
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Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

Direktiv 2002/21/EG

I skidlen 5 och 6 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den
7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjianster (ramdirektiv) (EGT L 108, s. 33) (nedan kallat ramdirektivet)
foreskrivs foljande:

Till foljd av att sektorerna for telekommunikation, media och informations-
teknik konvergerar bor alla 6verforingsnit och 6verforingstjédnster omfattas av
ett enda regelverk. Detta regelverk bestar av det foreliggande direktivet samt ...
direktiv[et] om samhéllsomfattande tjanster ... (nedan kallade sirdirektiven).
Det ar nodvandigt att sérskilja regleringen av 6verforingen fran regleringen av
innehallet. Innehallet i tjdnster som tillhandahalls via elektroniska kommunika-
tionsndt med hjilp av elektroniska kommunikationstjanster, till exempel
sindningsinnehall, finansiella tjdnster och vissa tjanster som hor till informa-
tionssamhéllet, omfattas darfor inte av detta regelverk och péverkar dérfor inte
atgdrder som vidtas pa gemenskapsniva eller nationell niva vad avser sddana
tjdnster, i enlighet med gemenskapslagstiftningen, for att framja kulturell eller
spraklig mangfald och for att sakerstélla att mediemangfalden bevaras. ... Att det
gors étskillnad mellan reglering av 6verforing och reglering av innehéll hindrar
inte att man tar hédnsyn till sambanden mellan dem, sarskilt for att garantera
mediemangfald, kulturell mangfald och konsumentskydd.
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(6)  Regleringen av den audiovisuella politiken och innehallet genomfors for att na
maél som avser allménintresset, som yttrandefrihet, mediemangfald, opartiskhet,
kulturell och spraklig mangfald, social delaktighet, konsumentskydd och skydd
av minderériga. ...”

I artikel 1.3 i ramdirektivet foreskrivs foljande:

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

Direktivet om samhillsomfattande tjénster

Enligt skal 43 i direktivet om samhéllsomfattande tjanster bor "[m]edlemsstaterna ha
mojlighet att faststélla proportionella skyldigheter for foretag som omfattas av deras
jurisdiktion med hénsyn till berdttigad allmidn ordning men sadana skyldigheter bor
dock endast inféras om de &dr nddvindiga for att uppfylla de mal som avser
allménintresset som medlemsstaterna klart faststillt i enlighet med gemenskapslag-
stiftningen och de bor vara proportionella, oppet redovisade och ses dver regel-
bundet...”.
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Artikel 31 i kapitel IV i direktivet, med rubriken ”Slutanvidndarnas intressen och
rattigheter” och som avser séndningsplikten (must carry), har f6ljande lydelse:

”1. Foretag som omfattas av medlemsstaternas jurisdiktion och som tillhandahaller
elektroniska kommunikationsndt som anvéinds for distribution av radio- och tv-
sandningar till allmédnheten, dér ett betydande antal slutanvéindare av sidana nit
anvinder dem som sitt huvudsakliga medel for att ta emot radio- och tv-sédndningar, far
av medlemsstaterna &laggas skilig séndningsplikt ("must carry’) for 6verforing av vissa
angivna kanaler och tjanster for radio- och televisionssdndningar. Sddana skyldigheter
skall endast inforas nir det 4r nodvéndigt for att uppfylla klart faststdllda mal som avser
allménintresset, och de skall vara proportionerliga och 6ppna for insyn. Skyldigheterna
skall ses over regelbundet.

2. Varken punkt 1 i denna artikel eller artikel 3.2 i direktiv 2002/19/EG (tilltrades-
direktiv) skall paverka medlemsstaternas formaga att bestimma lamplig ersdttning, om
sadan utgar, med avseende pa atgirder som vidtas i enlighet med denna artikel, medan
de ocksa skall garantera att det under liknande forhéllanden inte forekommer nagon
diskriminerande behandling av féretag som tillhandahaller elektroniska kommunika-
tionsnit. Om ersittning utgar, skall medlemsstaterna sakerstilla att den tillimpas pa ett
proportionellt och 6ppet sitt.”

Den nationella lagstiftningen

Genom 52 och 53 §§ i forbundsavtalet om radio- och TV-siandningar och om telemedier
(Rundfunksstaatsvertrag) av den 31 augusti 1991, i dess lydelse enligt det dttonde
avtalet om radio- och TV-sindningar och om telemedier (Achter Rundfunkénde-
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rungsvertrag), av den 8 och den 15 oktober 2004 (nedan kallad RStV), inforlivades
artikel 31.1 i direktivet om samhéllsomfattande tjanster med Foérbundsrepubliken
Tysklands interna réttsordning.

