COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE
Cinquiéme chambre

3 septembre 2020

« Renvoi préjudiciel — Communications électroniques — Article 11, paragraphe 2, de la charte des droits
fondamentaux de I’ Union européenne — Liberté et pluralisme des médias — Liberté d' établissement —
Article 49 TFUE — Directive 2002/21/CE — Articles 15 et 16 — Réglementation nationale interdisant a une
entreprise disposant d’ une puissance significative sur le marché dans un secteur de prendre une
“dimension économique importante” dans un autre secteur — Calcul des recettes réalisées dans le secteur
des communications é ectroniques et dans le secteur des médias — Définition du secteur des
communications électroniques — Limitation aux marchés ayant fait I’ objet d’ une régulation ex ante — Prise
en considération des recettes des sociétés liées — Fixation d' un seuil de recettes différent pour les sociétés
actives dans le secteur des communications électroniques »

Dans |’ affaire C-719/18,
ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de I’article 267 TFUE, introduite par le
Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (tribunal administratif régional pour le Latium, Italie), par
décision du 26 septembre 2018, parvenue ala Cour le 15 novembre 2018, dans la procédure
Vivendi SA
contre
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,
en présence de:
M ediaset SpA,
LA COUR (cinquieme chambre),

composée de M. E. Regan, président de chambre, MM. |. Jarukaitis (rapporteur), E. Juhasz, M. I1eSi¢ et
C. Lycourgos, juges,

avocat général : M. M. Campos Sanchez-Bordona,
greffier : M™ R. Seres, administratrice,
vu la procédure écrite et & la suite de |’ audience du 9 octobre 2019,

considérant les observations présentées :

pour Vivendi SA, par M® G. Scassdllati Sforzolini, G. Faella, C. F. Emanuele et M. D’ Ostuni,
avvocati,

- pour Mediaset SpA, par M* A. Catricala, D. Lipani, C. E. Cazzato, G. M. Roberti, G. Bellitti et
M. Serpone, avvocati,

- pour le gouvernement italien, par M™ G. Palmieri, en qualité d' agent, assistée de M. S. Fiorentino,
avvocato dello Stato,

- pour la Commission européenne, par M™s L. Armati et L. Nicolae ainsi que par M. L. Maferrari, en
qualité d agents,



ayant entendu |’ avocat général en ses conclusions al’ audience du 18 décembre 2019,

rend le présent

Arrét

1 Lademande de décision préjudicielle porte sur I'interprétation des articles 49, 56 et 63 TFUE ainsi que des
articles 15 et 16 de la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative
aun cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive
« cadre ») (JO 2002, L 108, p. 33), telle que modifiée par la directive 2009/140/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 25 novembre 2009 (JO 2009, L 337, p. 37) (ci-aprésla « directive-cadre »).

2 Cette demande a été présentée dans le cadre d’ un litige opposant Vivendi SA al’ Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni (Autorité detutelle des communications, Itali€) (ci-apres!’ « AGCOM ») et aM ediaset
SpA au sujet d’une disposition du droit italien qui interdit & une entreprise de percevoir des recettes
supérieures a 10 % des recettes global es réalisées dans le systeme intégré des communications (ci-aprésle
« SIC »), lorsque cette entreprise détient une part supérieure a 40 % des recettes globales réalisées dansle
secteur des communications électroniques.

Lecadrejuridique
Ledroitdel’Union

La directive-cadre

3 Les considérants 5, 25 et 27 de la directive-cadre énoncent :

« (5) La convergence des secteurs des télécommunications, des médias et des technologies de
I’information implique que tous les réseaux de transmission et |es services associ és soient soumis a
un méme cadre réglementaire. [...] Il est nécessaire de séparer la réglementation de la transmission
de celle des contenus. Ce cadre ne s applique donc pas aux contenus des services fournis sur les
réseaux de communications é ectroniques al’ aide de services de communi cations €l ectroniques, tels
gue les contenus radiodiffusés, les services financiers et certains services propres a la société de
I'information, et ne porte donc pas atteinte aux mesures relatives a ces services qui sont arrétées au
niveau [del’ Union] ou[au niveau] national, conformément au droit [de |’ Union], afin de promouvoir
la diversité culturelle et linguistique et de garantir la défense du pluralisme des médias. [...] La
séparation entre la réglementation de la transmission et la réglementation des contenus ne porte pas
atteinte ala prise en compte des liens qui existent entre eux, notamment pour garantir le pluralisme
des médias, la diversité culturelle ainsi que la protection du consommateur.

[.]

(25) Il est nécessaire d'instituer des obligations ex ante dans certaines circonstances afin de garantir le
dével oppement d’ un marché concurrentiel. La définition de la puissance sur le marché inscrite dans
la directive 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil[,] du 30 juin 1997[,] relative a
I’interconnexion dans le secteur des télécommunications en vue d’assurer un service universel et
I’interopérabilité par I" application des principes de fourniture d’ un réseau ouvert (ONP) [(JO 1997,
L 199, p. 32),] S est révél ée efficace lors des premiéres phases d’ ouverture des marchés en tant que
seuil de déclenchement des obligations ex ante, mais elle doit & présent étre adaptée pour tenir
compte de I’ évolution des marchés qui deviennent plus complexes et plus dynamiques. Pour cette
raison, la définition utilisée dans la présente directive est équivaente a la notion de position
dominante telle que la définit la jurisprudence de la Cour [...] et du Tribunal [...]

[.]



(27) Il est essentiel que les obligations réglementaires ex ante ne soient imposées qu’ en |’ absence de
concurrence effective ¢’ est-a-dire sur les marchés ot operent une ou plusieurs entreprises disposant
d’ une puissance significative sur le marché et lorsgque les recours fondés sur le droit national ou le
droit [de I’Union] de la concurrence ne suffisent pas a résoudre le probléme. |1 est donc nécessaire
gue la Commission [européenne] éabore, conformément aux principes du droit de la concurrence,
des lignes directrices au niveau [de I'Union] a I'intention des autorités réglementaires nationales
pour qu’elles puissent évaluer le caractére effectif de la concurrence sur un marché donné et la
puissance sur le marché des entreprises concernées. [...] »

L'article 1* de cette directive, intitulé « Objectifs et champ d’ application », prévoit :

« 1. La présente directive crée un cadre harmonisé pour la réglementation des services de
communications éectroniques, des réseaux de communications éectroniques et des ressources et services
associés, et de certains aspects des équipements terminaux pour faciliter I’ accés des utilisateurs handicapés.
Elle fixe les taches incombant aux autorités réglementaires nationales et établit une série de procédures
visant a garantir |’ application harmonisée du cadre réglementaire dans I’ ensemble de [I’Union].

2. La présente directive, ains que les directives particulieres, ne portent pas atteinte aux obligations
imposées par le droit national en application du droit [de I’ Union], ou par le droit [de I’ Union] lui-méme,
en ce qui concerne les services fournis al’ aide des réseaux et services de communications électroniques.

3. Laprésentedirective, ainsi que les directives particuliéres, ne portent pas atteinte aux mesures prises
au niveau [de I’Union] ou [au niveau] national, dans le respect du droit [de I’ Union], pour poursuivre des
objectifs d'intérét général, notamment en ce qui concerne la réglementation en matiére de contenus et la
politique audiovisuelle.

[...] »
L’article 2 de ladite directive, intitulé « Définitions », énonce :

«[..]

c)  “service de communications électroniques’: le service fourni normalement contre rémunération qui
consiste entierement ou principalement en la transmission de signaux sur des réseaux de
communications éectroniques, y compris les services de télécommunications et les services de
transmission sur les réseaux utilisés pour laradiodiffusion, mais qui exclut les services consistant &
fournir des contenus al’ aide de réseaux et de services de communications électroniques ou a exercer
une responsabilité éditoriale sur ces contenus...] ;

[...]»

