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Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

1°grudnia 2023
Strona wnoszaca Srodek odwolawczy:
Europa Way Srl
Druga strona w postepowaniu odwolawczym:
Autorita per'le Garanziewnelle'€omunicazioni
Presidenzadel"€onsiglie dei'ministri

Ministero,dell’ Eeonomia e delle Finanze

Przedmiotipostepewania glownego

Odwetanie od'wyroku Tribunale amministrativo regionale (TAR) per il Lazio
(regionalnegoegsadu administracyjnego dla Lacjum, Wtochy), oddalajacego skarge
wniesiong, przez Europa Way na akty dotyczace planu przeznaczenia
czestotliwosci (zwanego dalej ,,PAF”), ktore maja zostaé przydzielone na
potrzeby $wiadczenia ustugi naziemnej telewizji cyfrowej, jak réwniez na inne
akty dotyczace okreslenia cech tej ustugi.

Przedmiot i podstawa prawna odestania prejudycjalnego

Zgodnie z art. 267 TFUE wnosi si¢ 0 wyktadni¢ artykutow: 6 i 19 TUE; 47 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”); 3, 5, 7 114
dyrektywy 2002/20/WE; 3, 4, 8 i9 dyrektywy 2002/21/WE; 2 i4 dyrektywy
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2002/77/WE; 5, 6, 8, 9, 31 145 dyrektywy (UE) 2018/1972; i wreszcie
motywow 11 i 20 decyzji (UE) 2017/899.

Pytania prejudycjalne

1) Czy prawo Unii, aw szczegdlnosci art. 6 iart. 19 ust. 1 akapit drugi TUE,
interpretowane w $wietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej,
art. 4 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) oraz art. 31 dyrektywy (UE)
2018/1972, nalezy interpretowaé W ten sposOb, ze stoi ono na“przeszkodzie
uregulowaniu prawa krajowego, takiemu jak majace zastosowanie, wewtoskim
porzagdku prawnym (art. 1 ust. 1037 ustawy nr 205/2017),™ktore, w sytuacji
0 znaczeniu wspolnotowym ogranicza skutki skargi o stwierdzenie niewaznoSei,
wykluczajac mozliwo§¢ nakazania przywrocenia (stanw, poprzedniego @ lub
szczegodlnego dziatania isprowadza tymczasowa_ochtone prawma do “zaplaty
kwoty w wysokos$ci wstepnie oszacowanej na po€zet odszkodowania, €o narusza
skuteczng ochrone¢ sadowg?

2) Czy prawo Unii, aw szczegolnosci art,3 ‘ust. 3 113 bis, art. 8 19 dyrektywy
2002/21/WE (tzw. ,,dyrektywy ramowej*), zmienionej dyrektywa 2009/140/WE,
jak roéwniez art. 5, 6, 8, 9 145 dyrektywy (WEW2018/1972, nalezy interpretowac
W ten sposob, ze stoi ono na przeszkodzie systemoewi tego rodzaju, jaki zostat
wprowadzony w Republice Wloskiej sna mocy, art. 1 ust. 1031 bis ustawy
budzetowej na 2018 r., oraz na,mecy art. 1 ust. 1105 ustawy budzetowe] na
2019 r., ktory to system ‘pozbawia niezaleznyrsorgan administracyjny jego funkcji
regulacyjnych, lub wkazdymbrazie znacznie je ogranicza, przewidujac, ze
przyznanie dodatkowych, zdolnosci przesylowych nastepuje W drodze odptatnej
procedury zaktadajacej, wybonoferty najkorzystniejszej ekonomicznie oraz udziat
operatorow zasiedziatyeh?

3) Czyprawo \Unii,\aW,szczegolnosci art. 8 19 dyrektywy 2002/21/WE
ParlamentusEuropejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych
ram‘ regulaecyjnyeh,sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa),
arty,3,°5, 7 i 14 dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marea 2020 r, w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci iustug tacznosci
elektroniecznej® (dyrektywa o zezwoleniach), art.2 14 dyrektywy Komisji
2002/77/\WE z dnia 16 wrzesnia 2002 r. w sprawie konkurencji na rynkach sieci
I ustug “fgcznosei elektronicznej, motywy 11 120 decyzji UE 2017/899, oraz
zasady stusznosci, niedyskryminacji, ochrony konkurencji i uzasadnionych
oczekiwan, nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze stoi ono na przeszkodzie
systemowi takiemu jak ten wprowadzony na mocy wlasciwych przepisow
krajowych (art. 1 ust. 1030, 1031, 1031 bis, 1031 ter, 1032 ustawy nr 205/2017),
atakze na mocy uchwat A.G.Com nr39/19/CONS, 128/19/CONS,
564/2020/CONS oraz wydanych do nich decyzji dotyczacych przyznania praw
uzytkowania czestotliwos$ci przeznaczonych na potrzeby ustugi telewizji cyfrowej,
ktory to system, do celow przeksztalcenia ,praw uzytkowania czestotliwosci”
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W ,,prawa uzytkowania zdolnosci przesytlowych”, nie przewiduje przeksztalcenia
na zasadzie rownowazno$ci, lecz zastrzega przyznanie cze$ci zdolnoSci
przesylowych w drodze odptatnej procedury, naktadajac na operatorow
dodatkowe koszty majace im zagwarantowa¢ zachowanie uprawnien, ktore nabyli
uprzednio zgodnie z prawem?

