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Ministero.delleximprese,e del’Made in Italy

Przedmiot postepowania gléwnego

Odwotanienodidweéch wyroku Tribunale amministrativo regionale (TAR) per il
Irazio \(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wilochy) oddalajacych
niektére skargi'wniesione przez Persidera Spa na akty dotyczace krajowego planu
przeznaczeniar czestotliwosci (zwanego dalej ,,PNAF”), ktéore maja zostaé
przydzielone na potrzeby $wiadczenia ustugi naziemnej telewizji cyfrowej, jak
rowniezda inne akty dotyczace okreslenia cech tej ustugi.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Zgodnie z art. 267 TFUE wnosi si¢ 0 wyktadni¢ artykutéw: 3, 5, 7 i 14 dyrektywy
2002/20/WE; 3, 81 9 dyrektywy 2002/21/WE; 2 i 4 dyrektywy 2002/77/WE; 5, 6,
8, 9 145 dyrektywy (UE) 2018/1972; i wreszcie motywow 11 i 20 decyzji (UE)
2017/899.
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Pytania prejudycjalne

1) Czy prawo Unii, aw szczeg6lnosci art. 3 ust. 3 i3a, art. 8 19 dyrektywy
2002/21/WE (,,dyrektywy ramowej”), zmienionej dyrektywa 2009/140/WE, jak
réwniez art. 5, 6, 8, 9 i1 45 dyrektywy (UE) 2018/1972, nalezy interpretowaé W ten
sposOb, ze stoi ono na przeszkodzie systemowi tego rodzaju, jaki zostal
wprowadzony w Republice Wtoskiej na mocy art. 1 ust. 1031 bis ustawy
budzetowej na 2018 r., oraz na mocy art. 1 ust. 1105 ustawy budzetowej na
2019 ., ktory to system pozbawia niezalezny organ administracyjny jego funkcji
regulacyjnych, lub w kazdym razie znacznie je ogranicza, przewidujac, ze
przyznanie dodatkowych zdolnos$ci przesylowych nastepuje w drodze ‘odptatnej
procedury zaktadajacej wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie oraz,udziat
operatorow zasiedzialych?

2) Czy prawo Unii, aw szczegdlnosci art. 8 19( dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca_2002yr. w Sprawie wspolnych
ram regulacyjnych sieci iustug lacznosci elektronicznejy, (dyrektywa ramowa),
art. 3, 5, 7 i 14 dyrektywy 2002/20/WE ParlamentusEurepejskiego i Rady z dnia
7 marca 2020 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci Iustug lacznosci
elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach), S art. 29 4, dyrektywy Komisji
2002/77/WE z dnia 16 wrzesnia 2002 r. w sprawie_konkurencji na rynkach sieci
i ustug taczno$ci elektronicznej, amotywy 11 “in20 “decyzji UE 2017/899, oraz
zasady stusznoséci, niedyskryminacji, ochrony kenkurencji i uzasadnionych
oczekiwan, nalezy interpretewaCiWw tem, sposob,yze stoi ono na przeszkodzie
systemowi takiemu jak 4ten “wWprowadzony na mocy wlasciwych przepiséw
krajowych (art. 1 ust. 1030, 103131081 bis, 1031 ter, 1032 ustawy nr 205/2017),
atakze na mocy uchwat> AWG.Com nr39/19/CONS, 128/19/CONS,
564/2020/CONS oraz wydanyeh do nich decyzji dotyczacych przyznania praw
uzytkowania czgstothiwesciprzezna¢zonych na potrzeby ustugi telewizji cyfrowej,
ktéry to system, do celow przeksztatcenia ,praw uzytkowania czestotliwosci”
W ,,prawa uzytkewania zdelnosci przesytowych”, nie przewiduje przeksztatcenia
na zasadzie, rownowaznoSci, lecz zastrzega przyznanie cze$ci zdolnos$ci
przeésytowych ww drodze ' odptatnej procedury, naktadajac na operatorow
dodatkowe koszty majace im zagwarantowa¢ zachowanie uprawnien, ktore nabyli
uprzednio zgodniexz prawem?