L’article 15 de la méme directive, intitulé « Procédure de recensement et de définition des marchés »,
prévoit :

«1.  Aprésconsultation publigue, y compris celle des autorités réglementaires national es et en tenant le
plus grand compte de I'avis de [I'Organe des régulateurs européens des communications €lectroniques
(ORECE)], la Commission adopte, conformément & la procédure de consultation visée a I'article 22,
paragraphe 2, une recommandation sur les marchés pertinents de produits et de services (“la
recommandation”). Larecommandation recense les marchés de produits et de services dans |le secteur des
communications électroniques dont les caractéristiques peuvent justifier I'imposition d obligations
réglementaires fixées dans les directives particuliéres, sans préjudice des marchés qui peuvent étre définis
dansle cadre d’ affaires spécifiques en droit delaconcurrence. LaCommission définit les marchés en accord
avec les principes du droit de la concurrence.

La Commission réexamine réguliérement |a recommandation.
2. LaCommission publie au plus tard a la date d’ entrée en vigueur de la présente directive des lignes

directrices sur I’analyse du marché et I'évaluation de la puissance sur le marché (ci-aprés dénommées
“lignes directrices’) qui sont conformes aux principes du droit de la concurrence.
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3. Les autorités réglementaires nationales tiennent |e plus grand compte de la recommandation et des
lignes directrices pour définir les marchés pertinents correspondant aux circonstances nationales, en
particulier les marchés géographi ques pertinents sur leur territoire, conformément aux principes du droit de
la concurrence. Les autorités réglementaires nationales suivent les procédures prévues aux articles 6 et 7
avant de définir des marchés qui différent de ceux recensés dans la recommandation.

4.  Aprés consultation, y compris celle des autorités réglementaires nationaes, la Commission peut, en
tenant le plus grand compte de I'avis de I'ORECE, adopter une décision recensant les marchés
transnationaux [...] »

L'article 16 de la directive-cadre, intitulé « Procédure d' analyse de marché », précise :

«1. Lesautorités réglementaires national es effectuent une analyse des marchés pertinents en prenant en
considération les marchés recensés dans la recommandation et en tenant le plus grand compte des lignes
directrices. Les Etats membres veillent a ce que cette analyse soit effectuée, |e cas échéant, en coopération
avec les autorités nationales chargées de la concurrence.

2. Lorsgue, conformément al’article 17, paragraphe 3 ou 4, de la directive 2002/22/CE [du Parlement
européen et du Consell, du 7 mars 2002, concernant le service universel et les droits des utilisateurs au
regard des réseaux et services de communications éectroniques] (directive “service universel”) [(JO 2002,
L 108, p. 51)] ou al’article 8 de la directive 2002/19/CE [du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars
2002, relative a I'accés aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ans
qu’aleur interconnexion] (directive “acces’) [(JO 2002, L 108, p. 7)], I" autorité réglementaire national e est
tenue de se prononcer sur I'imposition, le maintien, la modification ou la suppression d’obligations a la
charge des entreprises, €lle détermine, sur labase de son analyse de marché visée au paragraphe 1 du présent
article, s un marché pertinent est effectivement concurrentiel.

3. Lorsgu'une autorité réglementaire nationale conclut que le marché est effectivement concurrentiel,
elle n'impose ni ne maintient I’une quelconque des obligations réglementaires spécifiques visées au
paragraphe 2. Dans les cas ou des obligations réglementaires sectorielles s appliquent déja, elle supprime
ces obligations pour les entreprises sur ce marché pertinent. Les parties concernées par cette suppression
d obligations en sont averties dans un délai approprié.

4. Lorsgu’ une autorité réglementaire national e détermine qu’ un marché pertinent n’ est pas effectivement
concurrentiel, elle identifie les entreprises qui, individuellement ou conjointement avec d’autres, sont
puissantes sur ce marché conformément al’ article 14 ; I’ autorité réglementaire nationale impose aussi a ces
entreprises | es obligations réglementaires spécifiques appropriées visées au paragraphe 2 du présent article
ou maintient ou modifie ces obligations si elles sont déja appliquées.

[...]»

La directive « services de médias audiovisuels »

Les considérants 5 et 8 de la directive 2010/13/UE du Parlement européen et du Conseil, du 10 mars 2010,
visant & la coordination de certaines dispositions |égisatives, réglementaires et administratives des Etats
membres relatives a la fourniture de services de médias audiovisuels (directive « Services de médias
audiovisuels ») (JO 2010, L 95, p. 1) (ci-aprés la « directive “services de médias audiovisuels’ »),
disposent :

« (5) Les services de médias audiovisuels sont des services autant culturels gqu’ économiques.
L’importance grandissante qu’ils revétent pour les sociétés, la démocratie — notamment en
garantissant la liberté d'information, la diversité d opinions et le pluralisme des médias —,
I’éducation et la culture justifie |’ application de régles particulieres a ces services.

[..]

(8) Il est essentiel que les Etats membres veillent & ce que soient évités des actes préjudiciables alalibre
circulation et au commerce des émissions télévisées ou susceptibles de favoriser la formation de
positions dominantes qui imposeraient des limites au pluralisme et a la liberté de I'information
télévisée ains que de I’information dans son ensemble. »
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Le TUSMAR

Le decreto legidlativo n. 177 — Testo Unico dei Servizi di Media Audiovisivi e Radiofonici (décret |égidlatif

n° 177, portant texte unique des services de médias audiovisuels et radiophoniques), du 31 juillet 2005
(supplément ordinaire a la GURI n° 208, du 7 septembre 2005), dans sa version applicable au litige au
principal (ci-aprésle « TUSMAR »), dispose, a son article 2, paragraphe 1, souss) :

« [L]e “[SIC]” couvre les activités suivantes : presse quotidienne et périodique ; édition d’annuaires et
édition électronique, y compris sur Internet ; radiodiffusion et services de médias audiovisuels ; cinéma ;
publicité externe ; activités de diffusion de produits et de services ; parrainage. »

L'article 43 du TUSMAR, intitulé « Positions dominantes dansle [SIC] », prévoit :

«1l.  Lesentités actives dansle [SIC] sont tenues de notifier al’'[AGCOM] les accords et opérations de
concentration, afin que celle-ci puisse vérifier le respect des principes énoncés aux paragraphes 7, 8, 9, 10,
11 et [...], selon les procédures prévues dans |e reglement ad hoc qu’ elle méme aura adopté.

[.]

5. S adaptant aux évolutions des caractéristiques des marchés, [...] I'[AGCOM] prend les mesures
nécessaires pour éliminer les positions visées aux paragraphes 7, 8, 9, 10, 11 [...] ou toute autre position
préudiciable au pluralisme ou pour en empécher laformation. [...]

7.  Lorsdelamise en cauvre compléte du plan national dattribution des fréquences radiophoniques et
télévisuelles en mode numérique, un méme fournisseur de contenus ne peut, méme par I’intermédiaire de
sociétés pouvant étre regardées comme étant contrdlées par lui ou liées alui, au sens des paragraphes 13,
14 et 15, étre titulaire d’autorisations par lesquelles il peut émettre plus de 20 % de I’ensemble des
programmes tél évisuels ou plus de 20 % des programmes radiophoniques diffusables par voie hertzienne
terrestre al’ échelle nationale sur les réseaux prévus a cette échelle.