Vad betriffar TV-kanaler som sdnds 6ver det analoga kabelnitet foreskrivs foljande
i 52§ punkt 1 RStV:

"Inom ramen for befintliga tekniska mojligheter ska delstaternas lagstiftning tillata
vidaresdndning av TV-program som kan mottas samtidigt och utan &ndringar i hela
Forbundsrepubliken och som sénds lagligt i Europa enligt den europeiska konven-
tionen om gransoverskridande television. Vidareséindningarna kan suspenderas med
beaktande av de europeiska bestimmelserna om radio- och TV-sidndningar.
Delstaterna far foreskriva om saddant anvindande av de analoga kanalerna som &ar
nodvandigt for att uppna klart avgransade mal av allménintresse. Sddana bestimmelser
far bland annat antas for att sikerstélla ett allsidigt mediesystem som kinnetecknas av
asiktsméangfald. Detaljer sisom bland annat rangordningen av kandidaterna vid
fordelningen av kabelnitet regleras av delstaternas lagstiftning.”

[ 53a § RStV foreskrivs foljande:

”52 och 53 §§ ska ske ses 6ver med jamna mellanrum, nédmligen vart tredje ar och for
forsta gangen den 31 mars 2007 i enlighet med artikel 31.1 i direktivet [om
samhaillsomfattande tjinster].”

I delstaten Niedersachsen regleras vidaresindning av radio- och TV-program och
tillhandahallande av medietjdnster via det analoga kabelndtet av medielagen
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(Niedersdchsisches Mediengesetz) av den 1 november 2001, i den lydelse som ar
tillimplig i malet vid den nationella domstolen, det vill sdga lydelsen av den 6
september 2005 (nedan kallad NMedienG).

Hur tilldelningen av kanaler i det analoga kabelnitet ska ga till foreskrivs i 37 §
punkterna 1, 2 och 7 NMedienG. Dessa bestimmelser har foljande lydelse:

”1. Det analoga TV-nitet ska mojliggora mottagande av atminstone de TV-program
som enligt denna lag kan séndas 6ver marknétet eller via kabel eller som sdnds med stod
av en annan lagstiftning én den som géller i Niedersachsen. Om kabeltevekanalerna har
olika teknisk riackvidd ska de TV-program som avses i forsta meningen erbjudas de nit
som har storst rackvidd. Vad betréffar radio och TV-program av public service-karaktir
[Burgerfernsehen] ska forsta och andra meningen endast tillimpas pa de omraden som
angesi28 § punkt 1 ...

2. Om det inte finns tillrackligt manga kabeltevekanaler for andra TV-program ska
NLM uppritta en rangordnad forteckning 6ver i vilken ordning TV-program som inte
har beaktats enligt punkt 1 ska tilldelas ett kabelndt. NLM ska &ven skaligt beakta
medietjanster i den mening som avses i forbundsavtalet om medietjanster (Staatsver-
trag iiber Mediendienste). Det avgorande kriteriet vid rangordningen ar de olika
programmens eller tjinsternas bidrag till mangfalden pa kabelnitet. Aven behovet av
regional information och behovet av information som inte avser Niedersachsen ska
beaktas i detta sammanhang.
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7. Nétoperatorerna ér skyldiga att pa begéran gratis tillhandahalla minst en T'V-kanal
och en radiokanal av public service-karaktdr i de omrdden som framgérav 28 § punkt 1.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Kabel Deutschland ar édgare till de kabelndt som bolaget utnyttjar i Niedersachsen.
Bolaget forfogar 6ver 32 kanaler som varaktigt kan anvéndas for analoga sindningar.

De trettiosju parter som har intervenerat i malet vid den nationella domstolen sénder
TV-program eller tillhandahaller medietjanster (telemedier). Vissa av dem gor detta
i form av TV-shopping. (nedan gemensamt kallade medieforetagen). Samtliga dessa
foretag sdnder sina TV-program och tillhandahaller sina medietjénster via Kabel
Deutchlands kabelnit. Vissa intervenienter sinder &ven sina TV-program over
marknitet enligt Digital Video Broadcasting Terrestrial (nedan kallad DVB-T-
standard) i vissa delar av Niedersachsen.

NLM, i egenskap av behorig myndighet pa omrédet i Niedersachsen, reglerade genom
beslut av den 19 september 2005 beldggningen av 32 tillgdngliga TV-kanaler pa Kabel
Deutschlands analoga kabelniit enligt foljande: 18 kanaler tilldelades medieforetag vars
kanaler klassificerades som ”sdrskilda kanaler” enligt NMedienG, eftersom de redan
sandes enligt DVB-T-standard. En kanal tilldelades public service-TV (Biirgenfern-
sehen) och ytterligare en tilldelades ett medieforetag som sénde ett i lagen sdrskilt
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angivet program. Eftersom det sedan fanns fler sokande dn disponibla kanaler till de 13
resterande kanalerna, rangordnade NLM medieforetagen enligt 37 § punkt 2
NMedienG.

Kabelbeldaggningsbeslutet medforde att samtliga Kabel Deutschlands analoga kabelnit
togs i ansprak.