3)%Czywprawo Unii, aw szczegdlnosci art. 8 19 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych
ram regulacyjnych sieci iustug acznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa),
art. 3, 5, 7 i 14 dyrektywy 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2020 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i ustug 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 i20 decyzji UE 2017/899, zasady
stusznosci, niedyskryminacji, ochrony konkurencji iuzasadnionych oczekiwan
oraz zasady proporcjonalnosci i adekwatnosci, stoi na przeszkodzie systemowi
takiemu jak ten wprowadzony w Republice Wtoskiej na mocy art. 1 ust. 1101
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1108 ustawy budzetowej na 2019 r., art. 1 ust. 1030, 1031, 1031 bis, 1031 quater,
1032, 1033, 1034 e 1037 ustawy budzetowej na 2018 r., uchwat A.G.Com
nr 39/19/CONS (PNAF), 128/19/CONS i 129/19/CONS oraz wydanych do nich
decyzji dotyczacych przyznania praw uzytkowania czestotliwosci przeznaczonych
na potrzeby ustugi telewizji cyfrowej, ktory to system nie ustanawia Srodkoéw
o0 charakterze strukturalnym [i,] pomimo istnienia Srodkéw wyrownawczych lub
rownowazacych 0 charakterze niestrukturalnym, w celu skorygowania wcze$niej
powstatej sytuacji nierownosci przewiduje odptatng procedure, ktéra naklada na
operatorow dodatkowe koszty iobcigzenia oraz czy takie prawo [Unii],
W szczegolnosci W Swietle zasad proporcjonalnosci i adekwatnosci oraz zasad
ustanowionych w wyroku w sprawie Persidera, stoi na przeszkodzieysystemowi
takiemu jak ten opisywany, majac na wzgledzie takze caloksztalt“zamian
wprowadzonych w systemie oraz ,,anomalie”, ,,uchybienia” I ,,nieprawidtowosci”
systemu stwierdzone w orzecznictwie krajowym i ponadnaredowym;,o ktorym
mowa W uzasadnieniu niniejszego postanowienia, czy tez $rodki o charakterze
niestrukturalnym przyjete przez organ W celu przywrocenia rownowagi systemu
sa wystarczajace?

Przywolane prawo Unii

Artykuty 3, 5, 7 i 14 dyrektywy 2002/20/WE Rarlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 7 marca 2020 r. w sprawie Zzezwolen, nawudostepnienie sieci i ustug
tacznosci elektronicznej (dyrektywa o zézwoleniaeh).

Artykut 3 ust. 3 i3a @raz art. 84, N9 dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady .z dniae, 7'marca’,2002 r. w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci 1wustug  lacznoéci elektronicznej (dyrektywa ramowa)
zmienionej dyrektywa,2009/140/WE

Artykut 2 ¢i 4 dyrektywy “Komisji 2002/77/WE z dnia 16 wrzeénia 2002 .
w sprawie kankurencjina rynkach sieci i ushug tacznosci elektroniczne;.

Artykuty'5, 6,98, 9 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego iRady (UE)
2018/1972 z'dnia, 11'grudnia 2018 r. ustanawiajgcej Europejski kodeks tgcznosci
elektronicznej (wersja przeksztatcona).

Motywy 21 1 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 zdarzen poprzedzajacych
niniejszy spor: z dnia 31 stycznia 2008 r., C-380/05, Centro Europa 7; z dnia
26 lipca 2017 r., C-560/15, Europa Way i Persidera; z dnia 26 lipca 2017r.,
C-112/16, Persidera.
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Przywolane prawo krajowe

W niniejszej sprawie kluczowe znaczenie maja nastepujace ustepy art. 1 ustawy
nr205 zdnia 27 grudnia 2017 r. (ustawa budzetowa na 2018 r.), zmienionej
ustawa nr 145 z dnia 30 grudnia 2018 r.:

Ustep 1030: ,,Do dnia 31 maja 2018 r. organ regulacyjny ds. komunikacji
przyjmuje krajowy plan przeznaczenia czestotliwosci do wykorzystania na
potrzeby $wiadczenia ustugi naziemnej telewizji cyfrowej, zwany PNAF (piano
nazionale di assegnazione frequenze), zuwzglgdnieniem “majbardziej
zaawansowanych sposobow kodowania lub standardow uwmezliwiajacych
efektywniejsze wykorzystanie widma oraz z zastosowaniem kryterium ‘ebszarow
technicznych do planowania na szczeblu lokalnym. Do dnia 31 styeéznia 2019 r.
organ regulacyjny ds. komunikacji aktualizuje PNAF, o ktérym mowa w zdaniu
poprzednim. W celu wykluczenia zaktocen radioelektryeznych w panstwach
sgsiadujacych przedmiotem planowania W ramach_kazdego obszaru koordynacji
okreslonego W umowach migdzynarodowych podpisanych,przez\Ministero dello
sviluppo economico (ministerstwo rozwQjus, gospodarczego, ! zwane dalej
,ministerstwem rozwoju gospodarczego”) | wiadze panstw sgsiadujacych zgodnie
Z decyzja (UE) 2017/899 z dnia 17 maja™2017y., o Ktérejymowa w ust. 1026, sa
wylacznie czestotliwosci przydzielone Whochom na mocy tychze umow. (...)”".