4) Czy prawo Unii, aw szczeg6lnosci art.8 19 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych
ram regulacyjnych sieci iustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa),
art. 3, 5, 7 i1 14 dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2020 r. w sprawie zezwolen na udostgpnienie sieci imstug tacznosci
elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach), art.2 14 dyrektywy “Komisji
2002/77/WE z dnia 16 wrzesnia 2002 r. w sprawie konkurencji' na rynkach“sieci
i ustug tacznosci elektronicznej, motywy 11 120 decyzji UE 2017/899, oraz
zasady stusznosci, niedyskryminacji, ochrony konkurengjiy, i uzasadnionych
oczekiwan oraz zasady proporcjonalnosci i adekwatnoSci, stoi, na,przeszkodzie
[systemowi] takiemu jak ten wprowadzony na‘moey Wwilasciwych przepisow
krajowych (art. 1 ust. 1030, 1031, 1031 bis, 1034, ter;, 1032, ustawy nr 205/2017),
atakze na mocy uchwat A.G.Com “ nr39/19/CONS,  128/19/CONS,
564/2020/CONS oraz wydanych do ni¢h decyzji dotyczaeych przyznania praw
uzytkowania czgstotliwos$ci przeznaczonyeh napotezeby ustugi telewizji cyfrowe;,
ktory to system nie przewidujedSrodkow ‘0 charakterze strukturalnym w celu
skorygowania wczesniej powstalej “sytuacji ‘mieréwnosci, rowniez W $wietle
nieprawidtowosci stwierdzomych “w dotychczasowym orzecznictwie krajowym
I ponadnarodowym, i nieiwzgledniavszczegolnej pozycji operatora, ktory nabyt
juz czestotliwosci W wyniku odplatnej, procedury konkurencyjnej przewidujacej
prawo do ich zachowaniajpdezy tez opisane powyzej Srodki 0 charakterze
niestrukturalnym Cnprzyjete, ‘przez. “organ sektorowy sa  odpowiednie
I proporcjonalne?

Przywolane prawo Unii
Artykuty 64, 19,Usty, 1 akapit drugi TUE.
Artykut 47 karty.

Artykuty3, 5, 7 114 dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia\Zmarca 2020 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci I ustug
tacznosci elektronicznej (dyrektywa o0 zezwoleniach).

Artykut 3 ust. 3 i1 3a, art. 4 ust. 1 akapit pierwszy oraz art. 8 19 8 i 9 dyrektywy
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa) zmienionej dyrektywa 2009/140/WE

Artykut 2 14 dyrektywy Komisji 2002/77/WE z dnia 16 wrzesnia 2002 .
w sprawie konkurencji na rynkach sieci i ushug tacznosci elektroniczne;.
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Artykut 5, 6, 8, 9, 31 i45 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajacej Europejski kodeks tgcznosci
elektronicznej (wersja przeksztatcona).

Motywy 11 i 20 decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/899 z dnia

17 maja 2017 r. w sprawie wykorzystywania zakresu czestotliwosci 470—790
MHz w Unii.

Sposrod wielu przytoczonych orzeczen Trybunatu UE nastepujace wyroki maja
szczegllne znaczenie dla lepszego zrozumienia wydarzen poprzedzajacych
przedmiotowy spor: z dnia 31 stycznia 2008 r., C-380/05, Centro Eurepay/; z dnia
26 lipca 2017 r., C-560/15, Europa Way i Persidera; z dnia¢ 26'lipcax2017 r.,
C-112/16, Persidera.

Przywolane prawo krajowe

Artykut 2058 codice civile (wloskiego _kodeksu “eywilnego): ,,Osoba
poszkodowana moze domagac si¢ przywrocenia stanupoprzedniego, jezeli jest to
W catosci lub W czgsci mozliwe. Jednakze sad moze orzec, ze odszkodowanie
nastagpi jedynie poprzez zaplate Odpowiedmiej Sumy  pienieznej, jezeli
przywrocenie stanu poprzedniego gpociggatoby zaysobg nadmierne koszty dla
zobowigzanego”.

Artykut 30 decreto legislative, dely2 luglio 2010; n. 104 (codice del processo
amministrativo italiano) (dekretu “ustawodawczego nr 104 z dnia 2 lipca 2010r.;
wloskiego  kodeksu @, postepowania % administracyjnego): ,,1. Roszczenie
0 zasadzenie odszkodewania moze by¢ ztozone jednoczesnie zinnym
roszczeniem  lubyn, jedynie, “w przypadkach jurysdykcji wylacznej oraz
w przypadkach, “@ ktéryeh “mowa ‘W niniejszym artykule, roéwniez odrgbnie. 2.
Odszkodowania mogznaydoehodzi¢ za szkodg¢ niestusznie poniesiong wskutek
niezgodnego z prawemidziatania przy wykonywaniu czynnosci administracyjnych
lub _zanicehania ‘ebowigzkowej czynnosci administracyjnej. W przypadkach
jurysdykcji, wiytacznej@odszkodowania mozna réwniez dochodzi¢ za szkody
powstate w wyniku naruszenia praw podmiotowych. W sytuacji gdy spetnione sg
przestanki przewidziane w art. 2058 kodeksu cywilnego mozna zada¢ naprawienia
szkody“w fermie nakazu szczegdélnego dzialania 3. Wniosek 0 odszkodowanie
Z tytulu maruszenia prawnie uzasadnionych interesow wnosi si¢ W terminie
zawitym4/120 dni, liczac od dnia, w ktorym nastgpito zdarzenie, lub od chwili
powzigcia wiadomosci 0 decyzji, jezeli szkoda powstata bezposrednio w jej
wyniku. Przy ustalaniu odszkodowania sad ocenia wszystkie okolicznos$ci
faktyczne i caloksztatt postepowania stron oraz W kazdym wypadku wyklucza
odszkodowanie za szkody, ktérych mozna byto unikng¢ przy zachowaniu zwyklej
starannosci, W tym poprzez zastosowanie dostepnych $rodkéw ochrony
prawnej. 4. Przy dochodzeniu odszkodowania za szkode, ktora skarzacy
udowodni, wykazujac, ze ponidst ja w wyniku umyslnego lub wynikajacego
Z niedbalstwa niedotrzymania terminu zakonczenia postgpowania, termin,
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o ktorym mowa wust. 3 nie biegnie tak dlugo, jak dlugo utrzymuje si¢
uchybienie. W kazdym razie termin, 0 Ktorym mowa w ust. 3, rozpoczyna bieg po
uptywie roku od uptywu terminu do usunig¢cia uchybienia. 5. W przypadku
wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznos$ci, wniosek 0 odszkodowanie moze
zosta¢ wniesiony W trakcie trwania postepowania, lecz w kazdym razie nie
pézniej niz W terminie 120 dni od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia
w sprawie. 6. Wszelkie roszczenia o0 zasadzenie odszkodowania za naruszenie
prawnie uzasadnionych interesow lub, w sprawach nalezacych do wylacznej
jurysdykcji, praw podmiotowych, rozpoznawane sa wylacznie przez sady
administracyjne”.

