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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
12 december 2023
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
1 december 2023
Klagande:
Cairo Network Srl
Motparter:
Ministero delle'imprese e del Made,in Italy

Autoritaper le Garanzie,nelleiComunicazioni

Saken i detwationella malet

Overklagande/ avatvay, domar varigenom Tribunale Amministrativo Regionale
(TAR) per il ‘kazio ogillade Cairo Network Srl:s talan om ogiltigforklaring av
lagstiftningsaktersem den nationella planen for frekvensallokering for digital
markbunden tviech av andra beslut om faststallandet av sérdragen hos denna
tjanst.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Begaran om forhandsavgorande har framstallts med stod av artikel 267 FEUF och
avser tolkningen av artiklarna 6 och 19 FEU, artikel 47 i Europeiska unionens
stadga om de grundlaggande rattigheterna (nedan kallat stadgan), artiklarna 3, 5, 7
och 14 i direktiv 2002/20/EG, artiklarna 3, 4, 8 och 9 i direktiv 2002/21/EG,
artiklarna 2 och 4 i direktiv 2002/77/EG, artiklarna 5, 6, 8, 9, 31 och 45 i direktiv
(EU) 2018/1972 och avslutningsvis skalen 11 och 20 i beslut (EU) 2017/899.
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1) Ska unionsrétten, sérskilt artiklarna 6 och 19.1 andra stycket FEU, tolkade mot
bakgrund av artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna, artikel 4.1 forsta stycket i Europaparlamentets och radets direktiv
2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster (ramdirektiv) samt artikel 31 i
direktiv (EU) 2018/1972, tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell
lagstiftning som den som &r relevant i den italienska réttsordningen (artikel 1.1037
I lag nr 205/2017), som i en situation som regleras av unionsrétten begransar
verkningarna av en talan om ogiltigforklaring genom att utesluta,gottgérelse eller
fullgorande in natura och inskrénker det réattsliga skyddet till forskottsbetalning,
vilket dventyrar ett effektivt rattsligt skydd?

2) Ska unionsratten, sarskilt artiklarna 3.3, 3.3a, 8 oeh 94 direktiw, 2002/21/EG
(det sa kallade ramdirektivet), i dess lydelse enligt direktivi2009/140/EG, samt
artiklarna 5, 6, 8, 9 och 45 i direktiv (EU) 201841972, tolkas s, att den utgor
hinder for ett system — som det som har infortsy, Republiken [Italien‘genom artikel
1.1031-bis i 2018 ars finanslag, i dess lydelse enligtyartikel 1.2105 i 2019 ars
finanslag — som frantar den oberoende administrativa,myndigheten dess utrymme
for skénsmassig beddmning i sambandymed myndighetsutovande eller under alla
omsténdigheter vésentligt begransar, det, genomwatt’ faststalla att ytterligare
sédndningskapacitet ska tilldelas den operatorsomaldmnar det hogsta anbudet inom
ramen for ett forfarande for,tilldelning mot “vederlag i vilket redan befintliga
operatérer pa marknaden deltar?

3) Ska unionsrattengsarskilt artiklarna, 8 och 9 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/2L/EG avdeny,7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for
elektroniska kommunikationsnat, och kommunikationstjanster (ramdirektiv),
artiklarna 3, 5,.7 och 14%,Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av
den 7 marsi2002,.0m aukterisation for elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster _(auktorisationsdirektiv), artiklarna 2 och 4 i
komimissionens direktiv.2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa
marknaderna fér elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster,
skalen 11 och,20 ifbeslut (EU) 2017/899 samt principerna om rimlighet, férbud
mot diskriminering, fri konkurrens och skydd for beréttigade forvantningar, tolkas
sa, att demutgor hinder for ett system — som det som har inforts i relevant nationell
lagstiftning (artikel 1.1030, 1.1031, 1.1031-bis, 1.1031-ter och 1.1032 i lag nr
205/2017%), beslut nr 39/19/CONS, nr 128/19/CONS och nr 564/2020/CONS fran
AGCOM (Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, tillsynsmyndigheten for
kommunikationer) samt de motsvarande besluten om tilldelning av nyttjanderatter
till frekvenser for digital tv — som i syfte att omvandla “nyttjanderatter till
frekvenser” till nyttjanderatter till sandningskapacitet” inte faststéller en
omvandling till motsvarande kapacitet, utan reserverar en del av kapaciteten till ett
forfarande for tilldelning mot vederlag och medfor ytterligare kostnader for en
operator for att denne ska fa bibehalla de rattigheter som denne lagligen har
forvarvat over tid?
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4) Utgor unionsratten, sarskilt artiklarna 8 och 9 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for
elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster (ramdirektiv),
artiklarna 3, 5, 7 och 14 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av
den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster  (auktorisationsdirektiv), artiklarna 2 och 4 i
kommissionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa
marknaderna for elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster,
skalen 11 och 20 i beslut (EU) 2017/899 samt principerna om rimlighet, férbud
mot diskriminering, fri konkurrens, skydd for beréttigade 40rvantningar,
proportionalitet och lamplighet, hinder for [ett system] — som detesom har inforts i
relevant nationell lagstiftning (artikel 1.1030, 1.1031, 1.1031-bis, 2.1031ter och
1.1032 i lag nr 205/2017), AGCOM:s beslut nr 39/19/CONS;.nr,128/19/CONS
och nr 564/2020/CONS samt de motsvarande besluten omitilldelning av
nyttjanderétter till frekvenser for digital tv — som inte Vidtaratgarderav strukturell
karaktar for att rdda bot pa den skillnad i behandling“som tidigare har uppstatt
bland annat pa grund av oegentligheter vilka redan har konstaterats, ishationell och
dverstatlig rattspraxis, och som inte ger en operator sarstallningifor det fall denne
har forvérvat en frekvens genom ett forfarande for, tilldelning mot vederlag och
raknar med ratten att fa behalla denna'frekvens, eller ‘& tvartom de atgarder
AGCOM vidtagit lampliga och propottionerligayicke-strukturella atgarder med
avseende pa redan befintliga operatorer, vilka,ursprungligen var innehavare av de
sa kallade 6verflodiga naten?