Ustep 1031: ,,Zgodnie z celami, ‘europejskiej ‘ikrajowej polityki audiowizualnej
w zakresie spojnosci spotecznej, pluralizmu mediow i réznorodnosci kulturowe;j
oraz W celu najefektywniejszego “zarzadzania widmem, mozliwego dzigki
wykorzystaniu najbardziej zaawansowanych technologii, wszystkie czgstotliwosci
przeznaczone na obszarze “krajowym I lokalnym na potrzeby ustugi naziemnej
telewizji cyfrowej, iprzydzielone wWypasmie III VHF 1470-694 MHz s3
przyznawane zgodniesz harmenogramem, o ktorym mowa w ust. 1032. Majac na
wzgledzie tessameteeley, 0°kiOrych, mowa w zdaniu pierwszym, prawa uzytkowania
czestotliwo$el \posiadane, Widniu wejScia W Zycie niniejszej ustawy przez
krajowych, operatoréw ‘sieci» s3 przeksztatcane W prawa uzytkowania zdolnos$ci
przesytowejw,nowyeh multipleksach krajowych tworzonych w technologii DVB-
T2, zgodnieyz kryteriami okreslonymi przez organ regulacyjny ds. komunikacji do
dnia, 31 marca, 2049 r. na potrzeby procedury przyznawania praw uzytkowania
ezestotliwesci. Do dnia 31 marca 2019 r. organ regulacyjny ds. komunikacji ustali
kryteria ‘przyznawania na szczeblu krajowym praw uzytkowania czgstotliwoscei,
przewidzianych zgodnie zust. 1030 na potrzeby uslugi naziemnej telewizji
cyfrowej dla krajowych operatorow sieci uwzgledniajac koniecznosé
zagwarantowania ograniczenia ewentualnych kosztow transformacji i realizacji
sieci, skrocenia czasu trwania okresu przejsciowego, 0 ktérym 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 czgstotliwosci,
o ktorych mowa w zdaniu trzecim, na podstawie kryteriow okreslonych przez
organ, o ktérym mowa w tym samym zdaniu. Organ regulacyjny ds. komunikacji
okresla zasady iwarunki ekonomiczne ze szczegdlnym naciskiem na koszty,
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zgodnie z ktérymi koncesjonariusz ustug publicznych w ramach multipleksu
zawierajacego informacje regionalne jest zobowigzany do zbycia W okresie
przejsciowym czesci przyznanych zdolnosci przesytowych, w kazdym razie nie
mniejszej niz jeden program, na rzecz kazdego z podmiotéw dziatajacych zgodnie
Zz prawem na szczeblu lokalnym, ktorzy na dzien wejScia W zycie niniejszego
przepisu posiadaja prawa uzytkowania kanalow CH 51 153 iktorzy uwolnig
w okresie przejsciowym odnosne prawa uzytkowania zgodnie z ust. 1032”.