Te dwa artykuly maja znaczenie dla pytania pierwszego, poniewaz ustanawiaja
zasady o0golne, o ktorych zastosowanie do swojego przypadku wnosi Europa Way.

Ponizej przytacza si¢ wybrane ustepy art. 1 ustawy( nr 205z dnia 27 grfudnia
2017 r. (ustawa budzetowa na 2018r.), zmienionej, ustawawnr 1457 z dnia
30 grudnia 2018 r., ktore stanowig gtdéwny przedmiot pytafiyprejudycjalnych:

Ustep 1030: ,,Do dnia 31 maja 2018 r. organ “regulacyjny “ds. komunikacji
przyjmuje krajowy plan przeznaczeniamezestotliwoscindo wykorzystania na
potrzeby $wiadczenia uslugi naziemnej telewizjincyfrowej, zwany PNAF (piano
nazionale di assegnazione frequenze)s =z uwzglednieniem najbardziej
zaawansowanych sposobow [Kedowania [ub ‘Standardow umozliwiajacych
efektywniejsze wykorzystanie widma Oraz z zastesowaniem kryterium obszarow
technicznych do planowania nawszczeblu lgkalnym. Do dnia 31 stycznia 2019 .
organ regulacyjny ds. komunikaeji aktualizuje PNAF, o ktérym mowa w zdaniu
poprzednim. W celu “wykluczeniah zaktécen radioelektrycznych w panstwach
sasiadujacych przedmiotem, planowania W ramach kazdego obszaru koordynacji
okreslonego W umowach migdzynarodowych podpisanych przez Ministero dello
sviluppo egonomico % (ministerstwo rozwoju gospodarczego, zwane dalej
»~ministerstwem,rozwoju gospodarczego”) i wladze panstw sasiadujacych zgodnie
Z decyzjan(UE) 2017/899 z'dnia 17 maja 2017 r., o ktdérej mowa w ust. 1026, sg
wylgeznie czestotliwasci przydzielone Wiochom na mocy tychze umow™. (...)”.

Ustep 1031: j3Zgodnic z celami europejskiej i krajowej polityki audiowizualnej
W zaKtesie spojnosci spotecznej, pluralizmu mediéw i réznorodnosci kulturowe;j
oraz Wweeluwinajefektywniejszego zarzadzania widmem, mozliwego dzigki
wykorzystaniu najbardziej zaawansowanych technologii, wszystkie czestotliwosci
przeznaezone na obszarze krajowym i lokalnym na potrzeby ustugi naziemnej
telewizji cyfrowej iprzydzielone wpasmie III VHF 1470-694 MHz sa
przyznawane zgodnie z harmonogramem, o ktorym mowa w ust. 1032. Majgc na
wzgledzie te same cele, 0 ktdrych mowa w zdaniu pierwszym, prawa uzytkowania
czgstotliwosci  posiadane W dniu wejScia W Zycie niniejszej ustawy przez
krajowych operatoréw sieci sg przeksztatcane W prawa uzytkowania zdolnos$ci
przesytowej w nowych multipleksach krajowych tworzonych w technologii DVB-
T2, zgodnie z kryteriami okreslonymi przez organ regulacyjny ds. komunikacji do
dnia 31 marca 2019 r. na potrzeby procedury przyznawania praw uzytkowania
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czestotliwosci. Do dnia 31 marca 2019 r. organ regulacyjny ds. komunikacji ustali
kryteria przyznawania na szczeblu krajowym praw uzytkowania czgstotliwosci,
przewidzianych zgodnie zust. 1030 na potrzeby ushugi naziemnej telewizji
cyfrowej dla krajowych operatorow sieci uwzgledniajac konieczno$¢
zagwarantowania ograniczenia ewentualnych kosztow transformacji i realizacji
sieci, skrocenia czasu trwania okresu przejsciowego, 0 ktdrym mowa w ust. 1032,
oraz zminimalizowania kosztow i skutkow oddziatywania na uzytkownikow
koncowych. Do dnia 30 czerwca 2019 r. ministerstwo rozwoju gospodarczego
przyznaje krajowym operatorom sieci prawa uzytkowania czestotliwosci,
o ktorych mowa w zdaniu trzecim, na podstawie kryteriow okreslonych przez
organ, o ktérym mowa w tym samym zdaniu. Organ regulacyjnyd@s. ‘komunikacji
okresla zasady iwarunki ekonomiczne ze szczegdlnym naciskiem na“koszty,
zgodnie z ktérymi koncesjonariusz ustug publicznych w ramach “multipleksu
zawierajacego informacje regionalne jest zobowigzamy, doy zbycia \w okreSie
przejSciowym czgsci przyznanych zdolnosci przesylowych,Ww kazdym ‘tazie nie
mniejszej niz jeden program, na rzecz kazdego z pedmiotow dziatajacych zgodnie
z prawem na szczeblu lokalnym, ktoérzy na dzieh, wejscia, W Zyeie niniejszego
przepisu posiadaja prawa uzytkowania kanalowan,CH<5T41 58, iktorzy uwolnig
W okresie przejsciowym odnosne prawa uzytkowania'zgodnie z ust. 1032