Kabel Deutschland vickte talan vid Verwaltungsgericht Hannover mot beslutet av den
19 september 2005. Bolaget gjorde gillande att bestimmelserna om anvédndande av det
analoga kabelnidtet i NMedienG stred mot artikel 31.1 i direktivet om sambhalls-
omfattande tjanster. Kabel Deutschland ansag att den skyldighet som bolaget alagts av
NLM, att via sitt analoga kabelndt sinda vissa medieforetags TV-kanaler, var
rattsstridig, eftersom dessa program redan sédndes via DVB-T-standard i stora delar
av Niedersachsen och de, foljaktligen, redan fanns tillgédngliga for samma slutanvén-
dare. Kabel Deutschland anforde dven att det var réttsstridigt att aldgga bolaget att
beldgga hela dess analoga kabelnét nér det som i forevarande fall fanns fler s6kande &n
tillgédngliga analoga kanaler.

NLM fattade den 19 april 2007 ett nytt kabelbeldggningsbeslut som ersatte beslutet av
den 19 september 2005. Aven det nya beslutet medférde att samtliga Kabel
Deutschlands analoga kabelnit belades. Forutom att vissa medieforetag ersatts med
andra hade beslutet av den 19 april 2007 samma innehéll som beslutet av den
19 september 2005. Kabel Deutschland vickte dessutom talan mot beslutet i ett nytt
forfarande som inhiberades pa begiran av parterna i malet vid den nationella
domstolen.
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Verwaltungsgericht Hannover, som hyste tvivel om huruvida den skyldighet som élagts
Kabel Deutschland med stéd av 37 § NMedienG var forenlig med artikel 31.1
i direktivet om samhillsomfattande tjénster, bland annat om skyldigheten var
proportionerlig och skilig, beslutade dérfor att forklara mélet vilande och att hanskjuta
foljande tolkningsfragor till domstolen med begiran om férhandsavgérande:

1) Ar en bestimmelse som 37 § punkt 1 [NMedienG] férenlig med artikel 31.1
i direktiv[et om samhallsomfattande tjénster], om en kabelnétsoperator tvingas att,
via mer dn halften av de befintliga och analogt varaktigt anvéndbara kanalerna pa
sina nit, tillhandahalla program som — utan att tdcka delstaten Niedersachsen
i dess helhet — redan marksiands enligt DVB-T-standard?

2) Ar en bestimmelse som 37 § punkt 1 [NMedienG] férenlig med artikel 31.1
i direktiv[et om samhallsomfattande tjénster], nér en kabelnétsoperator tvingas att
tillhandahaélla TV-program via sina analoga kabelndt ocksa i de delar av delstaten
dér den slutlige kabelanvéndaren skulle kunna ta emot samma TV-program genom
markséndning enligt DVB-T-standard med markantenn och dekoder?

3) Omlfattar "T'V-sdndningar’ i den mening som avses i artikel 31.1 forsta meningen
i direktiv[et om samhéllsomfattande tjénster] ocksa leverantorer av medietjinster
eller telemedier, till exempel TV-shopping?
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4) Ar en bestimmelse som 37 § punkt 2 [NMedienG] forenlig med artikel 31.1
i direktivfet om samhillsomfattande tjinster], om den ansvariga nationella
myndigheten, nir det rader brist pa kanaler, maste faststilla en rangordning
mellan s6kandena, vilken leder till att de kanaler som kabelndtsoperatoren har till
sitt forfogande blir fullbelagda?”

Provning av tolkningsfragorna

Provning av den forsta, den andra och den fjdrde fragan

Den hénskjutande domstolen har med sin forsta, andra och fjarde fraga, som ska
behandlas gemensamt, onskat fa klarhet i huruvida artikel 31.1 i direktivet om
samhillsomfattande tjénster ska tolkas sa att direktivet utgor hinder for en nationell
lagstiftning av det slag som dr aktuell i mélet vid den nationella domstolen, enligt vilken,
a ena sidan, en kabelnatsoperator ar skyldig att vidaresénda T'V-kanaler och TV-tjénster
som redan marksinds via det analoga kabelnitet, vilket medfor att mer dn hélften av
kanalerna pa nitet tas i ansprak, och, & andra sidan, det foreligger en skyldighet att vid
brist pa kanaler uppritta en rangordnad forteckning, som medfor att samtliga kanaler
pa kabelnétet tas i ansprak.

Det ska inledningsvis pépekas att direktivet om universella tjanster, vilket framgar av
skdl 5 i ramdirektivet, ingar i ett gemensamt regelverk for telekommunikation, media
och informationsteknik, som bestér av ramdirektivet och sardirektiven. Direktivet om
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universella tjdnster tillhor sardirektiven. Hérav foljer att detta regelverk ska beaktas vid
tolkningen av bestimmelserna i direktivet om samhéllsomfattande tjanster.

