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Rechtssache C-765/23

Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:
12. Dezember 2023
Vorlegendes Gericht:
Consiglio di Stato (Italien)
Datum der Vorlageentscheidung:
1. Dezember 2023
Berufungsklagerin:
Europa Way Srl
Berufungsbeklagte:
Autorita per le'Garanziewelle Comunicazioni
Presidenza del Consiglio'dei ministri

Ministeroydell’ Economia e delle Finanze

Gegenstand, dessAusgangsverfahrens

Berufung' gegensein Urteil des Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(Regionales Verwaltungsgericht Latium, Italien, im Folgenden: TAR Lazio), mit
dem eine Klage der Europa Way gegen die Rechtsakte in Bezug auf den
Frequenzzuteilungsplan (im Folgenden: PAF) fiir den digitalen terrestrischen
Fernsehdienst und gegen andere MaRnahmen zur Festlegung der Merkmale dieses
Dienstes abgewiesen wurde.

Gegenstand und Rechtsgrundlage der Vorlage

Nach Art. 267 AEUV wird um Auslegung der folgenden Vorschriften ersucht:
Art. 6 und 19 EUV; Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(im Folgenden: Charta); Art. 3, 5, 7 und 14 der Richtlinie 2002/20/EG; Art. 3, 4, 8
und 9 der Richtlinie 2002/21/EG; Art. 2 und 4 der Richtlinie 2002/77/EG; Art. 5,
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6, 8, 9, 31 und 45 der Richtlinie (EU) 2018/1972; und schlielich der
Erwégungsgrinde 11 und 20 des Beschlusses (EU) 2017/899.

Vorlagefragen

1. Ist das Unionsrecht, inshesondere die Art. 6 und Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2
EUV in ihrer Auslegung im Licht von Art. 47 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union, Art.4 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 7.Marz 2002 (ber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze‘und -dienste
(Rahmenrichtlinie) und Art. 31 der Richtlinie (EU) 2018/1972, dahin auszulegen,
dass es einer nationalen Regelung wie der im italienischen Rechtyeinschlagigen
(Art. 1 Abs. 1037 der Legge n. 205/2017 [Gesetz Nr. 205/2017}). entgegensteht,
die in einer gemeinschaftsrechtlich relevanten Situation die “Wirkungen der
Nichtigkeitsklage dadurch begrenzt, dass sie diéy Naturalrestitutiony oder
Naturalvollstreckung verhindert und den vorlaufigen Reehtsschutz auf Zahlung
eines vorlaufigen Betrags beschrankt, wodurchwder “effektive Rechtsschutz
beeintrachtigt wird?

2. Ist das Unionsrecht, insbesondere Art. 3"Abs. 3'und"8bis und die Art. 8 und
9 der Richtlinie 2002/21/EG (sogenannte ,,Rahmenrichtlinie®) in der durch die
Richtlinie 2009/140/EG geanderten Fassung sowie diedArt. 5, 6, 8, 9 und 45 der
Richtlinie (EU) 2018/1972, dahin auszulegenydassses einem System von der Art
entgegensteht, die in der Italienischen Republik, durch Art. 1 Abs. 1031bis der
Legge di Bilancio 2018 (Haushaltsgesetz 2018) in der durch Art. 1 Abs. 1105 der
Legge di Bilancio 2019 (Haushaltsgesetz 2019) eingefligten Fassung eingefuhrt
worden ist und der unabh&ngigen Werwaltungsbehodrde ihre Regulierungsfunktion
nimmt oder zumindest,erheblichheinschrankt, indem vorgeschrieben wird, dass
weitere Ubertragungskapazitaten in\einem kostenpflichtigen Verfahren zugeteilt
werden, an dem dievangestammten Unternehmen teilnehmen und in dem das
wirtschafthieh héchste Angebot'den Zuschlag erhalt?

3. st das< WUnionsrecht, insbesondere die Art.8 und 9 der Richtlinie
2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 (ber
einen ‘gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und=dienste (Rahmenrichtlinie), die Art. 3, 5, 7 und 14 der Richtlinie 2002/20/EG
desy, Eurepaischen Parlaments und des Rates vom 7.Marz 2002 U(ber die
Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste
(Genehmigungsrichtlinie), die Art.2 und 4 der Richtlinie 2002/77/EG der
Kommission vom 16. September 2002 tber den Wettbewerb auf den Markten fir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, die Erwédgungsgrinde 11 und
20 des Beschlusses (EU) 2017/899 sowie die Grundsédtze der Billigkeit, der
Nichtdiskriminierung, des Wettbewerbsschutzes und des Vertrauensschutzes,
dahin auszulegen, dass es einem System wie dem durch die einschldagigen
innerstaatlichen Rechtsvorschriften (Art. 1 Abs. 1030, 1031, 1031bis, 1031ter und
1032 des Gesetzes Nr.205/2017) sowie die Beschlisse Nrn. 39/19/CONS,
128/19/CONS und 564/2020/CONS der Autorita per le Garanzie nelle
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Comunicazioni (AGCOM, Aufsichtsbehtrde fur das Kommunikationswesen) und
die zugehorigen MaBnahmen zur Zuteilung der Nutzungsrechte fir die
Frequenzen des digitalen Fernsehdienstes eingefiihrten entgegensteht, das fir die
Zwecke der Umwandlung ,,der Frequenznutzungsrechte® in ,,Rechte zur Nutzung
der Ubertragungskapazitat“ keine Eins-zu-eins-Umwandlung anordnet, sondern
einen Teil der Kapazitat einem kostenpflichtigen Verfahren vorbehélt, wodurch
dem Betreiber weitere Kosten entstehen, um sich die Wahrung der im Lauf der
Zeit rechtmaRig erworbenen Rechte zu sichern?