Ustep 1031 bis: ,,Przyznanie dodatkowych zdolnosci przesytowych dostepnych na
szczeblu krajowym oraz czgstotliwo$ci naziemnych, dodatkowych w stosunku do
tych wykorzystanych do przeksztatcenia praw uzytkowania, @ktorym mowa
w ust. 1031 i przewidzianych przez organ regulacyjny ds. komunikacji w,PNAF
do wykorzystania na potrzeby ustugi naziemnej telewizji cyfrowej dla krajowych
operatorOw sieci oraz koncesjonariusza publicznych “wustug tadiowych,
telewizyjnych i multimedialnych, odbywa si¢ w drodze odplatnej procedury bez
licytacji w trybie konkurencyjnym, ktora zostanie avszczeta doydnia 30'listopada
2019 r. przez ministerstwo rozwoju gospodarczego, z zastosowaniem procedur
ustanowionych w terminie do dnia 30 wrze$nia»2019,r. przez,organ regulacyjny
ds. komunikacji zgodnie z art. 29 kodeksu ‘igczno$ciselektronicznej, 0 Ktorym
mowa w dekrecie ustawodawczym nr 259 Zdnia 1 sierpnia,2003 r., na podstawie
nastepujacych zasad ikryteriow: .a) przydziclanie zdolnosci przesytowych
I czgstotliwosci w oparciu 0 podzial na c¢zeSei, O wielkosci rownej potowie
multipleksu; b) okreslenie minimalnej wysokesci ofert na podstawie wartosci
rynkowych wskazanych przez \organ, regulacyjny ds. komunikacji; c)
uwzglednienie wysokosci 'ztozonychy, ofert, finansowych; d) zagwarantowanie
ciggltosci ushugi, szybkegci tramsformacji ~technologicznej, atakze jakosci
infrastruktury technologieznej’ udostgpnianej przez krajowych operatoréw sieci
dziatajacych w sekterze, “witymykoncesjonariusza publicznych ustug radiowych,
telewizyjnych imultimedialnyeh e)'promowanie doswiadczenia zdobytego przez
krajowych_ ‘operatorOws, Sieci W scktorze, ze szczegdlnym uwzglednieniem
realizacji cyfrowych siectvnadawczych; f) promowanie zdolno$ci strukturalnych
W zakresieéy, zapewhienia ) efektywnosci wykorzystania widma, profesjonalizmu
I umicjetnesct wnabytyeh w sektorze, innowacyjnosci technologicznej oraz
optymalnego;, skuteéznego i terminowego wykorzystania zdolnosci przesytowej
I dodatkewychiczestotliwosci; g) zapewnienie najefektywniejszego wykorzystania
widmay,przy uwzglednieniu programéw dobrej jakosci aktualnie nadawanych
w technologii naziemnej telewizji cyfrowej odbieranych przez zdecydowanag
wigksze$¢ mieszkancoOw Wioch. Ministro dell’economia e delle finanze (minister
ds. gospodarki i finansow, Wtochy) jest upowazniony do zapewnienia, w drodze
dekretow, realokacji dochodow, wptacanych do okreslonego dziatu dochodéw
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 zasadami operacyjnymi
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i procedurami wydatkowania ustalonymi w drodze dekretu ministra rozwoju
gospodarczego, w porozumieniu z ministrem ds. gospodarki i finansow”.

Ustep 1031 ter: ,,Okres wazno$ci praw uzytkowania czestotliwosci nabytych
w wyniku przeksztatcenia, 0 ktorym mowa w ust. 1031, atakze praw nabytych
w wyniku przyznania w drodze procedury, o ktérej mowa w ust. 1031 bis, ustala
si¢ zgodnie z przepisami kodeksu !gcznosci elektronicznej, 0 ktébrym mowa
w dekrecie ustawodawczym nr 259 z dnia 1 sierpnia 2003 r.”.