Enligt artikel 31.1 i direktivet om samhillsomfattande tjdnster far medlemsstaterna
aldgga sddana foretag som tillhandahaller elektroniska kommunikationsnit som
anvinds for distribution av radio- och TV-sidndningar till allménheten — dir ett
betydande antal slutanvindare av sddana nét huvudsakligen anvidnder dem for att ta
emot radio- och TV-sindningar — skilig sdndningsplikt (must carry) for 6verforing av
vissa angivna kanaler och tjanster for radio- och TV-séndningar. I denna bestimmelse
foreskrivs ocksa att saidana skyldigheter endast ska inf6ras nér det dr nédvandigt for att
uppfylla klart faststédllda mal som avser allménintresset, och de ska vara proportioner-
liga och 6ppna for insyn.

For att medlemsstaterna ska kunna aldgga sindningsplikt krivs det, enligt forsta
meningen i artikel 31.1, att det dr fragan om vissa ndrmare angivna nidt som ett
betydande antal slutanvindare huvudsakligen anvinder for att ta emot TV-sdndningar.

Det framgar av beslutet om hianskjutande att det analoga kabelnét som avses i mélet vid
den nationella domstolen uppfyller detta sistndmnda villkor, eftersom denna
sandningsform omfattar cirka 57 procent av hushéllen i Tyskland och saledes utgor
det mest frekvent anvinda medlet fér TV-sidndningar.

Vad betriffar fragan vilka kanaler som omfattas av sdndningsplikten framgar det av
artikel 31.1 i direktivet om samhaéllsomfattande tjanster att medlemsstaterna maste
ange vilka kanaler som omfattas.
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Det ska i detta sammanhang erinras om att det i 37 § punkt 1 NMedienG anges att det
kabelnét som ska motta analoga TV-sdndningar maste kunna ta emot atminstone de
TV-program som far sindas via det markbundna nétet. Enligt 37 § punkt 2 ska den
behoriga myndigheten i det beslut som den behériga myndigheten fattar i rangordning
ange vilka kanaler som nédroperatoren ér skyldig att sdnda. Det anges séledes specifikt
i dessa bestimmelser vilka kanaler som omfattas av séndningsplikten.

Den omstindigheten att konsekvensen av att tillimpa den nationella lagstiftningen blir
att kabelnétsoperatoren ér skyldig att ge tilltrade till mer &n hélften av sina tillgdngliga
TV-kanaler och att reservera de kanaler som fortfarande ér tillgéngliga pa nétet for
sandningar av utvalda program, som rangordnats av den behdriga myndigheten,
hindrar inte att dessa skyldigheter ska betraktas som 6verforing av vissa "angivna” TV-
kanaler, i den mening som avses i artikel 31.1 i direktivet om samhéllsomfattande
tjanster. Det ar ndmligen inte direktivets syfte att faststlla ett kvantitativt villkor genom
kravet pa att de TV-kanaler som ska séndas ska vara “angivna”.

37 § NMedienG ér saledes forenlig med villkoren i artikel 31.1 forsta meningen
i direktivet om samhéllsomfattande tjénster, vilket angetts i punkt 22 i denna dom.

Vad betriffar den hanskjutande domstolens fraga huruvida dessa skyldigheter &r
proportionerliga, ska det erinras om att det i artikel 31.1 i direktivet om samhalls-
omfattande tjinster krdvs att skyldigheterna &r skéliga, proportionerliga, 6ppna for
insyn och nodvéndiga for att uppfylla klart faststdllda mal som avser allménintresset.
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Enligt skal 43 i direktivet om samhéllsomfattande tjéanster bor medlemsstaterna ha
mojlighet att faststélla proportionerliga skyldigheter for foretag som omfattas av deras
jurisdiktion med hénsyn till beréttigad allmén ordning, men sadana skyldigheter bor
dock endast inféras om de &dr nddvandiga for att uppfylla de mal som avser
allménintresset som medlemsstaterna har faststillt i enlighet med gemenskapslag-
stiftningen, och de bor vara proportionerliga, oppet redovisade och ses over
regelbundet.

Eftersom de mal av allménintresse som avses med sédndningsplikten inte definieras
i artikel 31.1 i direktivet om samhillsomfattande tjanster ska dessa mal definieras av
medlemsstaterna i enlighet med gemenskapsritten.

For att bedoma hur medlemsstaterna definierar mélen av allménintresse och huruvida
de atgirder som vidtas for att genomfora sddana mal ar proportionerliga, ska, sdsom
anges i punkt 20 i denna dom, det gemensamma regelverket inom sektorerna for
telekommunikation, media och informationsteknik beaktas.

Det framgar av skl 5 i ramdirektivet att det &r nodvandigt att sérskilja regleringen av
overforingen fran regleringen av innehallet. Enligt samma skidl omfattas inte
sindningsinnehallet av detta regelverk, och f6ljaktligen paverkar inte, enligt artikel 1.3
i direktivet, detta direktiv och direktivet om samhéllsomfattande tjanster de atgéirder
som i enlighet med gemenskapslagstiftningen vidtagits pa nationell niva i syfte att
uppnd mal som avser allménintresset, sdrskilt nér det giller reglering av innehall och
audiovisuell politik. Enligt skdl 6 i ramdirektivet genomfors regleringen av den
audiovisuella politiken och av innehallet, for att nd mal som avser allménintresset, som
yttrandefrihet, mediemangfald, opartiskhet, kulturell och spraklig méngfald, social
delaktighet, konsumentskydd och skydd av minderariga.
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I detta sammanhang ska sérskilt framhéllas den grundlaggande rétt till information
som slutanvéndarna har och for vilken medlemsstaterna dr garanter enligt artikel 10
i Europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga réttigheterna och
grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950.