4.  Steht das Unionsrecht, insbesondere die Art.8 und 9 der Richtlinie
2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7 4Marz:2002 (ber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (Rahmenrichtlinie), die Art. 3, 5, 7 und 14 der Richtlinie 2002/20/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz “2002y fiber die
Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste
(Genehmigungsrichtlinie), die Art.2 und 4 der Richtlinie}, 2002/7%/EG der
Kommission vom 16. September 2002 uber den Wettbewerbauf dentMérkten fir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, die Erwagungsgrunde 11 und
20 des Beschlusses (EU) 2017/899, ,die, Grundsdtze “der Billigkeit, der
Nichtdiskriminierung, des Wettbewerbsschutzes und, des Vertrauensschutzes
sowie die Grundsétze der VerhéltnismaBigkeit und der Angemessenheit, einem
System wie dem durch die einschlagigen ‘imnerstaatlichen Rechtsvorschriften
(Art. 1 Abs. 1030, 1031, 1031bis, 1031tertundy1032»des Gesetzes Nr. 205/2017)
und durch die Beschlisse Nrn."39/19/CONS, 128/19/CONS und 564/2020/CONS
der AGCOM sowie dufrch“die zugehérigen Mallnahmen zur Zuteilung der
Frequenznutzungsrechte' fir demydigitalen Fernsehdienst eingefiihrten entgegen,
das keine strukturellen ‘Mafnahmen /zur Korrektur der zuvor festgestellten
Ungleichheit vorsieht, “insbesondere 1m Hinblick auf die in der Vergangenheit
durch die innerstaatliche, und_supranationale Rechtsprechung festgestellten
UnregelmaRigkeiten, und nicht nach der Stellung eines Betreibers unterscheidet,
der im Anschlussian ein kestenpflichtiges, wettbewerbsorientiertes Verfahren eine
Frequenz'sowie das'Recht erworben hat, diese Frequenz zu behalten, oder sind die
oben beschriebenen, nieght strukturellen MalRnahmen, die die Behorde des Sektors
ergriffen hat, vielmehr angemessen und verhaltnisméaRig?

Angefidhrte Vorschriften des Unionsrechts
Art. 6 und Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV.

Art. 47 der Charta.

Art. 3, 5, 7 und 14 der Richtlinie 2002/20/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 7.Maérz 2002 uber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze und -dienste (Genehmigungsrichtlinie).

Art. 3 Abs. 3 und 3a, Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 und Art. 8 und 9 der Richtlinie
2002/21/CE des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 Uber
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einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (Rahmenrichtlinie) in der durch die Richtlinie 2009/140/EG
gednderten Fassung.

Art. 2 und 4 der Richtlinie 2002/77/EG der Kommission vom 16. September 2002
Uber den Wettbewerb auf den Markten fir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste.

Art. 5, 6, 8, 9, 31 und 45 der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 (iber den européischen Kodex
fur die elektronische Kommunikation (Neufassung).

Erwégungsgrinde 11 und 20 des Beschlusses (EU) 2017/899 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 ber die Nutzung des,Frequenzbands
470-790 MHz in der Union.

Von all den angefiihrten Entscheidungen deswn, Gerichtshofs, zum “besseren
Verstandnis der VVorgeschichte des vorliegenden, Rechtsstreits sindidie folgenden
Urteile besonders bedeutsam: vom 31. Januar 2008, Centre,Europa 7 (C-380/05,
EU:C:2008:59), vom 26.Juli 2017, Europa, Waysund, Persidera (C-560/15,
EU:C:2017:593), vom 26. Juli 2017, Persidera (C+112/16, EU:C:2017:597).

Angefuhrte nationale VVorschriften

Art. 2058 des italienischen, Zivilgesetzbuchs: ,Der Geschadigte kann
Naturalrestitution verlangen, sofern diese ganz oder teilweise moglich ist. Das
Gericht kann jedoch verfiigen, dass/der Schadensersatz nur in Form von
Wertersatz zu leisten ist, wenn sich die Naturalrestitution fir den Schuldner als
ubermaliig belastend,erweist.

Art. 30 desaDecret0” legislativo’ del 2 luglio 2010, n. 104 (gesetzesvertretendes
Dekret Nk, 104 vom, 2. Juli'2010 [italienische Verwaltungsprozessordnung]): ,,(1)
Dief Leistungsklage kann gleichzeitig mit einer anderen Klage erhoben werden
oder=.nur in den Fallen der ausschlieBlichen Zustandigkeit und in den Fallen des
vorliegendenwArtikels — auch eigenstandig. (2) Beantragt werden kann die
Verurteilung, zum Ersatz des rechtswidrigen Schadens aufgrund der
rechtswidrigen Austbung der Verwaltungstétigkeit oder der Nichtausiibung der
obligatorischen Verwaltungstatigkeit. In den Féllen der ausschlielichen
Zustandigkeit kann ferner Schadensersatz wegen der Verletzung subjektiver
Rechte verlangt werden. Liegen die Voraussetzungen von Art. 2058 des
Zivilgesetzbuchs vor, kann Schadensersatz in Form von Naturalrestitution
verlangt werden. (3) Die Schadensersatzklage wegen Verletzung berechtigter
Interessen ist innerhalb einer Ausschlussfrist von einhundertzwanzig Tagen ab
dem Tag des Eintritts des Ereignisses oder ab Kenntniserlangung von der
Malinahme einzulegen, sofern der Schaden unmittelbar auf diese zuriickzuftihren
ist. Bei Bestimmung des Ersatzes berlicksichtigt das Gericht sdmtliche Umstande
des Einzelfalls und das gesamte Verhalten der Parteien und schlief3t in jedem Fall
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den Ersatz von Schéaden aus, die durch Anwendung der tblichen Sorgfalt auch in
Form der Nutzung der vorgesehenen Schutzinstrumente hatten vermieden werden
konnen. (4) Fir den Ersatz des etwaigen Schadens, den der Klager nachweislich
infolge  der  vorsatzlichen  oder  fahrldssigen  Nichtbeachtung  der
Verfahrensbeendigungsfrist erlitten hat, beginnt die Frist nach Abs. 3 daher nicht
zu laufen, solange die Pflichtverletzung andauert. Die Frist nach Abs. 3 beginnt in
jedem Fall nach Ablauf eines Jahres der fur den Erlass der MaRnahme
vorgesehenen Frist zu laufen. (5) Sofern eine Nichtigkeitsklage erhoben wurde,
kann die Schadensersatzklage im Laufe des Verfahrens erhoben werden und in
jedem Fall bis zu einhundertzwanzig Tage nach Eintritt der Rechtskraft des
betreffenden Urteils. (6) Uber jede Klage auf Schadensersatz wegen Verletzung
berechtigter Interessen und (ber subjektive Rechte in Amngelegenheiten im
Rahmen der ausschliellichen  Zusténdigkeit entscheidetw, allein “\das
Verwaltungsgericht.*