8. Jusqu’'alamise en cauvre compléte du plan national d’ attribution des fréquencestél évisuelles en mode
numeérique, la limite fixée pour le nombre total de programmes par entité est de 20 % et est calculée par
rapport au nombre total de programmes télévisuels qui, y compris au sensdel’ article 23, paragraphe 1, de
la legge n. 112 — Norme di principio in materia di assetto del sistema radiotelevisivo e della RAI-
Radiotelevisione italiana SpA, nonché delega a Governo per I'emanazione del testo unico della
radiotelevisione (loi n° 112, portant régles de principe concernant la structure du systéme de radio et de
télévision et de la RAI-Radiotelevisione italiana SpA, ainsi que délégation au gouvernement pour la
publication du texte unique du systéme de radio et de télévision), du 3 mai 2004 [(supplément ordinaire a
la GURI n° 104, du 5 mai 2004)], sont concédés ou diffusés al’ échelle nationale sur des radiofréquences
hertziennes, que ce soit en mode anal ogique ou en mode numérique. Les programmes télévisuels diffusés
en mode numérique peuvent contribuer aformer labase de calcul lorsgu’ils couvrent 50 % de la population.
Pour calculer si lalimite de 20 % est respectée, il n'est pas tenu compte des programmes qui constituent la
retransmission en simultané de ceux diffusés en mode anal ogique. Le présent critére de calcul ne s applique
gu’ aux entités qui diffusent en mode numérique des programmes couvrant 50 % de la population nationale.

9. S l'interdiction de constituer des positions dominantes sur chacun des marchés dont se compose le
[SIC] reste d’ application, les entitéstenues de s'inscrire au registre des opérateurs de communications établi
sur le fondement de I'article 1%, paragraphe 6, [sous] &), [point] 5, de la legge n. 249 — Istituzione
dell’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni e norme sui sistemi delle telecomunicazioni e
radiotelevisivo (loi n° 249, ingtituant I’ Autorité de tutelle des communications et |es normes relatives aux
systémes des tél écommunications et de la radiotélévision), du 31 juillet 1997 [(supplément ordinaire ala
GURI n°177, du 31juillet 1997)], ne peuvent, ni directement, ni par I'intermédiaired’ autres entitésqu’ elles
contrélent ou auxquelles elles sont liées, au sens des paragraphes 14 et 15, dégager des recettes excédant
20 % du total de cellesdu [SIC].

10. Lesrecettes visdes au paragraphe 9 sont celles tirées du financement du service public deradio et de
télévision, aprés déduction des droits dus au Trésor, delapublicité nationale et locale, y compris sous forme
directe, du télé-achat, des parrainages, des activités de diffusion du produit réalisées en points de vente, a
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I’ exception des remises sur les prix, des conventions a caractére continu passées avec des entités publigques
et des concours publics octroyés directement aux entités exergant les activités mentionnées a I article 2,
paragraphe 1, [sous] s), des offres télévisuelles a péage, des abonnements et de la vente de quotidiens et
périodiques, y compris les produits imprimés et phonographi ques commercialisés en annexe, ains que des
agences de presse a caractére national, de I’édition éectronique et de celle d annuaires, y compris sur
Internet, de publicité en ligne et sur les diverses plateformes, y compris sous forme directe, et y inclusesles
ressources recueillies par des moteurs de recherche, de plateformes sociales et de partage, et del’ utilisation
des cauvres cinématographiques dans les diverses formes sous lesquelles le public y a accés.

11.  Lesentreprises dont les recettes réalisées dans le secteur des communications éectroniques défini &
I'article 18 du decreto legidativo n. 259 — Codice delle comunicazioni elettroniche (décret |égidatif n° 259,
établissant |e code des communications électroniques), du 1* aolt 2003 [(supplément ordinaire ala GURI
n° 214, du 15 septembre 2003)], y compris par I'intermédiaire de sociétés controlées ou liées, sont
supérieures a 40 % des recettes globales réalisées dans ce secteur ne peuvent percevoir dans le [SIC] des
recettes supérieures a 10 % de celles réalisées dans ce systéme.

[..]

13.  Aux finsde déterminer les positions dominantes prohibées par |e présent texte unique dansle [SIC],
il est également tenu compte des participations au capital acquises ou, en tout cas, détenues par
I'intermédiaire de sociétés contrdlées, méme indirectement, et de sociétés fiduciaires ou par personne
interposée. Sont considérées comme acquises |es participations dont la propriété passe d' une entité a une
autre, notamment alasuite d’ opérations de fusion, de scission, de cession, de transferts de soci étés ou autres
qui les intéressent ou encore en lien avec de telles opérations. Dés lors qu’existent entre les différents
actionnaires, quelle que soit laforme sous laguelle ils ont été conclus, des accords qui concernent |’ exercice
concerté du vote ou, en tout cas, la gestion de la sociéé concernée et qui différent de leur simple
consultation mutuelle, chacun d’ entre eux est réputé détenir la totalité des actions ou parts que possedent
ou contrdlent les parties prenantes.

14.  Aux finsdu présent texte unique, il y acontréle, notamment en ce qui concerne les entités autres que
les sociétés, dans les cas prévus par I'article 2359, premier et deuxiéme alinéas, du Codice civile (code
civil).

15. Lecontrble est considéré exister sous laforme de I’ exercice d’ une influence dominante, sauf preuve
du contraire, dans|’ une des situations suivantes:

a) lorsqu’il existe une entité qui, seule ou en concertation avec d’autres actionnaires, dispose de la
possibilité d'exercer la mgjorité des droits de vote de I assemblée ordinaire ou de nommer ou de
révoguer la majorité des administrateurs ;

b) lorsqu’il existe, notamment entre les associés, des liens de nature financiére, organisationnelle ou
économique susceptibles de produire I’ un des effets suivants:

1) letransfert des bénéfices et des pertes;

2) lacoordination delagestion d’ une entreprise avec celle d’ autres entreprises, afin de poursuivre
un objectif commun ;

3) [I'attribution de pouvoirs excédant ceux inhérents aux actions ou aux parts détenues ;

4) I’ attribution de pouvoirs, s agissant du choix des administrateurs et des dirigeants des
entreprises, a des entités autres que celles |égitimement fondées sur la structure de propriété;

c) lorsqu’il existe un lien de subordination a I’ égard d'une direction commune, qui peut notamment
résulter des caractéristiques de la composition des organes administratifs ou d'autres éléments
significatifs et qualitatifs.

[...] »

Le code civil
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L' article 2359 du code civil, intitulé « Sociétés contrél ées et sociétés liées », prévoit :
« Sont considérées comme des sociétés control ées :

1) lessociétésdanslesquellesune autre société dispose delamajorité desdroits de vote pouvant s exercer
dans les assemblées ordinaires ;

2) les sociétés dans lesquelles une autre société dispose de droits de vote suffisants pour exercer une
influence dominante dans |’ assemblée ordinaire ;

3) les sociétés dans lesquelles une autre société exerce une influence dominante en vertu de liens
contractuel s spécifiques.

Aux finsdel’ application des points 1 et 2 du premier alinéa, sont également pris en considération les droits
de vote des sociétés contrélées, des sociétés fiduciaires et des intermédiaires ; les droits de vote exercés
pour le compte de tiers ne sont pas pris en considération.

Des sociétés sont considérées comme liées lorsgue I'une d'elles exerce sur les autres une influence
importante. Une telle influence est présumée lorsque cette société peut exercer au moins un cinquieme des
droits de vote ou un dixiéme de cesderniers si elle détient des actions cotées sur des marchés réglementés. »

Le code des communications électroniques

12 L’article18 du décret Iégidatif n° 259, établissant e code des communications électroniques, danssaversion

13

14

applicable au litige au principa (ci-aprés le « code des communications électroniques »), est intitulé
« Procédure de recensement et de définition des marchés ». Cet article dispose :

« 1l Tout en tenant le plus grand compte des recommandations relatives aux marchés pertinents de
produits et de services dans le secteur des communications électroniques, ci-aprés dénommeées les
“recommandations’, et deslignesdirectrices, I'[AGCOM] définit les marchés pertinents conformément aux
principes du droit de la concurrence et sur la base des caractéristiques et de la structure du marché national
des communications électroniques. L'[AGCOM)] suit la procédure prévue aux articles 11 et 12, avant de
définir des marchés qui différent de ceux recensés dans les recommandations. »