Hirav foljer att tolkningen av artikel 31.1 i direktivet om samhallsomfattande tjénster
inte utgor hinder for nationella bestimmelser som med beaktande av gemenskaps-
ratten syftar till att sékerstdlla mal av allménintresse, bland annat avseende
bestimmelser om sdndningsinnehall och den audiovisuella politiken. Enligt denna
behorighetsfordelning infors inte genom artikel 31.1 i direktivet om samhalls-
omfattande tjanster, som ingér i direktivets kapitel IV med rubriken ”Slutanvdndarnas
intressen och rittigheter”, en réttighet for kabelnétsoperatoren att vélja vilka kanaler
som ska sdndas utan begrénsas denna rétt till vad som anges i tillamplig nationell ratt.

For att kunna prova om sidndningsplikten i artikel 31.1 &r proportionerlig ska det
pépekas, vad betriffar de mal av allménintresse som &syftas med den nationella
lagstiftning som é&r tillimplig vid den nationella domstolen, att det framgar av
ordalydelsen i 37 § NMedienG, jamford med 52 § punkt 1 RStV att syftet med de
nationella bestimmelserna ar att sékerstélla méngfald i medierna och ett varierat
programutbud pa det analoga nétet.

Det framgar av beslutet om hénskjutande att syftet med 52 § punkt 1 RStV ar att
sakerstilla ett sa stort programutbud som mojligt pa det analoga nitet samt att bidra till
ett allsidigt asiktsutbyte i ett pluralistiskt samhille, med beaktande av regionala
egenheter och d&mnen. Detta syfte aterfinns éven i 37 § punkt 1 NMedienG, i vilken det
bland annat foreskrivs att det avgorande kriteriet vid rangordning av kanalerna é&r
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i vilken utstrackning de bidrar till ett varierat utbud pa kabelnitet utifran behovet av
regional information och sadan information som rér omradet utanfér Niedersachsen.

Bibehallandet av den mangfald som ska sikerstillas genom den berérda nationella
lagstiftningen har samband med den yttrandefrihet som garanteras genom artikel 10
i Europeiska konventionen om skydd for de mainskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna, vilken &r en av de grundléggande réttigheter som garanteras
inom gemenskapsrittens rittsordning (se dom av den 25 juli 1991 i mél C-288/89,
Collective Antennevoorziening Gouda, REG 1991, s. 1-4007, punkt 23, svensk
specialutgava, volym 11, s. 331, av den 3 februari 1993 i mal C-148/91, Veronica
Omroep Organisatie, REG 1993, s. I-487, punkt 10, svensk specialutgava, volym 11,
s.17,av den 5 oktober 1994 i mal C-23/93,TV10, REG 1994, s.1-4795, punkt 19, svensk
specialutgava, volym 16, s. 159, och av den 13 december 2007 i mal C-250/06, United
Pan-Europe Communications Belgium m.fl., REG 2007, s. I-11135, punkt 41).

Med den berdrda nationella lagstiftningen efterstravas foljaktligen ett mal av
allménintresse, eftersom syftet med den &r att sikerstélla mangfalden i TV-program-
utbudet i Niedersachsen, och den &r en del av en kulturpolitik som syftar till att
sakerstilla yttrandefriheten inom den audiovisuella sektorn i, bland andra, de sociala,
kulturella och sprakliga ssmmanhangen i delstaten (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet United Pan-Europe Communications Belgium m.fl,,
punkt 42).

Den hénskjutande domstolen 6nskar dérfor fa klarhet i huruvida den skyldighet som
alagts Kabel Deutschland i 37 § punkt 1 NMedienG att vidaresanda kanaler som redan
sinds via DVB-T, och som tar i ansprak mer &n halften av utrymmet pé foretagets
analoga kabelnit, dr proportionerlig i den mening som avses i artikel 31.1 andra
meningen i direktivet om samhillsomfattande tjédnster. Den hinskjutande domstolen
vill dessutom fa klarhet i om en sadan bestammelse &r lamplig, for att sikerstélla malet
med bestimmelsen, och inte mer langtgéende 4n vad som dr nodvéndigt for att né detta
mal.
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Malet att sikerstilla ett identiskt programutbud till slutanvéndarna, vilket sinds pa
olika sitt, dr inte forenligt med rétten att aldgga en begrinsad sdndningsplikt, med
beaktande av att i vissa regioner i Niedersachsen kan slutanvéindarna motta samma TV-
kanaler via det markbundna nitet. Mélet forutsitter dessutom att antalet kanaler pa det
analoga kabelndt som berors av séndningsplikten skulle motsvara antalet kanaler som
sinds via det markbundna nitet. Den sdndningsplikt som avses i malet vid den
nationella domstolen, som medfér att mer &n hilften av de tillgingliga kanalerna tas
i ansprak, kan vara proportionerlig, om det inte kan vidtas nagra alternativa atgérder
som mojliggor att malet uppnas lika effektivt, med beaktande av antalet kanaler som
sdnds over det markbundna nitet samt av utrymmet pa det analoga kabelnétet.