Diese beiden Artikel sind fur die erste Frage von'Bedeutung, da sie die
allgemeinen Regelungen festlegen, die Europa Way. aufy ihken “kall "angewandt
sehen mochte.

Es folgen einige Absédtze von Art. 1 der'lLegge del"27 ‘dicembre 2017, n. 205
(Legge di bilancio per il 2018) (Gesetz. Nr. 205 vem 27. Dezember 2017
[Haushaltsgesetz 2018]) in der durchdie ‘Legge del30 dicembre 2018, n. 145
(Gesetz Nr.145 vom 30. Dezember 2018), geénderten Fassung, die den
Hauptgegenstand der VVorlagefragen hilden:

Abs. 1030: ,,Bis zum 31. Mai“2018 “erlasst'die Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni [Aufsichtsbehtrdesfir das Kommunikationswesen, Italien] den
nationalen Frequenzzuteilungsplan, fikdden digitalen terrestrischen Fernsehdienst,
kurz PNAF, awvobei siey die fortschrittlichsten Kodierungen und Standards
berucksichtigt, um “eine ‘moglichst effiziente Nutzung des Spektrums zu
ermoglichen, und zur Planungtauf lokaler Ebene das Kriterium der technischen
Gebiete verwendet.Bis zum,31. Januar 2019 aktualisiert die Aufsichtsbehtrde fur
dasdKommunikatienswesen den im vorstehenden Absatz genannten PNAF. Zum
Aussehluss von, Interferenzen mit funktechnisch angrenzenden Léandern sind in
jedem “Koordinierangsbereich, der durch die vom Ministero dello sviluppo
econamicoy[Ministerium fir Wirtschaftsentwicklung, Italien] und die Behdrden
der‘angrenzenden Staaten zur Durchfiihrung des in Abs. 1026 genannten
Beschlusses (EU) 2017/899 vom 17. Mai 2017 unterzeichneten internationalen
Vereinbarungen festgelegt  wird, ausschlie3lich die Frequenzen
Planungsgegenstand, die in diesen Vereinbarungen Italien zugeteilt wurden. ...*.

Abs. 1031: ,Im Einklang mit den Zielen der européischen und nationalen
audiovisuellen Politik in Form des sozialen Zusammenhalts, der Vielfalt der
Kommunikationsmittel und der kulturellen Diversitdt und zu dem Zweck der
maoglichst effizienten Verwaltung des zuldssigen Spektrums durch Einsatz der
fortschrittlichsten Technologien werden samtliche auf nationaler und lokaler
Ebene fir den digitalen terrestrischen Fernsehdienst zugeteilten und dem
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VHF-Band Il und dem Band von 470 bis 694 MHz zugeordneten Frequenzen
nach Maligabe des Zeitplans in Abs. 1032 freigegeben. Fir die in Satz 1
genannten Zwecke werden fir die Frequenzen, deren Inhaber zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des vorliegenden Gesetzes die nationalen Netzbetreiber sind, die
Nutzungsrechte nach Maligabe der von der Aufsichtsbehérde fir das
Kommunikationswesen bis zum 31. Mérz 2019 fir die Zwecke der Zuteilung der
Frequenznutzungsrechte  festgelegten  Kriterien in  Nutzungsrechte  fur
Ubertragungskapazitaten in neu einzurichtenden nationalen Multiplexen der
Technologie DVB-T2 umgewandelt. Die Aufsichtsbehorde o fir das
Kommunikationswesen legt bis zum 31. Mérz 2019 die Kriterien fur‘die Zuteilung
der nach Abs. 1030 geplanten Frequenznutzungsrechte fir, den“digitalen
terrestrischen Fernsehdienst an die nationalen Netzbetreiber auf natignalerEbene
fest, wobei sie die Notwendigkeit bertcksichtigt, die Eindédmmung, der, etwaigen
Kosten der Transformation und Errichtung der Netze, diéVerkiirzung denFristen
des in Abs. 1032 genannten Ubergangszeitraums und digy\Minimierung,der Kosten
fur und Auswirkungen auf die Endnutzer sicherzustellen, Bis zum 30.Juni 2019
erteilt das Ministerium fur Wirtschaftsentwicklung, diey, iny, Satze3 genannten
Frequenznutzungsrechte auf der Grundlage deryvon, der ‘in Satz 3 genannten
Behorde bestimmten Kriterien an diey, nationalen “Netzbetreiber. Die
Aufsichtsbehdrde  fir das Kommunikationswesen, heschlieBt —  unter
Beriicksichtigung der Kosten . die, “wirtschaftlichen Modalitaten und
Bedingungen, nach denen der “Erbringer, der~ gemeinwirtschaftlichen
Dienstleistung in dem regionale Informationen enthaltenden Multiplex
verpflichtet ist, im Ubergangszeitraum™), einen Anteil der zugeteilten
Ubertragungskapazitatengder jedenfalls nicht/kleiner sein darf als ein Programm,
an jeden der auf lokaler, Ebene“rechtmélig tatigen Betreiber abzutreten, denen
zum Datum des InKrafttretensrder verliegenden Bestimmung die Nutzungsrechte
fir die Kandle®CH 51 und CH 53 zugeteilt sind, die die betreffenden
Nutzungsrechte in dem in Abs. 1032 genannten Ubergangszeitraum freigeben.*