Ustep 1031 bis: ,,Przyznanie dodatkowychizdolnosei przesytowych dostepnych na
szczeblu krajowym oraz czgstotliwosci naziemnyeh, dodatkowych w stosunku do
tych wykorzystanych do przeksztaleenia praw, uZytkowania, o ktorym mowa
w ust. 1031 i przewidzianychyprzez, organ regulacyjny ds. komunikacji w PNAF
do wykorzystania na potrZeby ustugi maziemnej telewizji cyfrowej dla krajowych
operatorow  sieci oaz, koncesjonariusza = publicznych ustug radiowych,
telewizyjnych i multimedialnych, odbywa si¢ w drodze odptatnej procedury bez
licytacji w trybie Kenkureneyjnym, ktora zostanie wszczeta do dnia 30 listopada
2019 r. przez ministerstwo, rozwoju gospodarczego, z zastosowaniem procedur
ustanowionyeh w terminie*do, dnia 30 wrzesnia 2019 r. przez organ regulacyjny
ds. komunikacji, zgodniez art. 29 kodeksu tgcznosci elektronicznej, 0 Ktorym
mowa W dekrecie ustawodawczym nr 259 z dnia 1 sierpnia 2003 r., na podstawie
nastepujaeych wzasad“wikryteriow: a) przydzielanie zdolnosci przesytowych
I czestotliwosci\w oparciu 0 podzial na czeSci 0 wielkosci rownej potowie
multipleksu; b) okreslenie minimalnej wysokosci ofert na podstawie wartosci
rynkowych,,_wskazanych przez organ regulacyjny ds. komunikacji; c)
uwzglednienie wysoko$ci zlozonych ofert finansowych; d) zagwarantowanie
ciggtodeis ushugi, szybkosci transformacji technologicznej, atakze jakosci
infrastruktury technologicznej udostepnianej przez krajowych operatoréw sieci
dziatajacych w sektorze, w tym koncesjonariusza publicznych ustug radiowych,
telewizyjnych i multimedialnych e) promowanie do§wiadczenia zdobytego przez
krajowych operatorow sieci w sektorze, ze szczegdlnym uwzglgdnieniem
realizacji cyfrowych sieci nadawczych; f) promowanie zdolno$ci strukturalnych
w zakresie zapewnienia efektywnosci wykorzystania widma, profesjonalizmu
I umiejetnosci  nabytych w sektorze, innowacyjnosci technologicznej oraz
optymalnego, skutecznego i terminowego wykorzystania zdolno$ci przesylowej
I dodatkowych czestotliwosci; g) zapewnienie najefektywniejszego wykorzystania
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widma, przy uwzglednieniu programéw dobrej jakosci aktualnie nadawanych
w technologii naziemnej telewizji cyfrowej odbieranych przez zdecydowang
wigkszos¢ mieszkancéw Wioch. Ministro dell’economia e delle finanze (minister
ds. gospodarki i finansow, Wtochy) jest upowazniony do zapewnienia, w drodze
dekretéw, realokacji dochodow, wptacanych do okreslonego dzialu dochoddw
budzetu panstwa, przypisujac je do poszczegdlnych dziatow wydatkow budzetu
panstwa W preliminarzu ministerstwa rozwoju gospodarczego przeznaczonych na
realizacj¢ dzialan majacych na celu zachgcenie do zakupu urzadzen do odbioru
telewizyjnego, o ktorych mowa w ust. 1039 lit. c), z poszanowaniem zasady
neutralnoéci technologicznej, oraz na wspieranie badan w zakresie nowych
technologii telewizyjnych, zgodnie ze szczegétowymi zasadamiiy operacyjnymi
I procedurami wydatkowania ustalonymi w drodze dekretu_‘ministra fozwoju
gospodarczego, w porozumieniu z ministrem ds. gospodarki I finansow?”.

Ustep 1031 ter: ,,Okres waznosci praw uzytkowania czestotliwosci ‘nabytych
w wyniku przeksztatcenia, 0 ktorym mowa w ust<1031; a takze ‘praw/ nabytych
w wyniku przyznania w drodze procedury, o ktorej, mowawv ust.'1031 bis, ustala
si¢ zgodnie z przepisami kodeksu tgcznos$€i™elektronieznej, 0'ktorym mowa
w dekrecie ustawodawczym nr 259 z dnia 1 sierpnia2003 r.”.

Ustep 1032: ,,.Do dnia 30 czerwca 2018w., W dredze dekretu ministra rozwoju
gospodarczego, po przeprowadzéniu kongultacji “publicznych, sporzadzony
zostanie krajowy harmonogram™ okseslajacy wterminy planu dziatania celem
wdrozenia zatozen decyzji (WE) 2017/899 z dnia*t7 maja 2017 r., o ktdrej mowa
w ust. 1026, uwzgledniajgépotizebe ustanowienia okresu przejsciowego, od dnia
1 stycznia 2020 r. do_dnia 30 czerwea, 2022 r., majacego stuzy¢ zapewnieniu
uwolnienia czestotliwesei ‘przez wszystkich operatorow sieci posiadajacych
odnosne prawa uzytkowania ‘ma szczeblu krajowym i lokalnym jak réwniez
restrukturyzacji®y, multipleksuy, zawierajacego informacje regionalne przez
koncesjonariusza publieznych ustug radiowych, telewizyjnych i multimedialnych,
oraz stosujgc ‘mastgpujace Kkryteria: a) okreslenie obszarow geograficznych,
w obregbienktorychynalezy dekona¢ podziatu terytorium krajowego na potrzeby
przydzielenia wczestotliwosci, rowniez W celu uniknigcia lub ograniczenia
problemow S, zwiazanych z zaktOoceniami  radioelektrycznymi  w panstwach
sasiadujacych,iktore wykorzystuja pasmo 700 MHz na potrzeby ustugi tgcznosci
ruchomej,zgodnie z harmonogramen przewidujacym wczesniejsze teminy
realizacjiy, w porownaniu z Wtochami; b) uwolnienie, W terminie okreslonym
w lit. '), przez operatorow sieci posiadajacych prawa uzytkowania na szczeblu
lokalnym, wszystkich czestotliwosci wykorzystywanych w dniu wejscia W zycie
niniejszej ustawy ijednoczesna aktywacja czgstotliwosSci przeznaczonych
w PNAF do transmisji lokalnych; c¢) uwolnienie, w terminie okreslonym w lit. f),
przez  koncesjonariusza  publicznych  ustug radiowych, telewizyjnych
I multimedialnych, czestotliwosci wykorzystywanych w dniu wejscia W zycie
niniejszego przepisu w ramach multipleksu ustugi publicznej zawierajacego
informacje regionalne ijednoczesna aktywacja czgstotliwosci przeznaczonych
w PNAF do realizacji nowego multipleksu z mozliwoscig podziatu na makro-
obszary; d) uwolnienie w terminie, o ktorym mowa w lit. f), przez operatoréw