Ustep 1032: ,,Do dnia 30 czerwca 2018 r., w drodze dekretu ministia rozwoju
gospodarczego, po przeprowadzeniu konsultacji publicznych, “sporzadzony
zostanie krajowy harmonogram okreslajacy terminy planud dziatania) celem
wdrozenia zatozen decyzji (UE) 2017/899 z dnia 17 maja 2017 ., o'ktorej mowa
w ust. 1026, uwzgledniajac potrzebe ustanowienia okresu przgjsciowego, od dnia
1 stycznia 2020 r. do dnia 30 czerwca 2022 r., majgecegonstuzy¢ zapewnieniu
uwolnienia czestotliwosci przez wszystkich operatotow sieciyposiadajacych
odnosne prawa uzytkowania na szczeblu krajowym, Ilokalnym jak rowniez
restrukturyzacji multipleksu zawierajacegomyinformaeje % regionalne przez
koncesjonariusza publicznych ustug radiowyeh, telewizyjnych 1 multimedialnych,
oraz stosujac nastepujace kryteria: a) 'okreslenie ‘ebszardw geograficznych,
w obrgbie ktorych nalezy dokonaé¢ podziatu terytoriumy krajowego na potrzeby
przydzielenia czestotliwo$ci, rowniez Whgelw, unikfiiccia lub ograniczenia
probleméw  zwigzanych z zaktocepiami ‘radioelektrycznymi  w panstwach
sasiadujgcych, ktore wykorzystujaypasme, 700 MHz na potrzeby ustugi tagcznosci
ruchomej zgodnie z harmonggramem pizewidujacym wczesniejsze teminy
realizacji w porownaniu“z Wtochami; \b) uwolnienie, W terminie okreslonym
w lit. ), przez operatoréw Ssie€i posiadajgcych prawa uzytkowania na szczeblu
lokalnym, wszystkich czestotliwosci wykorzystywanych w dniu wejscia W zycie
niniejszej ustawy “Ijednoczesnay aktywacja czgstotliwosci przeznaczonych
w PNAF do<transmisjitslokalnych;, c) uwolnienie, w terminie okreslonym w lit. f),
przez _koncesjonariuszay, publicznych ustug radiowych, telewizyjnych
I multimedialnychy, czestotliwosci wykorzystywanych w dniu wejscia W zycie
ninigjszego “przepistw ramach multipleksu ustugi publicznej zawierajgcego
informacje “regionalne ijednoczesna aktywacja czgstotliwosci przeznaczonych
W PNAE do realizacji nowego multipleksu z mozliwos$ciag podzialu na makro
obszary; ‘d). uwolnienie w terminie, o ktdrym mowa w lit. f), przez operatorow
krajowych, czgstotliwosci W pasmie 702—734 MHz odpowiadajacych kanatom
50-53, ijednoczesna aktywacja dostgpnych czestotliwosci, ktore zostang
wskazane  z uwzglednieniem  konieczno$ci  ograniczenia utrudnien dla
uzytkownikéw oraz zapewnienia ciggtosci dziatalnosci przedsigbiorstw, a takze
uwolnienie w terminie, o ktérym 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), wkazdym razie w okresie przejsciowym od dnia
1stycznia 2020r. do dnia 31 grudnia 2021r.; e) uwolnienic pozostatych
czestotliwosci 1 aktywacja czestotliwosci przewidzianych w PNAF, bedacych
przedmiotem pozostalych krajowych praw uzytkowania; f) wyznaczenie dla
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krajowych operatoréw posiadajgcych prawa uzytkowania kanatow CH 50 i52,
o ktorych mowa w lit. d), zgodnie z przyjetymi kryteriami, termindw kolejnosci
uwolnien ijednoczesnych aktywacji czgstotliwoséci, w kazdym razie w okresie
przejsciowym od dnia 1 stycznia 2020 r. do dnia 31 grudnia 2021 r., ktére maja
zosta¢ przeprowadzone na kolejnych obszarach geograficznych wskazanych
w lit. a), wyznaczenie dla operatorow na szczeblu lokalnym, posiadajgcych prawa
uzytkowania kanatow CH 51 i 53, o ktérych mowa w lit. d), zgodnie z przyjetymi
kryteriami, terminé6w  kolejnosci  uwolnien i jednoczesnych aktywacji
czestotliwosci, w kazdym razie w okresie przejsciowym od dnia 1 stycznia 2020 r.
do dnia 31 grudnia 2021r., ktore majg zosta¢ przeprowadzone, nakolejnych
obszarach geograficznych wskazanych w lit. a), a takze wyzna¢zenie, terminow
uwolnienia pozostatych czgstotliwosci i aktywacji czestotliwosel przewidzianych
w PNAF ibedacych przedmiotem innych praw uzytkowania, 0 ktGrych mewa
w lit. b), c) i e). Minister rozwoju gospodarczego, w terminie‘do dnia 15 kwietnia
2019 r., dokona aktualizacji dekretu, o ktdrym mowa wizdaniw,poprzednim?’,

Co si¢ tyczy czterech uchwal Autorita italiana% per le “Garanzie nelle
Comunicazioni (wtoskiego organu regulacyjnégonds. Komunikacji; zwanego dalej
,AGCOM”), o ktoérych mowa w drugim i trzecim“pytaniu ‘prejudycjalnym, ich
tre$¢ sprowadza si¢ zasadniczo deof moewego sformuldwania wytycznych
opracowanych przez ustawodawce¢ krajowego W przytoczonych powyzej ustepach
ustawy budzetowej na 2018 r.4Z uwzgl¢dnicniem “Szczegdlowo okreslonych
danych technicznych.