Abs. 1031bis; ,,.Dié Zutetlung der auf nationaler Ebene verfligbaren zusétzlichen
Ubertragungskapazitat und®der terrestrischen Frequenzen, die zu denjenigen
hinzukommen, dieszursUmwandlung der in Abs. 1031 genannten Nutzungsrechte
bestimmt und von der Aufsichtsbehdrde fur das Kommunikationswesen in den
Mitteilungen“im PNAF eingeplant sind, und die fur den digitalen terrestrischen
Fernsehdienst flir die nationalen Netzbetreiber und die Erbringerin der
gemeinwirtschaftlichen Dienstleistung des Offentlich-rechtlichen Rundfunk- und
Multimediadienstes bestimmt sind, erfolgt im Wege eines kostenpflichtigen
Verfahrens ohne weitere Aufrufe zur Angebotsabgabe, das vom Ministerium fur
Wirtschaftsentwicklung bis zum 30. November 2019 in Durchfiihrung der von der
Aufsichtsbehdrde fur das Kommunikationswesen bis zum 30. September 2019
nach Art. 29 des Codice delle comunicazioni elettroniche (Gesetzbuch fir die
elektronische Kommunikation), der im Decreto legislativo 1°agosto 2003, n. 259,
(gesetzesvertretendes Dekret Nr.259 vom 1. August 2003) enthalten ist,
festgelegten Verfahren auf der Grundlage der folgenden Grundséatze und Kriterien
eingeleitet wird: a) Zuteilung der Ubertragungskapazitat und der Frequenzen
anhand von Losen, deren Umfang der Hélfte eines Multiplex entspricht; b)
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Festlegung eines Mindestwerts fur die Angebote auf der Grundlage der von der
Aufsichtsbehdrde fur das Kommunikationswesen ermittelten Marktwerte; c)
Beriicksichtigung des Werts der vorgelegten wirtschaftlichen Angebote; d)
Gewidhrleistung der Kontinuitat des Dienstes, der zligigen technischen Umstellung
sowie der Qualitdt der von den im Sektor tatigen nationalen Netzbetreibern
einschlieBlich der Erbringerin der gemeinwirtschaftlichen Dienstleistung des
offentlichen Rundfunk- und Multimediadienstes bereitgestellten technischen
Infrastruktur; e) Auswertung der bisherigen Erfahrung der nationalen
Netzbetreiber des Sektors unter besonderer Bezugnahme auf dieyErrichtung
digitaler Rundfunknetze; f) Erweiterung der strukturellen Kapazitat zur
Gewihrleistung der spektralen Effizienz, der fachlichen Qualifikatienen und
Kompetenzen im Sektor, der technologischen Innovation and der optimalen,
effektiven und zeitnahen Ausnutzung der Ubertragungskapazitaty, undSder
zusétzlichen Frequenzen; g) Gewdhrleistung der bestmoglicheny Nutzung des
Spektrums unter Beriicksichtigung der zeitnahen Ausstrahlunga/on Inhalten"guter
Qualitat uber digitale terrestrische Fernsehtechnologie “an ‘die (berwiegende
Mehrheit der italienischen Bevolkerung. Dasg Ministerium “fur “Wirtschaft und
Finanzen ist befugt, mit eigenen Dekreten “die%auf, demy,.entsprechenden
Einnahmenkonto des  Staatshaushaltsy “eingezahlten, “Einnahmen einem
entsprechenden Ausgabenkonto des daushaltsentwurfs ‘des Ministeriums flr
Wirtschaftsentwicklung fir Mallpahmen \\neu “zuzuweisen, und zwar flr
MaRnahmen, die zum Erwerb Wwon “Rernsehempfangsgeraten im Sinne von
Abs. 1039 Buchst. ¢ unter Beachtung des Grundsatzes der technologischen
Neutralitdt anreizen und das Ausprobieren ‘neuer Fernsehtechnologien fordern
sollen, wobei die betreffendent\/orgehensweisen und Auszahlungsverfahren durch
Dekret des Ministeriums.fur Wirtschaftsentwicklung im Einvernehmen mit dem
Ministerium flr Wirtschaft undikinanzen festgelegt werden.*

Abs. 1031ter:4,Die kaufzeit der aus der in Abs. 1031 genannten Umwandlung und
aus der Zuteilung in dem in“Abs. 1031bis vorgesehenen Verfahren resultierenden
Frequenznutzungsrechte “swird™ nach Mallgabe des Gesetzbuchs fur die
elektronisehe 'Kommunikation festgelegt, das im gesetzesvertretenden Dekret
Nr{259 voml. August2003 enthalten ist.*