STRESZCZENIE WNIOSKU O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM - SPRAWA C-765/23

krajowych, czgstotliwosci W pasmie 702—734 MHz odpowiadajacych kanatom
50-53 ijednoczesna aktywacja dostepnych czg¢stotliwosci, ktore zostang
wskazane  z uwzglgdnieniem  koniecznosci  ograniczenia  utrudnien  dla
uzytkownikéw oraz zapewnienia ciggtosci dziatalnosci przedsigbiorstw, a takze
uwolnienie w terminie, o ktorym mowa wlit. f), przez operatoréw sieci
posiadajacych praw uzytkowania na szczeblu lokalnym, czestotliwosci
odpowiadajacych programom CH 51 i 53 dla nowych obszarow geograficznych,
o ktorych mowa w lit. a), w kazdym razie w okresie przejsciowym od dnia
1stycznia 2020r. do dnia 31 grudnia 2021r.; e) uwolnienie pozostatych
czestotliwosci | aktywacja czestotliwosci przewidzianych w PNAF,\ bedacych
przedmiotem pozostatych krajowych praw uzytkowania; f) wyznaczenie dla
krajowych operatoréw posiadajgcych prawa uzytkowania kanatow\CH 50 i 52,
o ktorych mowa w lit. d), zgodnie z przyjetymi kryteriami, terminow, kolejnesci
uwolnien i jednoczesnych aktywacji czgstotliwosci, Wekazdym razietw okreSie
przejéciowym od dnia 1 stycznia 2020 r. do dnia 31 grudniay,2021 r., ktére maja
zosta¢ przeprowadzone na kolejnych obszarachmgeograficznychy, wskazanych
w lit. a), wyznaczenie dla operatoréw na szczeblu lekalnymy, posiadajacych prawa
uzytkowania kanatow CH 51 i 53, o ktorych mowa whlit. @), zgednie z przyjetymi
kryteriami, terminé6w  kolejnosci uwolnien “§jednoczesnych aktywacji
czestotliwosci, W kazdym razie w okresi€ przejseiowymyod diia 1 stycznia 2020 r.
do dnia 31 grudnia 2021r., ktoremajazosta¢ przeprowadzone na kolejnych
obszarach geograficznych wskazanych w lit. a),%a takze wyznaczenie terminow
uwolnienia pozostatych czgstotliwoscini aktywaeji czestotliwosci przewidzianych
w PNAF ibedacych przedmietemiinnyeh praw uzytkowania, 0 ktérych mowa
w lit. b), c) i e). Minister#0zwoju‘gospodarezego, w terminie do dnia 15 kwietnia
2019 r., dokona aktualizacji,dekretu, 0 ktérym mowa w zdaniu poprzednim”.

Ustep 1037: ,,Sprawy dotyczace,przyznawania praw uzytkowania czgstotliwosci,
przetargu orazy, hnych™, procedur, o ktérych mowa w ust. 1026-1036,
W szczegblnosci pestgpowania ‘W przedmiocie uwolnienia cze¢stotliwosci na
potrzeby, ustugiynaziemnej, telewizji cyfrowej, nalezag do wylacznej jurysdykcji
sadu_administracyjnego i podlegaja wlasciwosci funkcjonalnej TAR del Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum). Ze wzglgdu na nadrzedny
interes  pafistwa W Sszybkim  uwalnianiu i przydzielaniu  czestotliwosci,
stwierdzenie miewaznosci aktow i srodkéw przyjetych wramach procedur,
oktoryeh “mowa w ust. 10261036, nie pocigga za sobg nakazu przywrocenia
stanu poprzedniego lub szczegdlnego dziatania, aewentualnie zasadzone
odszkedowanie za szkod¢ nastepuje wylacznie poprzez zaptate odpowiedniej
sumy pienigznej. Tymczasowa ochrona prawna ogranicza si¢ do zaptaty kwoty
W wysokosci wstepnie oszacowanej na poczet odszkodowania”.

Co sig¢ tyczy trzech uchwat Autorita italiana per le Garanzie nelle Comunicazioni
(wloskiego organu regulacyjnego ds. komunikacji, zwanego dalej ,,AGCOM”),
o ktorych mowa w trzecim iczwartym pytaniu prejudycjalnym, ich tresc
sprowadza si¢ zasadniczo do nowego sformutowania wytycznych opracowanych
przez ustawodawce krajowego W przytoczonych powyzej ustepach ustawy
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budzetowej na 2018 r. zuwzglednieniem szczegdlowo okreslonych danych
technicznych.

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i postepowania

Niniejsza sprawa stanowi ostatni etap postgpowania wszczetego przed 2000 r.,
w ktorej stronami byli operatorzy, ktérzy, podobnie jak wiasciciel obecnie
istniejacej sieci Europa Way, nie zdotali, pomimo podjetych staran, wprowadzi¢
ogolnokrajowej ustugi telewizyjnego nadawania analogowego, gdyz napotkali
przeszkodg¢ nie do pokonania W postaci problematycznego kontekstu, ktéry sama
wloska/ sam wtoski Corte costituzionale (trybunat konstytucyjng; Wiochys zwany
dalej trybunatem konstytucyjnym) okreslita/okreslit jako ,,faktyczne zajmowanie
czestotliwosci  (korzystanie z urzadzen bez koncesji lub zezwolen) poza
jakakolwiek logika pluralizmu w przydzielaniu czg¢stotliwosci i przy 4braku
odpowiedniego planowania w zakresie nadawania“) bezprzewodowego. To
faktyczne zajmowanie bylo zreszta wielokrotnie [i] przez dtugi czas zatwierdzane
ex post i konwalidowane przy pomocy zezwelen na,kontynuowanie dziatalnosci
wydawanych poszczegolnym prywatnym nadawcom,radiowo:telewizyjnym”.