Laloi n°249, du 31 juillet 1997

Laloi n® 249, du 31 juillet 1997, indique, a son article 1%, paragraphe 6, sous a), point 5, parmi les
compétences de I’ AGCOM, ce qui suit:

«[L’ AGCOM] assure latenue du registre des opérateurs de communications augquel sont tenusdes'inscrire,
conformément a la présente loi, les opérateurs auxquels I'[AGCOM] ou d autres administrations
compétentes attribuent des concessions ou délivrent des autorisations en vertu de la réglementation en
vigueur, les entreprises concessionnaires de publicité diffusée au moyen d’' équipements radiophoniques ou
télévisuels ou dans des journaux quotidiens ou périodiques, sur le web et autres plateformes numériques
fixes ou mobiles, les entreprises de production et de distribution des programmes radiophoniques et
télévisuels, les entreprises d' édition de quotidiens, de périodiques ou de revues et les agences de presse
nationales, ainsi que les entreprises qui fournissent des services télématiques et de télécommunications, y
compris I'édition électronique et numérique ; les infrastructures de diffusion opérant sur le territoire
national sont également répertoriées dans le registre. L'[AGCOM] adopte un réglement ad hoc régissant
I’ organisation et latenue du registre ainsi que lafixation des critéres de détermination des entités tenues de
s'inscrire, indépendamment de celles déja inscrites au registre a la date d’ entrée en vigueur de la présente
loi. »

Lelitigeau principal et les questions pr&udicielles

Vivendi, société de droit frangais inscrite au registre du commerce de Paris (France), est la société mere
d’un groupe présent dans le secteur des médias ains que de la création et de la distribution de contenus
audiovisuels.
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Vivendi détient une participation de 23,9 % au capital de Telecom Italia SpA, société qu'’ elle contrdle depuis
gu’'elle a, en substance, obtenu la majorité des droits de vote au sein de |’ assembl ée de cette société, lors du
vote ayant eu lieu al’ assembl ée des actionnaires du 4 mai 2017.

Le 8 avril 2016, Vivendi, Mediaset et Reti Televisive Italiane SpA ont conclu un contrat de partenariat
stratégique par lequel Vivendi a acquis 3,5 % du capital social de Mediaset et 100 % de celui de Mediaset
Premium SpA, cédant en échange a Mediaset 3,5 % de son propre capital social.

En raison de divergencesrelatives a cet accord, Vivendi aentamé, au mois de décembre 2016, une campagne
d acquisition hostile d’actions de Mediaset. Le 22 décembre 2016, Vivendi est ainsi parvenue a détenir
28,8 % du capital socia de Mediaset et 29,94 % des droits de vote au sein de I’ assembl ée des actionnaires
de cette derniére. Cette participation minoritaire quaifiée ne lui permettait toutefois pas d exercer un
contréle sur Mediaset, qui est restée sous le contrdle du groupe Fininvest.

Dans ce contexte, le 20 décembre 2016, Mediaset asaisi I' AGCOM d'une plainte, alléguant que Vivendi
avait violé I’ article 43, paragraphe 11, du TUSMAR (ci-aprés la « disposition en cause au principa »), au
motif que les participations que Vivendi détient dans Telecom Italia et dans Mediaset ont pour résultat que
les recettes de Vivendi réalisées dans le secteur des communications électroniques, d’une part, et dans le
SIC, d' autre part, dépassai ent, selon elle, les seuils prévus par cette disposition, selon laquellelesentreprises
dont les recettes réalisdes dans | e secteur des communications électroniques, y compris par I'intermédiaire
de sociétés contrdlées ou liées, sont supérieures a 40 % des recettes globales réalisées dans ce secteur ne
peuvent percevoir, dansle SIC, des recettes supérieures a 10 % de celles réalisées dans ce systéme.

Par une décision du 18 avril 2017 (ci-aprés la « décision de I' AGCOM »), I' AGCOM a considéré que
Vivendi avait violé la disposition en cause au principal. A cet égard, cette autorité a relevé que Vivendi
était une sociétéliée a Telecom Italiaet a Mediaset, puisqu’ elle disposait de plus d’ un cinquiéme des droits
de vote au sein de I’ assembl ée des actionnaires de chacune de ces sociétés, que Vivendi avait obtenu 59 %
des recettes réalisées dans le secteur des communications électroniques, lequel se compose des services au
détail par réseau fixe, des services de gros par réseau fixe ou mobile et des services de radiodiffusion
télévisuelle pour la transmission de contenus aux usagers finals, et que Mediaset avait percu 13,3 % des
recettes réalisées dans le cadre du SIC. Par cette décision, I' AGCOM a également ordonné a Vivendi de
mettre fin a cette prise de participations dans le capital de Mediaset ou celui de Telecom Italiadans un délai
de douze mois.

Dans ladite décision, I' AGCOM a notamment considéré que seuls les marchés ayant fait I’ objet d'une
réglementation, en vertu des articles 15 et 16 de la directive-cadre, étaient pertinents aux fins de
I’ application de la disposition en cause au principal. Elle a également précisé que cette disposition visait a
protéger le pluralisme des médias et que, en particulier, |’ objectif de celle-ci était d' éviter, eu égard au
phénomeéne croissant de convergence entre les tél écommunications et les médias, des effets de distorsion
sur le pluralisme des médias qui peuvent se produire lorsqu’ une entreprise disposant d'une puissance
significative sur le marché dans le secteur des communications électroniques prend une
« dimension économique importante » dans le SIC. Dans ce contexte, I' AGCOM a gjouté que les limites
fixées par la disposition en cause au principal avaient un caractére automatique, dans la mesure ou elles
s appliquent indépendamment de toute analyse de ces effets de distorsion et indépendamment de toute
considération relative au droit de la concurrence.

Le 6 avril 2018, Vivendi s est conformée al’injonction que I’ AGCOM lui avait adressée, en transférant a
une société tierce 19,19 % des actions de Mediaset, représentant 19,95 % des droits de vote au sein de
I’ assembl ée des actionnaires de cette derniére. Vivendi conservait ainsi une participation directe au capital
de Mediaset inférieure a 10 % des droits de vote susceptibles d’ étre exercés au sein de I’ assemblée des
actionnaires de cette derniére.

Vivendi anéanmoins formé un recours contre la décision de I’ AGCOM devant e Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio (tribunal administratif régional pour le Latium, Italie), lajuridiction de renvai.

Dans le cadre de ce recours, en premier lieu, Vivendi fait valoir que I’AGCOM a incorrectement défini le
secteur des communi cations €l ectroniques, danslamesure ou, afin de calculer lesrecettes global es réalisées
dans ce secteur, I'’AGCOM aurait d0 prendre en considération |I’ensemble des marchés composant
réellement le secteur des communications électroniques et non pas uniquement une partie de ceux-ci, a
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savoir ceux qui ont fait I’objet d’ une décision d'analyse de marché visant a déceler la présence d'un
opérateur en position dominante et excluant des marchés importants, tels que celui des services de détail de
latéléphonie mobile.

En deuxiéme lieu, Vivendi soutient que I’ AGCOM aincorrectement interprété la notion de « société liée »,
au sens de |’ article 2359, troisiéme alinéa, du code civil, prenant en considération les recettes réalisées par
les sociétés qui font partie du groupe Mediaset, a ors que celles-ci ne sont ni contrélées par Vivendi ni liées
a cette derniére et que Vivendi n'exerce sur celles-ci aucune « influence importante », au sens de cette
disposition.

En troisiéme lieu, Vivendi invogque une violation des articles 49, 56 et 63 TFUE, dans la mesure ol la
décision de I’ AGCOM a, selon elle, porté atteinte ala possibilité pour une société immatricul ée en France
d’acquérir une participation minoritaire dans une société immatriculée en Italie.

En quatriéme lieu, Vivendi allégue que la disposition en cause au principal est discriminatoire, étant donné
que, pour certains autres opérateurs du secteur des communications électroniques, cette disposition établit
le seuil des recettes réalisées dansle SIC 220 % au lieu de 10 %.