Abs. 1032: )Bis zdm 30. Juni 2018 wird nach Anhorung der Offentlichkeit mit
Dekret, des, Ministeriums fir Wirtschaftsentwicklung der nationale Zeitplan
bestimmt;xder'die Fristen des Fahrplans zur Umsetzung der Ziele des in Abs. 1026
genannten Beschlusses (EU) 2017/899 vom 17. Mai 2017 angibt, wobei dem
Erfordernis Rechnung zu tragen ist, dass ein Ubergangszeitraum vom 1. Januar
2020 bis zum 30. Juni 2022 festzulegen ist, um die Freigabe der Frequenzen durch
samtliche Netzbetreiber, die Inhaber von entsprechenden Nutzungsrechten auf
nationaler und lokaler Ebene sind, und die Neustrukturierung des regionale
Informationen  enthaltenden ~ Multiplex  durch  den  Erbringer  der
gemeinwirtschaftlichen Dienstleistung des oOffentlichen Radio-, Fernseh- und
Multimediadienstes nach MaRgabe der folgenden Kriterien zu gewahrleisten: a)
Festlegung der geografischen Gebiete, in die das Staatsgebiet fir die
Frequenzzuteilung unterteilt werden soll, und zwar auch zu dem Zweck,
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Interferenzprobleme gegenlber funktechnisch angrenzenden Léndern zu
vermeiden oder zu vermindern, die das 700 MHz-Band bereits mit friher als in
Italien ablaufenden Fristen fir den Mobilfunkdienst verwenden; b) Freigabe aller
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des vorliegenden Gesetzes genutzten Frequenzen
zum Ablauf der in Buchst. f vorgesehenen Frist durch die Netzbetreiber, die
Inhaber der Nutzungsrechte auf lokaler Ebene sind, sowie zugleich Aktivierung
der im PNAF fir die Ubertragung auf lokaler Ebene bestimmten Frequenzen; c)
bei Ablauf der in Buchst. f genannten Frist durch den Erbringer der
gemeinwirtschaftlichen Dienstleistung des offentlichen Radio-, Fernseh- und
Multimediadienstes erfolgende Freigabe der zum Zeitpunkt des Inkfafttretens der
vorliegenden Bestimmung von dem regionale Informationen enthaltenden
gemeinwirtschaftlichen Dienstleistungsmultiplex genutzten gErequenzeny,sowie
zugleich Aktivierung der im PNAF fir die Errichtungsdes neuenyMultiplex
bestimmten Frequenzen unter Aufteilung nach Makrogebieten; d), Freigabe der
Frequenzen innerhalb des Bandes von 702 bis 734"MHzy(das entspricht den
Kanélen 50 bis 53) zum Ablauf der in Buchst. f vorgesehenen Frist ‘durch die
nationalen Netzbetreiber und zugleich Aktivierung. der verfigbarenFrequenzen,
die unter  Beriicksichtigung der _notwendigenws, “\Verringerung  der
Unannehmlichkeiten fur die Nutzer und untenGewahrleistung der Kontinuitat des
Betriebs zu bestimmen sind, sowie bei, Ablaufider inyBuchst. f genannten Frist
durch die Netzbetreiber, die auf lokaler Ebene Inhaber der Nutzungsrechte der den
Kanélen CH 51 und 53 entsprechenden Rrequenzen sind, erfolgende Freigabe flr
weitere in Buchst. a festgelegte geografisehe“Gebiete, und zwar jedenfalls im
Ubergangszeitraum vom 1. Januam2020 bis zum 31. Dezember 2021; e) Freigabe
der verbleibenden Frequenzen und%Aktivierung der im PNAF vorgesehenen
Frequenzen, die Gegenstand der verbleitbenden nationalen Nutzungsrechte sind; f)
Festlegung der Fristen — jedenfalls im Ubergangszeitraum vom 1. Januar 2020 bis
zum 31. Dezember 2021 — fir die “Abfolge der Freigaben und zeitgleichen
Aktivierungen der Frequenzen nagh Maligabe der Kriterien und fur die nationalen
Betreiber, die“lnhahber der Nutzungsrechte der in Buchst. d genannten Kandle CH
50 und 52 sind, die fur weitere, entsprechend der VVorgabe in Buchst. a bestimmte
geografische Gebiete,zu erfolgen hat, der Abfolge der Freigaben von Frequenzen
nach, den, Kriterien, und fur die Betreiber, die auf lokaler Ebene Inhaber der
Nutzungsrechte“der/ in Buchst. d genannten Kandle CH 51 und 53 sind, die fir
weitere, ‘entsprechend der Vorgabe in Buchst. a bestimmte geografische Gebiete
zuterfolgen“hat, und zwar jedenfalls im Ubergangszeitraum vom 1. Januar 2020
bis zum 31wDezember 2021, sowie der Fristen fur die Freigabe der verbleibenden
Frequenzen und die Aktivierung der im PNAF vorgesehenen Frequenzen, die
Gegenstand der verbleibenden, in den Buchst.b, ¢ und e genannten
Nutzungsrechte sind. Der Minister fur wirtschaftliche Entwicklung aktualisiert bis
zum 15. April 2019 das im vorstehenden Satz genannte Dekret.*

Abs. 1037: ,,Rechtsstreitigkeiten uber die Zuteilung von
Frequenznutzungsrechten, das Vergabeverfahren und die anderen Verfahren nach
Abs. 1026 und 1036, insbesondere in Bezug auf die Verfahren der Freigabe der
Frequenzen fur den digitalen terrestrischen Fernsehdienst, gehodren zur
ausschliel3lichen Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte und sind der funktionalen
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Zustandigkeit des TAR Lazio zugewiesen. Aufgrund des herausragenden
nationalen Interesses an einer zugigen Freigabe und Zuteilung der Frequenzen
fuhrt die Nichtigerklarung von MalRnahmen und Anordnungen, die im Rahmen
der Verfahren nach den Abs. 1026 und 1036 getroffen wurden, nicht zur
Naturalrestitution oder Naturalvollziehung, und der etwa geschuldete
Schadensersatz erfolgt nur in Form von Wertersatz. Der vorlaufige Rechtsschutz
ist auf die Zahlung eines vorldaufigen Betrags beschrankt.«

Der Inhalt der drei Beschlisse der Autorita italiana per le Garanzie nelle
Comunicazioni (Aufsichtsbehdrde fir das Kommunikationswesen, ltalien, im
Folgenden: AGCOM), die in der dritten und vierten Vorlagefrage angefihrt sind,
besteht im Wesentlichen in einer den im Einzelnen ermittelten, technischen, Daten
entsprechenden neuen Formulierung der vom nationalen Gesetzgeber festgelegten
Ausrichtung der oben angeflihrten Absétze des Haushaltsgesetzes 2018:

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des VVerfahrens

Die vorliegende Rechtssache ist das letzteqKapitel einer Angelegenheit, die vor
dem Jahr 2000 begann, und deren Protagonisten ‘Betreiber-sind, die wie die
derzeitige Netzeigentimerin Europa Way ‘erfolglos versuchten, einen analogen
Fernsehlbertragungsdienst auf nationaler Ebene einzufidhren, denn sie stielen in
einem problematischen Umfeld tauf ein uniberwindbares Hindernis; dieses
Hindernis bezeichnete die italienisehe Corte costituzionale
(Verfassungsgerichtshof, Italien) “alsy,,,die \\rein tatsachliche Belegung der
Frequenzen (Betrieb von Anlagen ohnegErteilung von Konzessionen und
Genehmigungen) absgits jeder Uberlegung zur Steigerung des Pluralismus bei der
Frequenzverteilung und zu einerieffektiven Funknetzplanung. Diese tatséchliche
Belegung wurde “zudemy, bei verschiedenen Gelegenheiten und (ber l&ngere
Zeitraume hiaweg nachtréaglich 1égitimiert und dadurch geheilt, dass den einzelnen
privaten Funkemittentemdie Fortsetzung der Tatigkeiten erlaubt wurde®.