Trybunat konstytucyjny wielokrotnie wypowiadak si¢ Witej sprawie, stwierdzajac
niezgodno$¢ z konstytucja szeregudprzepisow,,ktote, faktycznie uniemozliwialy
skuteczng  realizacje  zasady ¢ pluralizmu, informacyjnego, wymuszajac
kazdorazowo na prawodawcy zmiang 1Stniejacychyprzepisow, ktorych zaktocajace
skutki byly jednak za  kazdym “razem przedluzane na mocy przepisow
przejsciowych, uniemozliwiajac tymesamym definitywne rozwigzanie tej kwestii.

Ta nietypowa sytuacja utrzymywala si¢ rowniez na etapie przej$cia z nadawania
analogowego na cyfrowe, jakowze gprzy regulacji tego przejScia ustawodawca
wloski przyjat za"punkt wyjSciatwtasnie ten kontekst, z ktérego nie zostaly jeszcze
W petni usunigte nieprawidlowosci stwierdzone zarowno przez wiloski trybunat
konstytueyjny, jak i przez sam Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zob.
trzy ww., wyroki Trybunatu).

Tak wicc Widniu, 7 kwietnia 2009 r. AGCOM wydat uchwate (181/09/CONS)
okreslajaca  kryteria calkowitej cyfryzacji sieci naziemnych. Uchwala ta
przewidywata /W szczegolnosci przyznanie 21 multiplekséw krajowych, ktore
pozwalajaina potaczenie W jeden wspélny strumien danych réznych sygnatow i na
przenoszénie réwnoczesnie kilku programéw naziemnej telewizji cyfrowe;.
W celu ich rozdziatu pomi¢dzy nowych operatoréw, operatoréw, ktorzy stworzyli
sieci cyfrowe, ioperatorow, ktorzy juz =zarzadzali sieciami analogowymi,
multipleksy te, zanim zostaly rozdzielone, podzielono na trzy grupy w oparciu
0 r6zne kryteria. Ponadto przewidziano, ze pod koniec procedury wyboru zaden
Z operator6w nie moze otrzyma¢ wiecej niz pig¢ multipleksow krajowych.
W szczegolnosci dostepne czestotliwosci pochodzace z tzw. dywidendy cyfrowej
(tj. czestotliwosci, ktore pozostaly po przyznaniu czestotliwosci wszystkim
operatorom), mialy by¢ przydzielone nieodplatnie operatorom spelniajacym
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warunki zdefiniowane na koniec procedury wyboru organizowanego wediug
modelu zwanego ,,konkursem pigknosci” (,,beauty contest”) (przetarg, w ktorym
moga uczestniczy¢ wyltacznie przedsigbiorstwa spetniajace okre§lone parametry;
zwany takze procedura ,nieodplatnego wyboru”). Powyzsza regulacja miala
zagwarantowa¢ mozliwos¢ uzyskania przydzialu niezbednych czestotliwosci
réwniez matym operatorom. Spotka Europa Way zostala dopuszczona do
procedury.

Dekretem z dnia 20 stycznia 2012 r. wydanym przez ministerstwo rozwoju
gospodarczego ,.konkurs pigknosci” zostal jednak wstrzymany [zastapiony
odptatng procedura, w ktérej Europa Way nie uczestniczyla. Zamiastitego spotka
zdecydowala si¢ zaskarzy¢ do sadu administracyjnego decyzje W-Sprawie
uniewaznienia ,konkursu pigknosci”, uzyskujac wstepnie ‘stwierdzenie
niezgodnosci z prawem Srodkow podjetych na jej pedstawie’) (rowniez
W przytoczonym wyroku Trybunatu w sprawie C-560/15), ‘oraz stwierdzenie
niewaznosci spornych aktow. Niedtugo potem AGEOM,potwierdzit jednak swoj
wybor na rzecz odptatnej procedury, ktory to wybér sam/sama Consiglio di Stato
(rada stanu, Wtochy) uznat za uzasadniony, “jako“ze mic “byt on ,,wynikiem
heteronomicznego przymusu [tj. narzucenia przez ustawodawce], lecz
przekonania, ze interes finansowy, wskazany juz “przez ustawodawce, jest
interesem zaslugujacym na uwzglednienie®,

Zatem, w sytuacji, ktéra nie byta jeszcze jasho zdefiniowana, przyjeta zostata
ustawa budzetowa na 2018 &, kt6ra, pedobnie jak wiele innymi aktow, ma na
celu, z jednej strony, przyznaniésczgstotliwosci W pasmie MHz 700 (MHz 694—
790) na potrzeby naziemnych¥systtmow “zdolnych do zapewnienia ushug
bezprzewodowej szerokepasmowej Hacznosci elektronicznej, az drugiej strony,
stworzenie nowejpstruktury, dla systemu radiowo-telewizyjnego na naziemnej
platformie cyfrowejs(kkajowej,i lokalnej) w odniesieniu do czestotliwosci, ktore
pozostaty dondyspozycji, na,potrzeby ustugi nadawczej (od MHz 174 do 230 i od
MHz 470 do 694). Sad,odsytajacy zwraca uwage, ze opracowanie na tej podstawie
krajowego,planu przeznaczenia czgstotliwosci napotkato znaczne trudnosci przy
okreslaniu wspélczynmnika przeliczeniowego, ktory miat zostaé wykorzystany do
uregulowania ‘procesu przechodzenia z poprzednich zdolno$ci przesytowych
posiadanych przez,operatorow na nowe: w rzeczy samej AGCOM, starajac si¢
unikngé nadmietnej fragmentaryzacji rynku, nie miat mozliwos$ci okreslenia tego
wspolczynnika na podstawie uwarunkowan czysto technicznych, poniewaz gdyby
to zrebil, nie moglby przedstawi¢ ustawodawcy pakietu czgstotliwosci
(,,dywidendy cyfrowej”), wyraznie przewidzianego W ustawie budzetowej na
2018 r., ktéry miat zosta¢ przydzielony w drodze odptatnej procedury.