Zwiezle przedstawienie'stanu faktyeznego I'postepowania

Niniejsza sprawa_stanowiyostatni etap, postepowania wszczetego przed 2000 r.,
w ktdrej stronami ‘Byli operatorzy, Ktorzy, podobnie jak Persidera, nie zdotali,
pomimo podjetych staran, ywprowadzi¢ ogoélnokrajowej ustlugi telewizyjnego
nadawaniafanalogowegongdyz napotkali przeszkode nie do pokonania W postaci
problematycznego, kontekstu, ktory sama wtoska/sam wloski Corte costituzionale
(trybunal kenstytucyjny;s Wtochy; zwany dalej trybunatem konstytucyjnym)
okreslita/okeeslit jako ,.faktyczne zajmowanie czgstotliwosci (korzystanie
Z'uizadzen bez koncesji lub zezwolen) poza jakakolwiek logika pluralizmu
W przydzielaniu, czestotliwosci iprzy braku odpowiedniego planowania
Wizakresie nadawania bezprzewodowego. To faktyczne zajmowanie byto zresztg
wielokrotnie [i] przez diugi czas zatwierdzane ex post i konwalidowane przy
pomocy¥{zezwolen na kontynuowanie dzialalnosci wydawanych poszczegdlnym
prywatnym nadawcom radiowo telewizyjnym”.

Trybunat konstytucyjny wielokrotnie wypowiadal si¢ W tej sprawie, stwierdzajac
niezgodnos$¢ zZ konstytucjg szeregu przepiséw, ktore faktycznie uniemozliwiaty
skuteczng  realizacje zasady pluralizmu informacyjnego, wymuszajac
kazdorazowo na prawodawcy zmiang istniejgcych przepiséw, ktorych zaktocajace
skutki byly jednak za kazdym razem przedluzane na mocy przepisow
przejsciowych, uniemozliwiajgc tym samym definitywne rozwigzanie tej kwestii.
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Ta nietypowa sytuacja utrzymywata si¢ rOwniez na etapie przej$cia z nadawania
analogowego na cyfrowe, jako ze przy regulacji tego przejScia ustawodawca
wloski przyjat za punkt wyjs$cia wtasnie ten kontekst, z ktorego nie zostaty jeszcze
W pelni usunigte nieprawidtowosci stwierdzone zaréwno przez wioski trybunat
konstytucyjny, jak i przez sam Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zob.
trzy ww. wyroki Trybunahu).

Zatem, w sytuacji, ktora nie byla jeszcze jasno zdefiniowana, przyje¢ta zostala
ustawa budzetowa na 2018 r., ktora, podobnie jak wiele innymi aktéw, ma na
celu, zjednej strony, przyznanie czgstotliwosci W pasmie MHz 700 (MHz 694—
790) na potrzeby naziemnych systemow zdolnych do zapewnienia ustug
bezprzewodowe] szerokopasmowej tacznosci elektronicznej, @z drugiej strony,
stworzenie nowej struktury dla systemu radiowotelewizyjnego na, naziemnej
platformie cyfrowej (krajowej i lokalnej).

Na tej podstawie wiladze krajowe wydaty akty, na“mocy “ktérych JAGCOM
przyznane zostalo uprawnienie do przyjecia nowego PNAF “eraz okreslenia
kryteriow przeksztatcenia praw uzytkowania ezgstotliwosei juz posiadanych przez
krajowych operatoroOw sieci w prawa uzytkowania,, zdolnoSci przesylowe;j,
gwarantujac przej$cie z krajowych multipleksow w technelogii DVB-T na nowe
krajowe multipleksy w technologii DVB-T2. Zgodnie z powyzszymi wskazaniami
organ opracowal PNAF 2019 (zatwierdzony uehwalggorganu regulacyjnego ds.
komunikacji nr 39/19/CONS),q W ktérym zaplanéwano tacznie 12 nowych
krajowych czestotliwosci DVB-T2 1ustalono “parametry konfiguracyjne, na
podstawie ktorych przewidziano“bezposrednie przeksztatcenie/przydziat tylko 10
multipleksow DVB-T2 wtamach‘przeksztatcenia 20 krajowych sieci DVB-T.