For att skydda kabelndtsoperatoren fran oskiliga och godtyckliga skyldigheter &r det
emellertid nodvindigt att avgora hur den mekanism, som inférts genom den berdrda
lagstiftningen, och som innebér att sindningsplikten avgors genom hénvisning till de
kanaler som sdnds via det markbundna nétet, fungerar, och vilka de ekonomiska
konsekvenserna for kabelnitsoperatoren ér.

Det ska, betriffande den hénvisningsmekanism som inférts genom de nationella
bestimmelserna, konstateras att domstolen, nir den tolkade artikel 49 EG, fann att
must carry-status saledes inte per automatik ska tillerkdnnas samtliga TV-kanaler som
distribueras av ett och samma privata programforetag, utan den ska strikt begransas till
dem vilkas totala programinnehall kan forverkliga ett sadant syfte. Det antal kanaler
som reserveras for privata programforetag med ndmnda status far inte heller uppenbart
overstiga vad som dr nodvindigt for att uppna syftet (se domen i det ovanndmnda maélet
United Pan-Europe Communications Belgium m.fl., punkt 47).

Det méste dérfor provas huruvida den hénvisningsmekanism som inforts genom den
ber6rda nationella lagstiftningen innehaller en sdédan automatik.
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Vad betriffar det analoga kabelnitet tillerkdnns must carry-status TV-kanaler som
redan sands via DVB-T enligt 37 § punkt 1 NMedienG. Det framgér av de handlingar
som den hénskjutande domstolen har tillhandahallit domstolen att det urval som gors
genom att bevilja must carry-status till kanaler som sdnds via DVB-T baseras pa
pluralism och &siktsméngfald enligt bestimmelserna i NMedienG och att beslutet
fattats av NLM:s styrelse enligt dessa kriterier. Styrelsen ar fristaende fran de offentliga
myndigheterna och bestar huvudsakligen av samhillsrepresentanter.

Hénvisningsmekanismen innebér saledes inte att must carry-status tillerkénns med
automatik, som angetts i punkt 42 i denna dom, utan den utgor endast ett tekniskt
medel for att sdkerstélla att kanaler som sénds 6ver det markbundna nitet — och som pa
grund av deras bidrag till pluralism och asiktsmangfald har beviljats tillstind att séndas
pé detta sétt — dven sénds dver det analoga kabelnitet.

Vad betriffar de ekonomiska konsekvenserna av de skyldigheter som har alagts
kabelnétsoperatoren ska det provas huruvida dessa skyldigheter &r oskiliga, av det
skalet att de kan hindra operatéren fran att genomfora skyldigheten pa ekonomiskt
godtagbara villkor, med beaktande, i forekommande fall, av operatérens totala
verksamhet.

Denna bedémning omfattas av den hénskjutande domstolens behorighet, men enligt
fast réattspraxis ska domstolen ge den nationella domstolen alla sadana upplysningar om
hur gemenskapsritten ska tolkas som kan vara anvéndbara vid avgorandet av mélet vid
den nationella domstolen, dven om den nationella domstolen inte hinvisar till dessa
upplysningar i sina frigor (se, bland annat, dom av den 11 september 2007
i mél C-17/06, Céline, REG 2007, s. [-7041, punkt 29).
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Det ankommer ndmligen pa den hénskjutande domstolen att, vid sin bedomning av om
de skyldigheter som palagts kabelnétsoperatoren enligt den berdrda nationella
lagstiftningen &r oskiliga, beakta den omsténdigheten att operatoren har frihet att
utnyttja sina kanaler savil analogt som digitalt, och att den berérda ordningen inte
galler for digitalt anvdndande och att medlemsstaterna, enligt artikel 31.2 i direktivet
om samhillsomfattande tjinster, har frihet att bestimma limplig erséttning. Det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att avgéra om de &lagda skyldigheterna ar
av sadant slag att det dr nodvéndigt att utge sddan ersittning.

Den hinskjutande domstolen har vidare onskat fa klarhet i huruvida artikel 31.1
i direktivet om samhéllsomfattande tjanster utgor hinder for en bestimmelse sasom
37 § punkt 2 NMedienG, sétillvida som den behoriga beldggningsmyndigheten enligt
denna bestimmelse, for aterstaende kanaler, och om det saknas kanaler, ska rangordna
s6kandena, med foljd att samtliga tillgdngliga kanaler pa det analoga kabelnitet belaggs.