Plan opracowany w tych okolicznosciach zawiera zatem szereg krytycznych
aspektow, ktore leza upodstaw pytan prejudycjalnych rozpatrywanych
W niniejszej sprawie. Nowe przepisy, ignorujgc nieprawidtowosci juz stwierdzone
przez sady krajowe i unijne, nic wydajg si¢ bowiem strukturalnie korygowac tych
nieprawidtowosci; nie poswiecajg szczegdlnej uwagi operatorom, ktérzy nabyli
juz odplatnie czgstotliwosci, liczac na prawo do ich zachowania; wykluczaja
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nicodptatne procedury przeksztatcania, izamiast tego narzucajg procedure
odptatng izmuszajg zainteresowanego operatora do ponoszenia dodatkowych
kosztow z tytutu praw juz nabytych; wydaja si¢ nadmiernie ogranicza¢ swobode
decyzyjng organu odpowiedzialnego za zarzadzanie systemem radiofonii
| telewizji, ktory tymczasem powinien dziala¢ w warunkach calkowitej
niezalezno$ci; i wreszcie ograniczajg, W drodze regulacji szczegdlnych, skutki
0 charakterze  odszkodowawczym  ewentualnych  skarg o stwierdzenie
niewaznosci.

Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu gléwnym

Europa Way podnosi szereg naruszen uregulowan Unii W t€j*dziedzinie; wsrod
najpowazniejszych spoétka zarzuca nowym wioskim przepisom, ze ograniczaja one
niezalezno$¢ krajowego organu regulacyjnego (zwanego dalej ;,KOR”), zmuszjac
go do bezkrytycznego podporzadkowania si¢ stanowisku wiloskie; administracji
publicznej; zréwnuja sieci posiadane niezgodnich, z prawem, przez bytych
monopolistow, nadal zajmujacych dominujgea pezycje ha rynku (zwanych
operatorami zasiedzialymi), z sieciami posiadanymi“zgodnie “zprawem przez
innych operatorow; oraz naruszaja zasade,ciggtosci podazy, bioragc pod uwage
fakt, ze Europa Way, ze wzgledu na przyjete kryteria cyfryzacji, stracitaby potowe
swoich czestotliwos$ci, pomimo prawidtowego prowadzenia zleconej dziatalnosci
analogowej.

Pozwane organy sprzeciwiajg sic wszystkim podniesionym zarzutom i wnosza
0 stwierdzenie niedopuszezalnosei I"bezzasadnosci odwotania.

Zwigzle przedstawienie uzasadnienia odestania prejudycjalnego

Co si¢ tyczynpytania ‘pierwszego, sad odsylajacy ma watpliwosci, czy wybor
dokonany ‘przez prawodawce, ktory znalazt swoj wyraz wart. 1 ustawy
budzetoweyj, na 2018 r., jest zgodny z zasada skuteczno$ci ochrony sadowe;j, ktora
to ochrona ‘przystugwje kazdemu obywatelowi Unii na mocy art. 47 Karty.
Wykluczajae, (Wbrewatemu, co zasadniczo przewiduja kodeks cywilny i kodeks
postepowania administracyjnego; zobacz powyzej) wszelkie formy przywrocenia
stanu “poprzedniego oraz nakazu szczegdlnego dziatania jako formy
odszkodowania, ktore ewentualnie mogloby zosta¢ przyznane zainteresowanemu
operatorowi i ograniczajac rzeczone odszkodowanie do form pienigznych,
ustawodawca wprowadzil ochrone, ktoéra nie jest wystarczajagca do
zrekompensowania podmiotowi gospodarczemu szkody wyrzadzonej wydaniem
niezgodnych z prawem aktow. Dobro, o uzyskanie Kktorego operator zabiega,
polega bowiem na otrzymaniu praw uzytkowania czgstotliwosci, ktora to sytuacja
wymaga zaangazowania znacznych zasobow finansowych i utworzenia
kompleksowej struktury przedsi¢biorstwa wyposazonej W specjalistyczne
narzedzia technologiczne. Sad odsytajacy ma watpliwosci co do tego, czy szkoda
wynikajgca z bezprawnie ustanowionych przeszkdd w korzystaniu z owocow tego
rodzaju przedsigwzigcia moze zosta¢ naprawiona poprzez samg zaplatg
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odszkodowania pieni¢znego. Ponadto obowigzujace przepisy nie uwzgledniaja
faktu, ze przedmiotowa dziatalno$¢ stluzy nie tylko interesowi podmiotu
gospodarczego, ale réwniez ogdlnemu interesowi spotecznosci, zapewniajac
zar6wno spojnosc spoteczna, jak i rozwoj kulturalny spoteczenstwa. Powolywanie
si¢ na ,nadrzedny interes panstwa Ww Sszybkim uwalnianiu i przydzielaniu
czgstotliwosci” jako uzasadnienie powyzszego rozwigzania derogacyjnego, jak
czynig to przedmiotowe przepisy krajowe, wydaje sie, zdaniem sadu krajowego,
pozbawione racjonalnych podstaw.