Die_ Corte “costituzionale«Verfassungsgerichtshof, Italien) hat sich mehrfach mit
dieser Angelegenheit befasst, dabei die Verfassungswidrigkeit einer Reihe von
\orschriften, festgestellt, die die Durchsetzung des Grundsatzes des
Informationspluralismus faktisch verhinderten, und den Gesetzgeber jedes Mal
verpflichtet, % die bestehenden Vorschriften zu &ndern, deren verzerrende
Wirkdangenjedoch jeweils Gbergangsweise verldngert wurden, ohne dass die Frage
daher abschlieBend geklart werden konnte.

Diese ungewohnliche Situation setzte sich auch in der Ubergangsphase vom
analogen zum digitalen Rundfunk fort, da der italienische Gesetzgeber bei der
Regelung dieses Ubergangs von genau dem Kontext ausging, in dem die sowonhl
vom italienischen Verfassungsgerichtshof als auch vom Gerichtshof der
Europdischen Union (siehe die oben genannten drei Urteile des Gerichtshofs)
festgestellten Mangel noch nicht wirklich beseitigt worden waren.
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In der Tat nahm die AGCOM am 7. April 2009 einen Beschluss (181/09/CONS)
an, mit dem sie die Kriterien fir die vollstandige Digitalisierung der terrestrischen
Fernsehnetze festlegte. Dieser Beschluss sah insbesondere die Zuteilung von 21
nationalen Multiplexen vor, die die Bundelung verschiedener Signale in einem
gemeinsamen Datenfluss und die zeitgleiche Ubertragung mehrerer digitaler
terrestrischer Fernsehdienste ermdéglichen. Zum Zweck ihrer Aufteilung unter den
neuen Betreibern, den Betreibern, die digitale Netze geschaffen hatten, und den
Betreibern, die bereits analoge Netze unterhielten, wurden diese Multiplexe in drei
Gruppen eingeteilt, die nach verschiedenen Kriterien zuzuteilen waren. AuRerdem
war vorgesehen, dass am Ende des Auswahlverfahrens kein Betreiber mehr als
funf nationale Multiplexe erhalten durfte. Insbhesondere die infelge der
sogenannten Digitalen Dividende verfligbaren Funkfrequenzen,(alse,die nach der
Zuteilung der Frequenzen an sadmtliche Betreiber verbleibenden, Frequenzen)
mussten den Betreibern, die die aufgestellten Anforderungen erfullteniuim Wege
eines Auswahlverfahrens kostenlos zugewiesen ‘werden,« das %nach™ dem
sogenannten ,,Beauty-Contest“-Modell organisiert, wurde “(Vergabeverfahren, an
dem nur Unternehmen mit bestimmten Merkmalen, teilnehmenykdnnen, auch
»kostenloses Auswahlverfahren® genannt). Diese Regelung,hétte‘auch den kleinen
Betreibern das Recht auf Zuteilung der erforderlichen, Freguenzen gesichert.
Europa Way war zu dem Verfahren zugelassen.

Jedoch setzte das Ministerium fir Wirtschaftsentwieklung mit Beschluss vom
20. Januar 2012 den ,Beauty Contest®y aus und ersetzte ihn durch ein
kostenpflichtiges Vergabeverfahren, an dem Europa Way nicht teilnahm. Europa
Way zog es stattdessengyvory, die ‘Entscheidung zur Aufhebung des ,,Beauty
Contests* vor dem Verwaltungsgericht ‘anzufechten, und erreichte anfanglich auch
die Feststellung der Rechtswidrigkeit der zugehorigen Malinahmen (und zwar
auch im angefuhrten Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-560/15) sowie
die Nichtigerklarung,der in,Rede_stehenden Mallnahmen. Die AGCOM bestétigte
jedoch ihre “Entscheidung zugunsten der kostenpflichtigen Vergabe, die der
Consiglio diyState (Staatsrat, Italien) rechtfertigte, da sie keiner ,.heteronomen
Bindung “falso__einer gesetzgeberischen Vorgabe] entspringe, sondern der
Uberzeugung;, dass,dasfbereits vom Gesetzgeber geauBerte finanzielle Interesse
berucksichtigenswert sei*.

Inyeiner daher noch nicht geklarten Situation wurde das Haushaltsgesetz 2018
erlassen, ‘das ‘neben vielen anderen Mallnahmen zum einen darauf abzielt, die
Frequenzen im 700-MHz-Band (694-790 MHz) terrestrischen Systemen
zuzuteilen, die drahtlose elektronische  Breitbandkommunikationsdienste
erbringen kénnen, und zum anderen das Rundfunksystem hinsichtlich der fur den
Rundfunkdienst verfiigbar verbliebenen Frequenzen (von 174 bis 230 MHz und
von 470 bis 694 MHz) auf einer digitalen terrestrischen Plattform (auf nationaler
und ortlicher Ebene) neu zu ordnen. Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass
der spétere nationale Frequenzzuteilungsplan unter beachtlichen Schwierigkeiten
bei der Bestimmung des Umwandlungsfaktors, der dazu dienen sollte, den
Ubergang von den vorherigen Ubertragungskapazitaten der Betreiber auf die
neuen Ubertragungskapazitaten zu regeln, ausgearbeitet wurde: Wihrend die
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AGCOM eine Ubermé&Rige Fragmentierung des Marktes verhindern wollte, wurde
sie ndmlich aus rein technischen Griinden nicht in die Lage versetzt, diesen Faktor
zu bestimmen, da sie, wenn sie dies getan hatte, dem Gesetzgeber dieses
Frequenzpaket (,,digitale Dividende®), das in einem entgeltlichen Verfahren
zugeteilt werden sollte und das im Haushaltsgesetz 2018 ausdrticklich vorgesehen
ist, nicht hatte zur Verfugung stellen kénnen.