L'AGCOM fait valoir que I'interdiction de prendre une « dimension économique importante » dans le SIC,

prévue par la disposition en cause au principal, a pour fondement juridique le principe de pluralisme des
médias, consacré notamment al’article 11 de la charte des droits fondamentaux de I’ Union européenne, et
le considérant 8 de la directive « services de médias audiovisuels ». En outre, I’AGCOM souligne que,
selon la jurisprudence de la Cour, les libertés fondamentales peuvent faire I’ objet de limitations afin de
garantir le pluralisme des médias dans les Etats membres.

Dans ce contexte, la juridiction de renvoi observe qu'il est nécessaire d’ évaluer le caractére adéquat et
proportionné des restrictions imposées par la disposition en cause au principal par rapport, non seulement,
alaliberté d' établissement, alalibre prestation des services et alalibre circulation des capitaux, mais aussi
adesprincipestels que laliberté et le pluralisme des médias.

Dans ces conditions, le Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (tribunal administratif régional pour
le Latium) adécidé de surseoir a statuer et de poser ala Cour les questions prgudicielles suivantes :

«1)  Bienqu'il appartienne aux Etats membres de déterminer si les entreprises disposent d’ une position
dominante (et de leur imposer des obligations spécifiques en conséquence), [la disposition en cause
au principal] est-elle contraire au droit del’ Union et, en particulier, au principe delalibrecirculation
des capitaux visé al'article 63 TFUE ? La question est posée en ce qui concerne la partie ou, en
faisant référence al’ article 18 du code des communi cations électroniques, cette disposition limite le
secteur en question aux marchés susceptibles d’ étre soumis a une régulation ex ante, malgré le fait
notoire que I'information (dont le pluralisme est |’ objectif de la disposition concernée) est de plus
en plus véhiculée par |" usage de I internet, des ordinateurs personnels et de la téléphonie mobile, de
telle sorte qu'il peut étre déraisonnable d’ exclure de ce secteur, notamment, des services de détall
de téléphonie mobile, au seul motif qu'ils opérent en régime de pleine concurrence. La question est
également posée compte tenu du fait que I'AGCOM a délimité le secteur des communications
électroniques, aux fins de I'application de [la disposition en cause au principa], précisement a
I’ occasion de la procédure en cause [au principal], en ne prenant en considération que les marchés
ayant fait I’objet d'au moins une analyse depuis I’ entrée en vigueur du [code des communications
électroniques], ¢’ est-a-dire de |I’année 2003 a ce jour, et en se fondant sur les données des recettes
résultant de la derniére constatation utile, effectuée en 2015.

2) Les principes en matiére de protection de la liberté d' éablissement et de la libre prestation des
services, visés aux articles 49 et 56 TFUE, les articles 15 et 16 de la [directive-cadre], qui sont
destinés a protéger le pluralisme et laliberté d' expression, ainsi que le principe de proportionnalité
consacré par le droit de I'Union s opposent-ils a |’ application d’une réglementation nationale en
matiere de services de médias audiovisuels et radiophoniques publics, telle que la réglementation
italienne figurant a [la disposition en cause au principal et 3] I'article 43, paragraphe 14, [du
TUSMAR], selon laguelle les recettes pertinentes pour déterminer le second seuil de 10 %
comprennent celles des entreprises non contrélées ni soumises a une influence dominante, mais
seulement “liées’, au sens de I'article 2359 du code civil (auquel fait référence [cet] article 43,
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paragraphe 14, bien qu’ aucune influence sur les informations a diffuser ne puisse étre exercée sur
cesderniéres ?

3) Les principes en matiere de liberté d’ établissement et de libre prestation des services, visés aux
articles 49 et 56 TFUE, les articles 15 et 16 de la [directive-cadre], les principes en matiére de
protection du pluralisme des sources dinformation et de concurrence dans le secteur de la
radiodiffusion télévisuelle visés par la [directive “services de médias audiovisuels'] et par la
[directive-cadre] s opposent-ils a une réglementation nationale telle que le [TUSMAR], qui soumet,
al'article 43, paragraphe 9, et [a la disposition en cause au principal], a des seuils trés différents
(respectivement 20 % et 10 %), d’une part, les “opérateurs tenus de s'inscrire au registre des
opérateurs de communications, établi conformément al’ article 1%, paragraphe 6, sous a), point 5, de
laloi n° 249 du 31 juillet 1997” (a savoir, les opérateurs, visés au paragraphe 9, auxquelsI’ AGCOM
ou d'autres administrations compétentes attribuent des concessions ou délivrent des autorisations
sur la base de la réglementation en vigueur, ainsi que les entreprises concessionnaires de publicité
diffusée, les entreprises d’ édition, etc.) et, d'autre part, les entreprises opérant dans le secteur des
communications électroniques, précédemment défini (dans le cadre [de la disposition en cause au
principal]) ? »

Sur les questions préudicielles

Sur la recevabilité

Le gouvernement italien considére que la premiére question est hypothétique, au motif que, méme s le
secteur des communications électroniques avait été délimité de maniére plus large, la part de Vivendi pour
I’année de référence aurait, du fait du contréle que celle-ci exerce sur Telecom Italia, été égale a 45,9 %
desrecettes réalisées dans ce secteur. Le seuil de 40 %, prévu par ladisposition en cause au principal, aurait
par conséguent été, en tout état de cause, dépasse.

Mediaset soutient que I’ ensemble de la demande de décision préudicielle est irrecevable, au motif que la
juridiction de renvoi ne définit pas le cadre réglementaire national de maniere claire et cohérente ni
n’ expligue la pertinence pour la solution du litige au principal de certaines dispositions du droit del’ Union
auxquelles elle fait référence dans cette demande.

A cet égard, il convient de rappeler qu'il appartient au seul juge national, qui est saisi du litige au principal
et qui doit assumer la responsabilité de la décision juridictionnelle aintervenir, d' apprécier, au regard des
particularités de |’ affaire, tant la nécessité d'une décision préudicielle pour ére en mesure de rendre son
jugement gue la pertinence des questions qu'’il pose ala Cour. En conséquence, dés lors que les questions
posées portent sur I’ interprétation d’ une régle de droit de I’ Union, la Cour est, en principe, tenue de statuer
(arrét du 10 décembre 2018, Wightman e.a., C-621/18, EU:C:2018:999, point 26 ainsi que jurisprudence
citée).

Il s'ensuit que les questions portant sur le droit de I’ Union bénéficient d’ une présomption de pertinence. Le

refus de la Cour de statuer sur une question préjudicielle posée par une juridiction nationale n’ est possible
gue s'il apparait de maniére manifeste que I'interprétation d’une régle de I’Union sollicitée n'a aucun
rapport avec laréalité ou I’ objet du litige au principal, lorsque le probléme est de nature hypothétique ou
encore lorsque la Cour ne dispose pas des éléments de fait et de droit nécessaires pour répondre de fagon
utile aux questions qui lui sont posées (arrét du 10 décembre 2018, Wightman ea, C-621/18,
EU:C:2018:999, point 27 ainsi que jurisprudence citée).

En I’ occurrence, en ce qui concerne I’ argumentation du gouvernement italien, il convient de relever que la
premiére question posée porte précisément sur la compatibilité avec le droit de I'Union du seuil de 40 %
desrecettes global es réalisées dans| e secteur des communications électroniques qui est fixé pour restreindre
I’ accés au SIC des entreprises présentes dans ce secteur. Or, lefait que, commele prétend ce gouvernement,
Vivendi dépasserait en toute hypothése ce seuil est sansincidence sur le point de savoir si |’ existence méme
d'untel seuil peut étre considérée comme étant compatible avec ledroit del’ Union, ce qui est, en substance,
ce quelajuridiction derenvoi cherche adéterminer. Ainsi, cette premiére question n'’ est pas hypothétique,
au sens de lajurisprudence citée au point 33 du présent arrét.
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En ce qui concerne I’ argumentation invoquée par Mediaset, il convient de relever que, méme s, dans la
demande de décision prgudicielle, la juridiction de renvoi mentionne certaines dispositions du droit de
I’Union sans expliquer leur pertinence pour la solution du litige au principal, cette demande contient
suffisamment d’éléments d’ appréciation pour permettre de comprendre les points de droit soulevés en ce
qui concerne I’ éventuelle incompatibilité de la disposition en cause au principal avec les régles du droit de
["Union.