Det framgar av 37 § punkt 2 NMedienG att om det inte finns ett tillrackligt antal kanaler
pé kabelnitet for andra TV-program ska NLM uppritta en rangordnad forteckning for
att tilldela en kabelkanal till TV-program som inte beaktats enligt 37 § punkt 1. Det
avgorande kriteriet vid upprattandet av rangordningen dr, enligt denna bestdmmelse, de
olika programmens eller tjansternas bidrag till mangfalden pa kabelniitet.

Upprittandet av en rangordnad forteckning for att fordela aterstdende kanaler pa det
analoga kabelnitet med utgdngspunkt i hur stort bidrag sokandena ldmnar till
méngfalden pa kabelniitet ér ett lampligt sdtt att sékerstélla att de mél av allménintresse
som asyftas med bestimmelsen ocksa uppnas. En nationell bestimmelse, sdsom 37 §
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punkt 2 NMedienG, utgér ndmligen ett lampligt medel for att uppnd det avsedda
kulturella malet i en sddan situation, eftersom det ger TV-tittarna tillgéng till ett stort
och varierat utbud pé det analoga kabelnatet.

Vad betriffar fragan huruvida den berorda lagstiftningen i malet vid den nationella
domstolen uppnar dessa mal pa ett skiligt och proportionerligt sitt, erinrar domstolen
om att det genom artikel 31.1 i direktivet om samhallsomfattande tjanster inte infors en
rattighet for kabeloperatoren att sjélv vélja vilka kanaler som ska sindas utan begrénsas
réitten till att gélla enligt tillimplig nationell ratt.

Pa det audiovisuella omradet ar det, nér det saknas tillgéingliga kanaler i forhallande till
antalet ans6kningar, den behoriga myndigheten som enligt ovanndmnda lagstiftning
ska avgora vilka av sokandena som ska tilldelas de analoga kabelkanalerna med
utgdngspunkt i det bidrag som deras program lamnar till méngfalden och med
utgangspunkt i allmdnhetens informationsbehov, i stillet for att lata kabelnétsopera-
toren sjdlv vilja utifran ekonomiska 6verviganden. Detta mal kan medfora att det &r
nodvéandigt att anvinda samtliga tillgdngliga kanaler for sindning, for att sé langt det &r
mojligt ge storsta mojliga antal sokande tilltrdde till det analoga kabelndtet, med
utgadngspunkt i vilka program de sédnder, men maélet ska genomféras i ett oppet
forfarande som sékerstéller kabeloperatorens rittigheter.

Eftersom de &lagda skyldigheterna pa det nationella audiovisuella omradet saledes &r
nodvindiga for att uppna malen for mangfald och variation i medierna ér sddana
bestimmelser i princip inte att betrakta som oproportionerliga.
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Vad betriffar fragan huruvida de ekonomiska konsekvenserna av de skyldigheter som
enligt nationella bestimmelser alagts kabeloperatoren eventuellt dr oproportionerliga,
ankommer det pa den hinskjutande domstolen att avgéra om operatdren pa
godtagbara ekonomiska villkor kan uppfylla skyldigheterna, med beaktande, i fore-
kommande fall, av kabelnitsoperatérens samlade verksambhet.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan ér svaret pa den forsta, den andra och den fjarde
fragan att artikel 31.1 i direktivet om samhallsomfattande tjanster ska tolkas sa att
artikeln inte utgor hinder for en nationell bestimmelse, sasom den som avses i malet vid
den nationella domstolen, enligt vilken kabelnétsoperatoren via sitt analoga kabelnit
ska tillhandahélla kanaler och TV-tjanster som redan sdnds 6ver det markbundna nétet,
vilket medfor att mer dn hélften av de tillgéngliga kanalerna pé kabelnétet tas i ansprak,
och enligt vilken det foreskrivs, for det fall att det saknas tillgdngliga kanaler, att det ska
faststillas en rangordning av sokandena som medfor att samtliga tillgédngliga kanaler pa
kabelnitverket kan tas i ansprak, forutsatt att dessa skyldigheter inte medfor oskiliga
ekonomiska konsekvenser, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att
avgora.

Den tredje fragan

Den hiénskjutande domstolen vill med sin tredje fraga fa klarhet i huruvida begreppet
"TV-sdandningar” i den mening som avses i artikel 31.1 i direktivet om samhalls-
omfattande tjanster dven omfattar telemedier, sasom TV-shopping.

Det finns inledningsvis ingen definition av begreppet "T'V-sédndningar” i ovanndmnda
artikel. Det ér dérfor nodvéndigt att prova bestimmelsens ordalydelse och syfte med
beaktande av malsidttningarna bakom direktivet om samhéllsomfattande tjanster.
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so  Enligt artikel 31.1 i detta direktiv fir medlemsstaterna aligga foretag som till-
handahaller elektroniska kommunikationsnét skilig sdndningsplikt for 6verforing av
vissa angivna kanaler och tjanster for radio- och TV-sidndningar. Bestimmelsen avser
enligt sin ordalydelse radio- och TV-kanaler och tjanster i allmédnhet men det anges inte
vilka tjanster som kan &ldggas en sddan skyldighet och det anges, bland annat, inte
uttryckligt om &dven telemedier omfattas av sindningsplikten.

e Bestimmelsen avser inte innehallet i TV-sédndningarna utan snarare en reglering av
6verforingen via telenitet.