Der unter diesen Umstdnden ausgearbeitete Plan weist somit eine Reihe
problematischer Aspekte auf, die den in der vorliegenden Rechtssache zu
prifenden Vorlagefragen zugrunde liegen. Die neue Regelung scheiat ndmlich, da
sie die von den nationalen und Unionsgerichten bereits ~ fesigestellten
UnregelméRigkeiten ignoriert, diesen UnregelméaRigkeiten, nicht strukturell
abzuhelfen; sie widmet den Betreibern, die bereits eine kostenpflichtige Frequenz
erworben haben, keine gesonderte Beachtung, und z&hlt auf“daswRecht zur
Beibehaltung der Frequenz; sie schlieRt kostenfreie Umwandlungsverfahren aus,
setzt im Gegensatz dazu ein kostenpflichtiges Verfahren“durch und verpflichtet
den in Rede stehenden Betreiber, hinsichtlich bereits,erwerbenerisRechte weitere
Kosten zu tragen; sie scheint das freie Ermessen der “mityder,Verwaltung des
Rundfunksystems betraute Behdrde UbermaRig einzuschranken, die stattdessen
unter Bedingungen vollstandiger Unabhangigkeit agierem, musste; schlieBlich
beschréankt sie durch Ausnahmebestimmungen “die Schadensersatzfolgen der
etwaigen Nichtigkeitsklagen.

Wesentliche Argumente der,Parteiendes Ausgangsverfahrens

Europa Way riigt mehrere, VVerstofle gegen das einschlagige Unionsrecht. Zu den
wichtigsten gehorten, ‘dass die neue ttalienische Regelung die Unabhédngigkeit der
Nationalen Regulierungsbehdrde [(im Folgenden: NRB) beeintréchtige, die
gezwungen sel, der ‘Rosition, der“italienischen Offentlichen Verwaltung kritiklos
zuzustimmen, ‘dassgsiendie ven den Ex-Monopolisten, die immer noch eine
marktbeherrschende Stellung hétten  (die  sogenannten ,,angestammten
Unternehmen);*rechtswidrig unterhaltenen Netze, den von anderen Betreibern
rechtmal’ig unterhaltenen Netzen gleichstelle, und dass sie gegen den Grundsatz
des unterbrechungsfreien Angebots verstoRe, da Europa Way aufgrund der fir die
Digitalisierung aufgestellten  Umstellungskriterien eine Halbierung ihrer
Frequenzen “erlitten habe, obwohl sie die geforderte analoge Tatigkeit
ordnungsgemal’ durchfihre.

Die Berufungsbeklagten bestreiten alle vorgebrachten Riigen und beantragen, die
Berufung als unzuldssig zu verwerfen bzw. als unbegriindet zurtickzuweisen.
Kurze Darstellung der Begriindung der Vorlage

Hinsichtlich der ersten Frage zweifelt das vorlegende Gericht, dass die vom
Gesetzgeber anhand von Art. 1 Abs. 1037 des Haushaltsgesetzes 2018 getroffene
Wahl den Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes einhélt, auf den jeder
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Unionsburger nach Art. 47 der Charta Anspruch hat. Durch den Ausschluss jeder
Form von Naturalrestitution und Naturalvollziehung als Form des dem
betroffenen Betreiber etwa zustehenden Schadensersatzes (im Gegensatz zu den
ublichen Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs und der
Verwaltungsprozessordnung, siehe oben) und die Beschrankung dieses
Schadensersatzes auf eine Geldzahlung hat der Gesetzgeber den Schutz so
ausgestaltet, dass er ungeeignet ist, den Schaden zu beheben, der dem
Wirtschaftsteilnehmer durch die unrechtmaRigen Anordnungen zugefiigt wurde.
Das Begehren des Betreibers richtet sich namlich auf die Zuweisung von
Frequenznutzungsrechten und in dieser Lage muss er betréchtliche sirtschaftliche
Ressourcen einsetzen und komplexe Betriebsstrukturen einrighten,“die Uber
besondere technische Instrumente verfuigen. Das vorlegendegGericht bezweifelt,
dass die Schadigung, die die Folge der rechtswidrigen Hindernisse ‘ist, dieyder
NutznieBung der Friichte eines derartigen Aufwands in den Weg“gelegt werden,
durch bloRen Wertersatz befriedigt werden kanmy, Das< geltende “Recht
vernachléssigt zudem den Umstand, dass diese Té&tigkeiten, neben dembsinteresse
des Betreibers dem Allgemeininteresse dienen. und “sowohlyden sozialen
Zusammenhalt als auch das kulturelle WachsturmyderiGesellschaft gewahrleisten.
Der zur Rechtfertigung der Entscheidung “fir diese “Ausnahme vorgebrachte
Verweis der in Rede stehenden natienalen Regelung, auf, das ,herausragende
nationalen Interesse an einer ziigigen Freigabe und Zuteiiung der Frequenzen®
erscheint nicht nachvollziehbar.