Il s'ensuit que les questions préjudicielles posées sont recevables.
Sur lefond

Observations liminaires

En premier liey, il y alieu de relever que la premiére question préjudicielle posée fait référence a
I’article 63 TFUE, relatif alalibre circulation des capitaux, tandis que les deuxiéme et troisiéme questions
font référence aux articles 49 et 56 TFUE, relatifs, le premier, alaliberté d' établissement et, le second, a
lalibre prestation des services. Aing, il convient de commencer par déterminer laliberté qui est pertinente
en |’ occurrence.

A cet égard, il convient de relever, tout d'abord, que la décision de renvoi ne contient pas d’éléments
concrets permettant de penser que I’ affaire au principal concerne la prestation transfrontaliére de services.
Dans ces circonstances, la Cour n’ examinera pas, dans le cadre de ce renvoi pr§udiciel, I’ article 56 TFUE.

Ensuite, en ce qui concerne la liberté d’ établissement et la libre circulation des capitaux, il y a lieu de
rappeler que, s agissant de laquestion de savoir si une réglementation nationale reléve del’ une ou del’ autre
de ces libertés, il résulte d'une jurisprudence bien établie qu'il y alieu de prendre en considération I’ objet
de cette réglementation (voir, en ce sens, arrét du 13 novembre 2012, Test Claimants in the FIl Group
Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, point 90 et jurisprudence citée).

Ainsi, reléve du champ d'application de I'article 49 TFUE, relatif a la liberté d' établissement, une
réglementation nationale qui a vocation a s appliquer aux seules prises de participations permettant
d exercer une influence certaine sur les décisions d’ une société et de déterminer les activités de celle-ci
(arrét du 13 novembre 2012, Test Claimantsin the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, point 91
et jurisprudence citée).

En revanche, des dispositions nationales qui s’ appliquent a des prises de participations effectuées dans la
seule intention de réaliser un placement financier sans intention d'influer sur la gestion et le contréle de
I’ entreprise concernée doivent étre examinées exclusivement au regard de lalibre circulation des capitaux
(arrét du 13 novembre 2012, Test Claimantsin the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, point 92
et jurisprudence citée).

En I’ occurrence, I’ objectif de I’ article 43 du TUSMAR est de contrdler les concentrations dans le SIC pour
éviter la constitution de « positions dominantes », au sens du droit italien, sur chacun des marchés dont le
SIC se compose. En d'autres termes, cet article, dont fait partie la disposition en cause au principal, a, de
maniére générale, pour finalité de fixer des limites au contrdle qui peut étre exerceé sur les sociétés actives
dansle SIC.

A cet égard, la disposition en cause au principal, qui fait obstacle & ce qu’ une société dont les recettes
réalisées dans le secteur des communications électroniques sont supérieures a 40 % des recettes globales
réalisées dans ce secteur percoive dans le SIC des recettes supérieures & 10 % de celles réalisées dans ce
systéme, permet de fixer deslimitesaun tel contréle.

En outre, d'une part, I’ acquisition de 23,94 % du capital de Telecom Italiaa permis aVivendi d'obtenir la
majorité des droits de vote dans I’ assemblée des actionnaires de celle-ci et, par la suite, de prendre le
contrdle de cette entreprise, situation qui reléve de la liberté d' établissement. D’ autre part, il ressort du
dossier dont dispose la Cour que I'objectif poursuivi par Vivendi lorsqu’'elle a acquis les actions de
Mediaset était non pas de réaiser un simple placement financier, mais d'intervenir dans la gestion de
Mediaset et d’' acquérir une part significative du secteur des médias italiens.
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Ainsi, eu égard al’ objectif général del’article 43 du TUSMAR et al’ objectif de la prise de participations
en cause au principal, qui est I'exercice d'une influence certaine sur les décisions de Mediaset et la
détermination des activités de celle-ci, au sens de la jurisprudence rappel ée au point 40 du présent arrét, il
y alieu d’examiner la présente affaire au regard des dispositions du traité FUE relatives a la liberté
d’ établissement.

En second lieu, il y alieu de relever que les deuxiéme et troisieme questions préjudicielles posées font
référence aux articles 15 et 16 de la directive-cadre, au principe de proportionnalité ainsi qu’ au principe de
concurrence dans le secteur de la radiodiffusion télévisuelle visé dans la directive « services de médias
audiovisuels » et dans la directive-cadre.

A cet égard, d'une part, il convient d’ observer que tant la directive-cadre que la directive « services de
meédias audiovisuels » procedent a une harmonisation non exhaustive des réglementations nationales dans
leurs domai nes respectifs, laissant aux Etats membres une marge d’ appréciation pour adopter des décisions
au niveau national. En particulier, conformément al’ article 1, paragraphe 3, de ladirective-cadre, les Etats
membres demeurent compétents, dans le respect du droit del’ Union, pour poursuivre des objectifsd’ intérét
général, notamment en ce qui concerne la réglementation en matiére de contenus et la politique
audiovisuelle.

D’autre part, il neressort pas de ladécision derenvoi dans quelle mesure ladisposition en cause au principal
pourrait se heurter aux articles 15 et 16 de la directive-cadre, au principe de proportionnalité ainsi qu’au
principe de concurrence dans | e secteur de laradiodiffusion télévisuelle visé dansla directive « services de
médias audiovisuels » et dansladirective-cadre. En effet, cesarticles et principes sont mentionnés par celle-
ci sans qu'’ elle explique le lien que lesdits articles et principes présentent avec les questions posées.

Ainsi, méme s certaines dispositions de ces deux directives peuvent, le cas échéant, étre prises en compte
dansle cadre del’ examen des questions préjudicielles posées, ces questions ne se rapportent pas, en réalité,
aux obligations pouvant découler des mémes articles et principes. En revanche, elles soulévent le point de
savoir dans quelle mesure la disposition en cause au principal excéde la marge d’ appréciation laissée aux
Etats membres par la directive-cadre et ladirective « services de médias audiovisuels », ce qui nécessite un
examen au regard du droit primaire, en |’ occurrence I’ article 49 TFUE.

Sur les questions préjudicielles

Par sestrois questions, qu'il convient d’ examiner ensemble, lajuridiction de renvoi demande, en substance,
s I’article 49 TFUE doit étre interprété en ce sens qu'il s oppose & une réglementation o un Etat membre
ayant pour effet d’ empécher une société immatricul ée dans un autre Etat membre, dont les recettes réalisées
dansle secteur des communications é ectroniques, tel que celui-ci est défini aux fins de cette réglementation
nationale, y compris par |’ intermédiaire de sociétés controlées ou liées, sont supérieures a40 % des recettes
globales réalisées dans ce secteur, de percevoir dans le SIC des recettes supérieures a 10 % de celles
réalisées dans ce systéme.

A cet égard, il y alieu de rappeler que I’ article 49 TFUE s oppose a toute mesure nationale qui, méme
applicable sans distinction tenant a la nationalité, est susceptible de géner ou de rendre moins attrayant
I’exercice, par les ressortissants de I’Union, de laliberté d' établissement garantie par le traité FUE et que
de tels effets restrictifs peuvent se produire notamment lorsque, en raison d’ une réglementation nationale,
une société peut étre dissuadée de créer des entités subordonnées, telles qu’un établissement stable, dans
d’autres Etats membres et d’ exercer ses activités par I'intermédiaire de telles entités (arrét du 10 mai 2012,
Duomo Gpae.a, C-357/10 &4 C-359/10, EU:C:2012:283, point 35 ainsi que jurisprudence citée).