61 Motsvarande synsitt framgér av skl 43 i direktivet om samhéllsomfattande tjanster,
vari anges att medlemsstaterna aldgger nét for distribution av radio- och TV-
sandningar till allmédnheten vissa skyldigheter om sandningsplikt.

62 Detframgar namligen av artikel 31.1 i direktivet och syftet med denna bestimmelse, att
gemenskapslagstiftaren avstod fran att infora nadgon begransning av sindningsplikten
med hénsyn till TV-séndningarnas innehall.
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Domstolen har emellertid redan prévat begreppet “TV-séndning” i den mening som
avses i radets 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, s. 23; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 3), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 97/36/EG av den 30 juni 1997 (EGT L 202, s. 60) (nedan kallat
direktiv 89/552).

Domstolen fann namligen i dom av den 2 juni 2005 i mél C-89/04, Mediakabel
(REG 2005, s. I-4891), att en tjinst omfattades av begreppet "TV-sidndning” i den
mening som avses i artikel 1 a i direktiv 89/552 om den bestod av en ursprunglig
overforing av TV-program avsedda for mottagning av allménheten, det vill séiga av ett
obestamt antal potentiella TV-tittare till vilka samma bilder séinds samtidigt. Det
avgorande kriteriet for ett sddant begrepp &r siledes det om overforingen av TV-
program “avsedda for mottagning av allménheten”. Vid bedéomningen ska sarskilt
avseende féstas vid tjdnsteleverantdrens perspektiv. Domstolen fann i denna dom likasa
att den teknik som anvénds for att 6verfora bilderna inte &r avgérande for denna
bedémning.

Telemedier, sdisom TV-shopping, som 6verfors via olika elektroniska nit, dr, oberoende
av pa vilket sitt de 6verfors, “avsedda for allmdnheten”. Hérav f6ljer att dessa tjéanster
utgor en "TV-sindning” i den mening som avses i direktiv 89/552.

En motsvarande analys kan &ven goras avseende begreppet "TV-sindning” i den
mening som avses i artikel 31.1 i direktivet om samhillsomfattande tjinster. Det har
i punkterna 52 och 53 i denna dom papekats att syftet med ovanndmnda bestimmelse
inte dr att definiera sindningarna, men att reglera det sétt pa vilket de 6verfors genom
att aldgga en sandningsplikt. Foljaktligen utgor telemedier, saisom T'V-shopping, TV-
sandningar i den mening som avses i artikeln, och de omfattas av dess tillimpnings-
omréde.
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Telemedier, sasom TV-sdandningar, kan emellertid omfattas av den sdndningsplikt som
medlemsstaterna har alagt, om de uppfyller villkoren i artikel 31.1 i direktivet om
samhillsomfattande tjanster, sasom dessa villkor har angetts i punkterna 22 och 26
i denna dom.

Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att bedéoma om dessa villkor &r
uppfyllda med beaktande av samtliga omstidndigheter i malet vid den nationella
domstolen.

Svaret pa den tredje fragan &r saledes att begreppet TV-sdndning i den mening som
avses i artikel 31.1 i direktivet om samhallsomfattande tjanster inbegriper telemedier,
sasom TV-shopping, forutsatt att de villkor som anges i bestimmelsen dr uppfyllda,
vilket det ankommer pé den hénskjutande domstolen att avgora.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Artikel 31.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/22/EG av den
7 mars 2002 om sambhillsomfattande tjinster och anvindares rittigheter
avseende elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjinster
(direktiv om samhillsomfattande tjinster) ska tolkas sa att artikeln inte
utgor hinder for en nationell bestimmelse, saisom den som avses i malet vid
den nationella domstolen, enligt vilken kabelnitsoperatoren via sitt analoga
kabelnit ska tillhandahalla kanaler och TV-tjinster som redan sinds over det
markbundna nitet, vilket medfér att mer dn hélften av de tillgingliga
kanalerna pa kabelniitet tas i ansprak, och enligt vilken det foreskrivs, for det
fall att det saknas tillgéingliga kanaler, att det ska faststillas en rangordning av
sokandena som medfor att samtliga tillgdngliga kanaler pa kabelnitverket kan
tas i ansprak, forutsatt att dessa skyldigheter inte medfor oskiliga ekonomiska
konsekvenser, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att
avgora.

2) Begreppet TV-sindningiden meningsom avsesiartikel 31.1idirektiv2002/22
inbegriper tjanster som tillhandahalls av radio- och T V-sindningsforetag och
telemedier, saisom TV-shopping, forutsatt att de villkor som anges i bestim-
melsen dr uppfyllda, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att
avgora.

Underskrifter
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