Sad odsylajacy zwiraca uwage, ze opracowanie na tej podstawie PNAF napotkato
znaczne trudnosci przy. okreslaniu wspolczynnika przeliczeniowego, ktory miat
zosta¢ wykerzystany “dowuregulowania procesu przechodzenia z poprzednich
zdolno$ci przesytowyeh posiadanych przez operatorow na nowe: W rzeczy samej
AGCOM,, starajge, si¢c wnikng¢ nadmiernej fragmentaryzacji rynku, nie mial
mozliwosci ‘okreslenia_tego wspotczynnika na podstawie uwarunkowan czysto
technicznych, poniewaz gdyby to zrobil, nie moglby przedstawi¢ ustawodawcy
pakictu, czestotliwosci (,,dywidendy cyfrowej”), wyraznie przewidzianego
W ustawie, budzetowej na 2018 r., ktory miat zosta¢ przydzielony w drodze
odptatnepprocedury.

Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu glownym

Sad odsytajacy odnosi si¢ wylacznie do skarg wniesionych przez spotke Persidera,
ktora, podobnie jak inni operatorzy (tacy jak Cairo Network, w sprawie C-764/23,
obecnie wtoku), krytykuje techniczne aspekty procedury refarmingu
ustanowionej na mocy PNAF, wskazujac, iz zaplanowanie dla ustugi naziemnej
telewizji cyfrowej 10 mulitplekséw krajowych (w pasmie UHF) i 4 mulitpleksoéw
lokalnych (w pasmie UHF) oraz jednego mulitpleksu regionalnego w pasmie VHF



10

PERSIDERA-2

jest niezgodne z prawem iprowadzi do drastycznego zredukowania o 50 %
obecnych mulitpleksow krajowych (z 20 do 10), naruszajgc zasade wydajnosci
widma telewizyjnego; Persidera podnosi rowniez btedy w ocenie technicznej.

Konkretne zastosowanie powyzszych uregulowan doprowadzilo do przyznania
spotce Persidera zasobow widma (2,5 multipleksow DVB-T2) uznanych za
nierbwnowazne zasobom przez nig juz zarzadzanym (5 multiplekséw DVB-T).
Wedlug Persidera przydziat ten spowodowal utrate zdolnosci przesytowych
| zasiggu terytorialnego, co W konsekwencji skutkuje naruszeniem jej interesow
ekonomicznych i konkurencyjnych. Persidera podniosta réwniez niezgodnosé
z prawem wyzej wskazanych aktow w zakresie, w jakim nie zapewnity, one zadnej
rekompensaty na jej rzecz, przewidujagc jedynie mozliwos€¢ uzyskania
dodatkowego multipleksu DVB-T2 poprzez udziat w odptatnym przetargu
przewidzianym w art. 1 ust. 1031 bis ustawy budzetowej.na 2018 r.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odestaniarejudycjalnego

Co si¢ tyczy pytania pierwszego, Consiglio(di Stato edwotujc'sie do wyjasnien,
ktorych wyraznie zazadano od AGCOMgw celu uzasadnienia dokonanych przez
ten organ wyborow dotyczacych kryteridw przeliezania praw-uzytkowania starych
czestotliwosci na odpowiadajace imi»prawazuzytkowania nowych czestotliwosci.
O ile z jednej strony wyjasnieniate potwierdzaja wyjatkowa ztozono$¢ rozwigzan
technicznych, ktore nalezalo przyjacww tym Zzakresie, otyle z drugiej strony
podkreslaja one decydujacy wplyw, jaki, wywarl wtym kontekscie kierunek
polityki przyjety przez ustawodawce, ktory znalazt swoj wyraz w szczegdlnosci
w art. 1 ust. 1031 i 1031, bis,ustawy,budzetowej na 2018 r. (cytowanej powyzej).
Sad odsytajacy ma watpliwosei co do'tego, czy niezwykle precyzyjna tresci tych
przepisow jestqzasadnicze zgodna«z podstawowymi uprawnieniami AGCOM,
ktory jako KOR%powinienyzawsze dysponowac, W $wietle prawa Unii (zob.
w szczegolnosei ww, ‘dyrektywe ramowa i Europejski kodeks tacznosci
elektronieznej), ‘szerokg autonomia I niezalezno$cia W stosunku do wiadzy
ustawodawezej, aby, moc efektywnie uczestniczy¢é W tworzeniu ,,demokracji
gospodarczej " ktora jest niezbedna do zagwarantowania kazdemu operatorowi
rownyeh szans konkurowania na wolnym rynku. Sad odsytajacy obawia sig, ze ze
wzgleduwna fakt, iz obowigzujace przepisy samodzielnie okreslajg wielko$¢
przyznawanyeh czesci przetargu oraz ustanawiajg odnosne zasady proceduralne,
uprawnienia dyskrecjonalne AGCOM zostaty bezprawnie ograniczone.