Tel est le cas de la disposition en cause au principal, dés lors que celle-ci interdit a toute entreprise, qu’elle
soit ou non établie sur le territoire national, dont les recettes réalisées dans e secteur des communications
électroniques, tel que celui-ci est défini aux fins de cette disposition, représentent 40 % des recettes globales
réalisées dans ce secteur, de dépasser le seuil de 10 % des recettes réalisées dans le SIC et, partant, de
prendre, le cas échéant, le contrdle d’ une autre entreprise établie sur ce territoire qui exerce des activités
dans ce dernier.

Ainsi, en I’occurrence, ains qu'il ressort des points 17 a 20 du présent arrét, I' AGCOM, saisie lorsgue
Vivendi aacquis 28,8 % du capital social de Mediaset et 29,94 % des droits de vote au sein de I’ assembl ée
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des actionnaires de cette derniére, ainterdit a Vivendi, sur le fondement de ladite disposition, de conserver
les participations qu’elle avait acquises dans Mediaset ou détenait dans Telecom Italia et a ordonné a
Vivendi de mettre fin a ces participations dans I’ une ou |’ autre de ces entreprises dans la mesure ou elles
excédaient |les seuils prévus par la méme disposition.

Ladisposition en cause au principal aains restreint laliberté de Vivendi de s établir en Italie, en |’ empéchant
d'influer davantage sur la gestion de Mediaset par une prise de participations supérieure acelle qu’ elle avait
envisagée. Elle constitue donc une restriction alaliberté d' établissement, au sens de I’ article 49 TFUE.

Il résulte d'une jurisprudence constante de la Cour gu’ une telle restriction & la liberté d’ établissement ne
saurait étre admise que s elle se justifie par des raisons impérieuses d'intérét général. Il convient encore
qu'elle soit propre a garantir laréalisation de I’ objectif en cause et qu’elle n'aille pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre cet objectif (arrét du 25 octobre 2017, Polbud — Wykonawstwo, C-106/16,
EU:C:2017:804, point 52 et jurisprudence citée).

A cet égard, s agissant, en premier lieu, de I’ existence de raisons impérieuses d'intérét général, il convient
de relever qu'il ressort des indications fournies par la juridiction de renvoi, ains que des observations
présentées devant la Cour, que la disposition en cause au principal a été adoptée en vue de garantir le
pluralisme del’information et des médias. L’ article 43, paragraphe 5, du TUSMAR dispose également que
I’ AGCOM doit adopter les mesures nécessaires pour éliminer ou empécher laformation des positionsvisées
par, notamment, la disposition en cause au principal, ou de toute autre position préudiciable au pluralisme.

La Cour ajugé que la sauvegarde des libertés protégées al’ article 11 de la charte des droits fondamentaux,
qui, ason paragraphe 2, vise laliberté et le pluralisme des médias, constitue incontestablement un objectif
d'intérét général, dont il convient de souligner, en particulier, I'importance dans une société démocratique
et pluraiste, de nature & justifier une restriction a la liberté d’ établissement (voir, en ce sens, arrét du
22 janvier 2013, Sky Osterreich, C-283/11, EU:C:2013:28, point 52 et jurisprudence citée).

Le protocole n° 29 sur |e systéme de radiodiffusion publique dans |es Etats membres, annexé aux traités UE
et FUE, fait également référence au pluralisme des médias, en déclarant que « laradiodiffusion de service
public dans les Etats membres est directement liée aux besoins démocratiques, sociaux et culturels de
chaque société ainsi qu'ala nécessité de préserver le pluralisme dans les médias ».

En I’ occurrence, larestriction a la liberté d' établissement résultant de la disposition en cause au principal
pourrait par conséquent, en principe, étre justifiée par une raison impérieuse d'intérét général, a savair la
protection du pluralisme de I'information et des médias.

S'agissant, en second lieu, du caractére proportionné de cette restriction par rapport al’ objectif poursuivi,
il yalieu derelever quel’article 43, paragraphe 9, du TUSMAR prévoit qu'il est interdit aux entités tenues
de s'inscrire au registre des opérateurs de communications, de réaliser plus de 20 % des recettes globales
réalisées dans le SIC, établissant ainsi une régle générale n'ayant vocation a s appliquer qu'aux seules
entités actives dans le secteur des communications é ectroniques.

En outre, ladisposition en cause au principal introduit une régle encore plus spécifique que celle prévue a
I'article 43, paragraphe 9, du TUSMAR, laguelle concerne uniquement les entités du secteur des
communications électroniques, tel que celui-ci est défini aux fins de cette disposition, réalisant plus de 40 %
des recettes globales réalisées dans ce secteur, interdisant a de telles entités de réaliser plus de 10 % des
recettes globales réalisées dansle SIC.

Ladite disposition fait ainsi, en substance, obstacle a ce qu’ une seule entreprise acquiére, par €lle-méme ou
par I'intermédiaire de ses filiales, une part importante du secteur des médias en Italie lorsqu’ elle dispose
déja d’ une puissance significative sur le marché dans | e secteur des communications électroniques dans cet
Etat membre.

Or, déslors qu'une interdiction telle que celle qui résulte de la disposition en cause au principal constitue
une dérogation au principe delaliberté d’ établissement, il appartient aux autorités national es de démontrer
gue cette disposition satisfait au principe de proportionnalité, ¢’ est—a—dire qu’elle est propre et nécessaire
pour réaliser I'objectif invoqué, et que celui—ci ne pourrait ére atteint par des interdictions ou des
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limitations de moins grande ampleur ou affectant de maniére moindre I’ exercice de cette liberté (voir, par
analogie, arrét du 23 décembre 2015, Scotch Whisky Association e.a., C-333/14, EU:C:2015:845, point 53
ains gque jurisprudence citée).

En I’occurrence, il convient de relever qu'il ressort du considérant 5 de la directive-cadre que, certes, il
existe des liens entre les deux secteurs visés par la disposition en cause au principal, compte tenu de la
convergence des secteurs des télécommunications, des médias et des technologies de I’ information.

Ainsi que M. I'avocat général I'arelevé, en substance, au point 74 de ses conclusions, compte tenu de la
proximité entre le secteur des services de communications électroniques et celui des médias, il peut, en
principe, étre admis que certaines limites soient imposées a la possibilité pour les entreprises qui occupent
déja une « position dominante » dans|e premier de ces secteurs de profiter de cette position pour renforcer
leur position dans le second.

Toutefois, la Cour ajuge que les différentes directives composant le nouveau cadre réglementaire applicable
aux services de communications électroniques, parmi lesquelles figure la directive-cadre, établissent une
distinction claire entre la production des contenus, impliquant une responsabilité éditoriae, et
I’acheminement des contenus, exclusif de toute responsabilité éditoriale, les contenus et leur transmission
relevant de réglementations distinctes poursuivant des objectifs qui leur sont propres (voir, en ce sens, arrét
du 13 juin 2019, Google, C-193/18, EU:C:2019:498, point 31 et jurisprudence citée).

En raison de cette distinction claire entre la production des contenus et |’ acheminement des contenus, les
entreprises actives dans le secteur des communications électroniques, qui exercent un controle sur
I’acheminement et la transmission de contenus, n'exercent pas nécessairement un contréle sur leur
production, qui implique une responsabilité éditoriale.

En I’ occurrence, la disposition en cause au principa nefait pas référence acesliens entre la production des
contenus et I’acheminement des contenus et n'est pas non plus libellée de maniére a s appliquer
spécifiquement en relation avec lesdits liens.

Cette disposition interdit de maniére absolue aux entités dont les recettes réalisées dans le secteur des
communications électroniques, tel que celui-ci est défini aux fins de cette disposition, sont supérieures a
40 % des recettes global es réalisées dans ce secteur de réaliser dans le SIC des recettes supérieures 210 %
de celles réalisées dans ce systéme.