Hinsichtlich der zweiten Frage stitzt,sich der Consiglio di Stato auf die von der
AGCOM ausdrucklich angefordertenyErlduterungen, um die von dieser Behorde
getroffenen Entscheidungen hinsichtlich der Kriterien der Umwandlung der
Nutzungsrechte flrddie altengkrequenzen in die entsprechenden Rechte flr die
neuen Frequenzen, zu reghtfertigen.,Zwar bestétigen diese Erlauterungen einerseits
die unstreitigeTatsache der, extremen Komplexitat der technischen Lésungen, die
in dieser Hinsicht anzuwenden gewesen sind, doch belegen sie andererseits den
entscheidenden “Einflussy.der “in diesem Zusammenhang vom Gesetzgeber
insbesondere ‘mit WArt. 1 “Abs. 1031 und 1031bis des (oben angefuhrten)
Haushaltsgesetzes %2018 verfolgten politischen Linie. Das vorlegende Gericht
bezweifelt, dass, der hohe Detailgrad des Inhalts dieser Bestimmungen die
grundlegenden, VVorrechte der AGCOM im Wesentlichen beachtet hat, die als
nationale “Regulierungsbenérde nach dem Unionsrecht (vgl. u.a. die
Rahmenrichtlinie und den oben genannten europdischen Kodex fir elektronische
Kommunikation) stets uber eine weitgehende Autonomie und Unabhédngigkeit
gerade “gegenliber dem Gesetzgeber verfligen muss, um zur effektiven
Verwirklichung jener ,,Wirtschaftsdemokratie* beitragen zu konnen, die fiir die
Chancengleichheit aller Betreiber im Wettbewerb auf einem freien Markt
unabdingbar ist. Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, dass der
Ermessensspielraum der AGCOM aufgrund der Tatsache, dass die geltenden
Bestimmungen selbst den Umfang der zu vergebenden Lose sowie die
einschlagigen Verfahrensregeln bestimmen, in unzuléssiger Weise eingeschrénkt
wurde.

12



12

13

EUROPA WAY

Hinsichtlich der dritten Frage weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass die
vom Gesetzgeber getroffenen politischen Entscheidungen, die durch die im
Haushaltsgesetz 2018 und in den nachfolgenden Anderungen enthaltenen
Regelungen (siehe oben; insbesondere Art. 1 Abs. 1031bis) eingefiihrt wurden,
mit denen er die AGCOM verpflichtet hat, den Frequenzvergabeplan so
umzugestalten, dass die zuvor erteilten Konzessionen nicht vollstandig
umgewandelt werden, sondern ein erheblicher Teil davon im Rahmen eines
»kostenpflichtigen Verfahrens ohne weitere Aufrufe zur Angebotsabgabe“
zugeteilt wird, zur Folge haben, dass fir eine Person, die bereits Inhaber digitaler
terrestrischer Rundfunkfrequenzen ist, fur deren Zuteilung diese £Person in der
Vergangenheit bereits erhebliche Ausgaben tatigen musste, die verherigen Rechte
eingeschrdnkt werden und sie weitere Betrdge zu zahlen “hat, nur um
Ubertragungskapazitaten beizubehalten, die den bereits vorhandenen entsprechen.
Nach Ansicht des Consiglio di Stato (Staatsrat) wirde dies weder, mit den
einschlagigen Unionsvorschriften (ndmlich den einschldgigen Bestimmungen der
Rahmenrichtlinie und der Genehmigungsrichtlinie) noch'mit den, Grundsétzen der
Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, des Wettbewerbsschutzes und des
Vertrauensschutzes vereinbar sein. Speziell zu“dieser Frage befragt, teilte die
AGCOM dem vorlegenden Gericht aullerdemymit, dass jdas fachliche Ermessen,
das [die AGCOM mit den in der dritten,\Varlagefrage genannten Entscheidungen]
bei der Festlegung des Umwandlungsfaktors zwischen [alten und neuen digitalen]
Netzen ausgetbt hat, [zwangslaufig] “.durch “die Bestimmungen des
Haushaltsgesetzes 2018 bedingt und eingesehrankt war®.

Hinsichtlich der vierten &rage beschretht das vorlegende Gericht die komplexen
und nie vollstandig aufgeklarten‘Ereignisse, die die Entwicklung der Regulierung
des Markts fur [Fernsehibertragungsfrequenzen in Italien in den letzten
Jahrzehnten gekennzeichnet habeny(fir Informationen zu diesen Ereignissen vgl.
die oben angefiihrten drei, Urteile in den Rechtssachen C-380/05, C-560/15,
C-112/16). Der italienischen Regierung, die seitens der nationalen und
Unionsgérichte wiederholt,auf thre Verpflichtung hingewiesen worden ist, diesen
Markt unter ‘Einhaltung. objektiver, transparenter und nichtdiskriminierender
Kriterienyzuregulierenyist es nie wirklich gelungen, alle Unregelméiigkeiten zu
beheben, die sieh aus den zuvor getroffenen politischen Entscheidungen ergeben
haben; und nach Ansicht des vorlegenden Gerichts war die italienische Regierung
auch nicht in der’'Lage, zu diesem Zweck die Gelegenheit zu nutzen, die sich ihr
durchddie“Notwendigkeit der Umstrukturierung dieses Markts zur Durchfiihrung
des Ubergangs von den alten auf die neuen Ubertragungstechnologien geboten
hat. Das vorlegende Gericht ist daher kurz gefasst der Auffassung, dass durch
Art. 1 Abs. 1031bis des Haushaltsgesetzes 2018 und die infolgedessen von der
AGCOM getroffenen Entscheidungen die vorherigen Rechte unvollstandig
umgewandelt sind, um ein Frequenzpaket zu bilden, das fur die Zuteilung im
Wege eines kostenpflichtigen Verfahrens bestimmt ist; ferner ist einem Betreiber,
der die Frequenznutzungsrechte erworben hatte, vorgeschrieben worden, sich
einem Umwandlungs-/Zuteilungsverfahren zu unterziehen, das die zuvor
erhaltenen Rechte praktisch eingeschrénkt hat; zum Ausgleich der verschiedenen
Positionen ist nur das kostenpflichtige Verfahren zum Ausgleich der
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verschiedenen Positionen verwendet worden, wobei asymmetrische Vorschriften
erlassen worden sind, die den am Markt weniger etablierten Betreibern weitere

Kosten auferlegt haben, um das zur Beibehaltung ihrer bereits zuvor erlangten
Positionen erforderliche MindestmaR zu erreichen.
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