Co si¢ tyczy pytania drugiego, Consiglio di Stato odwotuje si¢ do‘wyjasnien,
ktorych wyraznie zazagdano od AGCOM, w celu uzasadnienia dekonhanych przez
ten organ wyborow dotyczacych kryteriow przeliczania praw uzytkowania starych
czestotliwosci na odpowiadajgce im prawa uzytkowania nowych czgstotliwesci.
Oile zjednej strony wyjasnienia te potwierdzaja bezsporny fakt wyjatkowe;j
ztozonos$ci rozwigzan technicznych, ktore nalezato przyjac Wytym zakresSief 0 tyle
z drugiej strony podkreslaja one decydujacy wptyw, jakiy wywarl  w tym
kontekscie kierunek polityki przyjety przez ustawodaweg, ktory znalazi swoj
wyraz w szczegdlnosci w art. 1 ust. 1031 i 1031%bis ustawy,budzetowej na 2018 r.
(cytowanej powyzej). Sad odsylajacy ma watpliwoSei ce do'tego, czy niezwykle
precyzyjna tresci tych przepisow jest zasadniczo Yzgodna z podstawowymi
uprawnieniami  AGCOM, ktéry jako KOR, powinien zawsze dysponowac,
w $wietle prawa Unii (zob. W szczégolnosci wwindyrekfywe ramowa i Europejski
kodeks tacznosci elektronicznej), szereka autonemiasi niezaleznoscig w stosunku
do wiladzy ustawodawczejgabywmochefektywnie uczestniczy¢ W tworzeniu
»demokracji gospodarczej”; ktorayjest niezbedna do zagwarantowania kazdemu
operatorowi rownychszans konkurowania na wolnym rynku. Sad odsylajacy
obawia sie, ze ze wzglgduymna fakt, 1Z° obowigzujace przepisy samodzielnie
okreslaja wielko$€nprzyznawanych czesSci przetargu oraz ustanawiajg odno$ne
zasady proceduralney, uprawnieniavdyskrecjonalne AGCOM zostaty bezprawnie
ograniczone.

W odniesieniu de. trzeciego pytania sad odsytajacy podkresla, ze wybory
polityczne dokonanewprzez ustawodawce, ktore znalazly wyraz w przepisach
zawartych “w ustawie, budzetowej na 2018 r. ze zmianami (zob. powyzej;
Wszezegolnosei “art. 1 ust. 1031 bis), zobowigzujac  AGCOM  do
przeformutowania planu przeznaczenia czgstotliwosci w taki sposob, aby
przeksztalcenie uprzednio wydanych koncesji nie byto pelne, lecz aby znaczna ich
czgsczostala zastrzezona do przydzielenia w drodze ,,odptatnej procedury bez
licytacji“w trybie konkurencyjnym”, spowodowaty, w stosunku do operatorow
posiadajacych czestotliwosci do nadawania w naziemnej technice cyfrowej, na
ktorych przydzial podmioty te musialy juz ponies¢ W przesztosci znaczne
wydatki, ograniczenie ich dotychczasowych praw oraz konieczno$¢ uiszczenia
dodatkowych optat w celu zachowania zdolno$ci nadawczej rownowaznej tej,
ktorej byli juz posiadaczami. Zdaniem Consiglio di Stato nie jest to zgodne ani
z uregulowaniami  Unii  wtej dziedzinie (w szczegdlnosci z odpowiednimi
przepisami dyrektywy ramowej i dyrektywy o zezwoleniach), ani z zasadami
rownego traktowania, niedyskryminacji, ochrony konkurencji i uzasadnionych
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oczekiwan. AGCOM, zapytany wprost 0 te kwesti¢, wskazal ponadto sadowi
odsylajacemu, ze ,,swoboda W zakresie oceny technicznej, ktérg dysponowat
[wydajac przytoczone W pytaniu trzecim uchwaty] przy okreslaniu wspétczynnika
przeliczeniowego miedzy [starymi inowymi]| sieciami [cyfrowymi], [zostala]
bezwzglednie uwarunkowana 1 ograniczona przepisami ustawy budzetowej na
2018 r.”.

Co sig¢ tyczy pytania czwartego, sad odsytajacy opisuje ztozone i nie do konca
wyjasnione do tej pory wydarzenia, ktore charakteryzowaly proces tworzenia
uregulowan dotyczacych regulacji rynku czestotliwosci przeznaczonych na
telewizyjng dzialalno§¢ nadawcza we Wtoszech W ostatnich dziesi¢cioleciach
(w celu zapoznania si¢ z nimi zob. ww. trzy wyroki w sprawach C-380/05,
C-560/15 i C-112/16). Rzad wloski, ktory byt wielokrotnie wzywany, zaréwno
przez sady krajowe, jak iprzez sady Unii, do wywigzania si¢ z'ebowiazku
uregulowania  tego  rynku  zgodnie  z obiektywnymiy, przejrzystymi
I niedyskryminacyjnymi kryteriami, nigdy tak maprawde nie “zdotat “usunac
wszystkich nieprawidlowosci, ktore wynikaly z dekonanyeh wczesniej wyboroéw
politycznych, tak jak nie potrafit roéwniez, wykorzysta¢, zdaniem sadu
odsylajacego, mozliwosci, jaka dawata mu konieczneséyreorganizacji tego rynku
w celu przejscia ze starych na nowe technelogie przesytu./Podsumowujac, sad
odsytajacy stwierdza zatem, ze: na mocy aft. 1 ust:"d031 bis ustawy budzetowej na
2018 r. oraz wyboréw dokonanych naf tej, podstawie przez AGCOM
przeprowadzone zostalo niepelne przeksztalcemie Wwczesniejszych praw w celu
utworzenia pakietu czestotliwosciy przeznaczonyeh do przydzielenia w drodze
odptatnej procedury; obowiazkiem poddania si¢ procedurze
przeksztatcenia/przydziatu, objecivzostali, rowniez operatorzy, ktorzy nabyli juz
prawa uzytkowania czestotliwosci, \co W praktyce spowodowato uszczuplenie
posiadanych przezanich “upszednio uprawnien; jako srodek majacy za zadanie
przywrocenie rownowagi micdzy téznymi pozycjami operatoréw stosowana byta
jedynie procedura odptatnay, wprewadzona na mocy nieharmonijnych przepisow,
ktore wymagaty od%operatoréw 0 mniej ugruntowanej pozycji na rynku
poniesienta, ‘dodatkowyeh kosztow w celu uzyskania minimalnego pakietu
niezbednego dowtrzymania wczesniej posiadanych pozycji.
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