Ainsi, afin de déterminer si une disposition telle que ladisposition en cause au principal est propre aatteindre
cet objectif spécifique, visant & empécher que se produisent les aspects négatifs de convergence entre le
secteur des communications électroniques et le SIC, il convient d apprécier quel est le lien entre, d'une
part, les seuils auxquels cette disposition fait référence et, d' autre part, le risque existant pour le pluralisme
des médias.

En ce qui concerne, tout d' abord, la définition du secteur des communications éectroniques, il ressort dela
demande de décision prgudicielle que I’AGCOM définit ce secteur de maniére restrictive, comme visant
les marchés susceptibles d’ étre soumis a une réglementation ex ante.

Ainsi qu'il ressort des articles 15 et 16 de la directive-cadre, lus alalumiére des considérants 25 et 27 de
celle-ci, ces marchés sont ceux du secteur des communications électroniques en général, y compris les
nouveaux marchés, sur lesquels il n'existe pas de concurrence effective, qui ont été recensés par la
Commission en tant que marchés pertinents de produits ou de services en vue, le cas échéant, de
I'introduction par les autorités nationales compétentes d' obligations réglementaires ex ante visant a
compl éter les regles du droit de la concurrence afin de résoudre les difficultés qui existent sur ces marchés
(arrét du 3 décembre 2009, Commission/Allemagne, C-424/07, EU:C:2009:749, points 56 et 64).

Il apparait, des lors, que le mécanisme des obligations réglementaires ex ante est destiné a résoudre des
problémes spécifiques survenant sur des marchés spécifiques du secteur des communications é ectroniques
et non a garantir le pluralisme dans le secteur des médias en permettant d’identifier, parmi les entreprises
qui disposent déja d'une puissance significative sur le marché dans le secteur des communications
électroniques, celles qui pourraient atteindre une « dimension économique importante » dansle SIC.
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Ains que M. I'avocat généra I'a relevé, en substance, aux points 51, 52, 79 et 80 de ses conclusions, en
limitant la définition du secteur des communications électroniques aux marchés susceptibles d’ étre soumis
a une régulation ex ante, la disposition en cause au principal, telle qu'elle est interprétée par I' AGCOM,
exclut du secteur des communications électroniques des marchés revétant une importance croissante pour
la transmission d'informations, a savoir les services de détail de téléphonie mobile ou encore d autres
services de communications électroniques liés a Internet et des services de radiodiffusion par satellite. Or,
ceux-ci sont devenus la principale voie d’accés aux médias, de telle sorte qu'il n'est pas justifié de les
exclure de cette définition.

En ce qui concerne, enstite, le seuil de 10 % des recettes globales réalisées dans le SIC, mentionné par la
disposition en cause au principal, il convient d’observer que le fait de percevoir ou non des recettes
équivalant a 10 % des recettes globales réaisées dans le SIC n'est pas, en soi, un indice de risque
d’influence sur le pluralisme des médias. En effet, il ressort de I'article 2, paragraphe 1, sous s), du
TUSMAR gue le SIC englobe des marchés divers et variés. Ainsi, si les recettes globales réalisées par une
entreprise dans le SIC devaient étre concentrés dans un seul des marchés composant ce systeme, de telle
sorte que le taux atteint pour ce marché serait nettement supérieur a 10 %, mais resterait en-dessous des
10 % lorsque I’ ensemble des marchés composant le SIC sont pris en considération, le fait que le seuil de
10 % de recettes globales réalisées dans le SIC ne soit pas atteint ne serait pas de nature a exclure tout
risque pour le pluraisme des médias. De maniére similaire, dans le cas ou le seuil de 10 % de recettes
globales réalisées dans le SIC serait atteint, mais ou ces 10 % de recettes se répartiraient sur chacun des
marchés qui composent le SIC, le fait que ce seuil de 10 % soit atteint ou dépassé ne serait pas
nécessairement révélateur de I’ existence d’ un risque pour le pluralisme des médias.

En ce qui concerne, enfin, le fait que I’AGCOM, afin d'identifier les recettes réalisées par une entreprise
dans le secteur des communications éectroniques ou dans le SIC, prend en considération non seulement
les recettes réalisées par I'intermédiaire de sociétés « controlées », mais également celles réalisées par
I'intermédiaire de sociétés « liées », sur lesquelles I'entreprise concernée exerce une « influence
importante », au sens de |’ article 2359, troisieme alinéa, du code civil, il y alieu de relever qu'il ressort de
la demande de décision préudicielle qu’ une telle pratique est susceptible d’ entrainer une double prise en
considération desrecettes et de fausser ainsi le calcul desrecettesréaliséesdansle SIC. En effet, les mémes
recettes d’ une société active dans le SIC peuvent ains étre prises en considération tant pour le calcul des
recettes d' une entreprise qui est son actionnaire minoritaire que pour le calcul des recettes d’ une entreprise
qui est son actionnaire majoritaire et la contrdle effectivement.

En outre, il convient d’observer que le « contrdle » exercé sur une « société liée » est fondé sur une
présomption large, selon laguelle une société exerce une « influence importante » sur une autre société
lorsque la premiére d’entre elles peut exercer un cinquiéme des droits de vote au sein de |’ assembl ée des
actionnaires de la seconde ou un dixieme de ceux-ci si la premiére société détient des actions cotées sur des
marchés réglementés. Or, de telles circonstances ne paraissent pas permettre d'établir que la premiére
société puisse effectivement exercer une influence sur la seconde de nature a porter atteinte au pluralisme
des médias et de I’information.

Ainsi, dans une situation telle que celle au principal, assimiler lasituation d’ une « société contrblée » acelle
d'une « société liée », dans le cadre du calcul des recettes réalisées par une entreprise dans le secteur des
communications électroniques ou dans le SIC, n’apparait pas conciliable avec |’ objectif poursuivi par la
disposition en cause au principal .

Par conséquent, cette disposition ne saurait étre considérée comme étant de nature a atteindre I’ objectif
qu'elle poursuit, dés lors qu'elle fixe des seuils qui sont sans relation avec le risque existant pour le
pluralisme des médias, ces seuils ne permettant pas de déterminer si et dans quelle mesure une entreprise
est effectivement en mesure d’influer sur e contenu des médias.

Eu égard al’ ensemble des considérations qui précedent, il convient de répondre aux questions préjudicielles
posées que |’ article 49 TFUE doit étre interprété en ce sens qu'il s oppose & une réglementation d'un Etat
membre ayant pour effet d’ empécher une société immatricul ée dans un autre Etat membre, dont les recettes
réalisées dans le secteur des communications électroniques, tel que celui-ci est défini aux fins de cette
réglementation, sont supérieures a 40 % des recettes global es réalisées dans ce secteur, de réaliser dansle
SIC des recettes supérieures a 10 % de celles réalisées dans ce systeme.
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Sur lesdépens

La procédure revétant, a |I’égard des parties au principal, le caractére d' un incident soulevé devant la
juridiction de renvoi, il appartient & celle-ci de statuer sur les dépens. Les frais exposés pour soumettre des
observations a la Cour, autres que ceux desdites parties, ne peuvent faire |’ objet d’' un remboursement.

Par ces motifs, la Cour (cinquiéme chambre) dit pour droit :

L’article 49 TFUE doit étre interprété en ce sens qu’il s oppose & une réglementation d’un Etat
membr e ayant pour effet d’empécher une sociétéimmatriculée dans un autre Etat membre, dont les
recettesréalisées dansle secteur descommunications électroniques, tel que celui-ci est défini aux fins
de cette réglementation, sont supérieures a 40 % des recettes globales réalisées dans ce secteur, de
réaliser dansle systemeintégrédescommunicationsdesrecettessupérieuresa 10 % decellesréalistes
dans ce systéme.
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