W odniesieniu do pytania drugiego sad odsytajacy podkresla, ze wybory
polityczne dokonane przez ustawodawceg, ktore znalazty wyraz w przepisach
zawartych w ustawie budzetowej na 2018 r. ze zmianami (zob. powyzej;
W szczegOlnosci  art. 1 ust. 1031  bis), zobowigzujac AGCOM  do
przeformutowania planu przeznaczenia czestotliwosci w taki sposéb, aby
przeksztatcenie uprzednio wydanych koncesji nie bylo pelne, lecz aby znaczna ich
czg$¢ zostala zastrzezona do przydzielenia w drodze ,,odptatnej procedury bez
licytacji wtrybie konkurencyjnym” (tzw. ,dywidenda zewngtrzna”),
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spowodowaty, W stosunku do operatorow posiadajacych czestotliwosci do
nadawania w naziemnej technice cyfrowej, na ktorych przydzial podmioty te
musiaty juz ponies¢ W przeszioSci znaczne wydatki, ograniczenie ich
dotychczasowych praw oraz konieczno$¢ 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 w tej
dziedzinie (w szczeg6lnosci z odpowiednimi przepisami dyrektywy ramowej
i dyrektywy o zezwoleniach), ani  z zasadami réwnego traktowania,
niedyskryminacji, ochrony konkurencji iuzasadnionych oczekiwan, AGCOM,
zapytany wprost ot¢ kwestie, wskazal ponadto sadowi odsylajacemu, ze
»Swoboda W zakresie oceny technicznej, ktorg dysponowat [wyddjac przytoczone
W pytaniu trzecim uchwaty] przy okreslaniu wspdiczynnika “przeliczentowego
miedzy [starymi |inowymi] sieciami [cyfrowymi], [zostala] bezwzglednie
uwarunkowana i ograniczona przepisami ustawy budzetowej na 2018 r.%,

Co si¢ tyczy pytania trzeciego, sad odsylajacy przywotuje przede wszystkim
wczesniejsze precedensy ustanowione W przywolanym powyze] wyroku
Trybunatu C-112/16, ktory dotyczyt wiasniefspotkiPersidera. W celu usunigcia
stwierdzonych wowczas zaklocen rownowagi, AGEOM zaplanowat przydziat,
w drodze odptatnej procedury, czterech “czgsci przetargu, odpowiadajgcych
czterem ogolnym prawom uzytkowania“ezestotliwosci,, z ktorych kazda miata
wielko$¢ rowng potowie krajowego multipleksanw teéchnologii DVB-T2. Cztery
czgsci zostaly podzielone na trzgkategorie: P1 (jednanczesc); P2 (jedna czesc); P3
(dwie czesci). AGCOM dopuscitispotke, Persidera (w przeciwienstwie do RAI
I Mediaset, nadawcow zasiedziatyeh)'do konkurowania 0 przydziat czg¢sci P2 i P3
(ale nie czgsci Pl, gzarezerwowanepadla nowych podmiotow i operatorow
jednosieciwych), w celuy, zréwnowazenia“ przewagi konkurencyjnej uzyskanej
bezprawnie przeznwspomniane RAI i Mediaset. Jednakze zdaniem spotki
Persidera, ktorejystanowiske zdajedsic podziela¢ sad odsylajacy, rozwigzanie to
w zaden sposOb nic usuwa, wspomnianej nierOwnowagi, naruszajac zasady
i przepisy prawa_ Uni, Witej “dziedzinie, z tego wzgledu, ze: przeprowadzone
zostalo niepeine przeksztalcenie wezesniejszych praw w celu zagwarantowania
dywidendy zewnctrznej przeznaczonej do przydzielenia w drodze odptatnej
procedury (zoby, pytanie drugie); ponadto, jako s$rodek majacy za zadanie
przywrécenie rOwnowagi mi¢dzy roznymi pozycjami operatordOw stosowana jest
jedynieyprocedura odptatna, wprowadzona na mocy nieharmonijnych przepisow,
ktore umozliwiaja spotce Persidera zniwelowaé powstala wczesniej
nieréwnowage jedynie pod warunkiem poniesienia dodatkowych kosztow i bez
rekompensaty za utrate wczesniej posiadanych praw.
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