5) Utgor unionsratten, séarskilt artiklarna 8 och 9 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/21/EG (av" deny, 7 mats 2002 om ett gemensamt regelverk for
elektroniska kommunikationsnat, och, kommunikationstjanster (ramdirektiv),
artiklarna 3, 5, 74och,14 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av
den 7 mars 2002 omauktorisation for elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjanster “(auktorisationsdirektiv), artiklarna 2 och 4 i
kommissionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa
marknaderna for, elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster,
skalen 1%y0ch 20 "beslut (EU) 2017/899 samt principerna om rimlighet, férbud
mot “diskriminering, fri konkurrens, skydd for beréttigade forvantningar,
proportionalitet,och 1lamplighet, hinder for [ett system] — som det som har inforts i
relevant, natignell lagstiftning (artikel 1.1030, 1.1031, 1.1031-bis, 1.1031-ter och
1.1032 1 lag, nr 205/2017), AGCOM:s beslut nr 39/19/CONS, nr 128/19/CONS
och ng 564/2020/CONS samt de motsvarande besluten om tilldelning av
nyttjanderatter till frekvenser for digital tv — som inte beaktar en operators
berattigade forvantningar nér denne har forvarvat nyttjanderéatten till en frekvens
genom ett forfarande for tilldelning mot vederlag i samband med vilket det
uttryckligen faststalldes att operatoren skulle ges ratten till en frekvens med
motsvarande tackning och under en lika lang period som for den forvérvade
nyttjanderatten?



SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE — MAL C-764/23

Anforda unionsbestammelser och anférd praxis fran EU-domstolen
Artiklarna 6 och 19.1 andra stycket FEU.
Artikel 47 i stadgan.

Artiklarna 3, 5, 7 och 14 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av
den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster (auktorisationsdirektiv).

Artiklarna 3.3, 3.3a, 4.1 forsta meningen, 8 och 9 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt, regelverk for
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster{ramdirektiv) i dess
lydelse enligt direktiv 2009/140/EG.

Artiklarna 2 och 4 i kommissionens direktivy, 2002/77/EG, av- den
16 september 2002 om  konkurrens pa marknaderna “for elektroniska
kommunikationsndt och kommunikationstjanster.

Artiklarna 5, 6, 8, 9, 31 och 45 i Europdparlamentetsyochradets direktiv (EU)
2018/1972 av den 11 december 2018_om. inrattandeav en europeisk kodex for
elektronisk kommunikation (omarbetning).

Skalen 11 och 20 i Europaparlamentets ‘ochradets,beslut (EU) 2017/899 av den
17 maj 2017 om anvéndningemay frekvensbandet 470—790 MHz i unionen.

Bland de manga anforda~avgérandena frandEU-domstolen &r féljande domar av
sarskild betydelse fop att, battre férsta bakgrunden till forevarande mal: domen av
den 31 januari 2008,,C-380/05nCentro Europa 7, domen av den 26 juli 2017, C-
560/15, Europa Way ‘och Persidera, och domen av den 26 juli 2017, C-112/16,
Persidera.

Anforda nationellasbestammelser

Artikel 2058 iy codice civile (civillagen): “Den skadelidande kan ans6ka om
gottgorelsein,nattra, savida detta helt eller delvis & majligt. Domstolen kan dock
besluta attyskadeersattning endast ska utgdras av en ekonomisk ersattning som
motsvarar, den lidna skadan, for det fall gottgorelsen in natura blir orimligt
kostsam for gdldendren.”

Artikel 30 i decreto legislativo del 2 luglio 2010, n. 104 (codice del processo
amministrativo) (lagdekret nr 104 av den 2 juli 2010, forvaltningsprocesslagen):
”1. Talan om skadeerséttning kan véckas samtidigt med en annan talan eller —
endast i fall som omfattas av exklusiv behorighet och i de fall som framgar av
denna artikel — dven separat. 2. Det kan yrkas att det ska betalas ersattning for
omotiverad skada till foljd av att administrativa uppgifter utfors rattsstridigt eller
att lagstadgade uppgifter inte utfors. | fall som omfattas av exklusiv behdrighet
kan det dven yrkas ersattning for liden skada pa grund av krankning av subjektiva



CAIRO NETWORK

rattigheter. Nar kraven i artikel 2058 i codice civile ar uppfyllda kan det dven
yrkas skadeersittning i form av gottgorelse in natura. ...”

Dessa tva artiklar ar relevanta for den forsta fragan, eftersom de faststaller de
allmanna regler som Cairo Network anser ska tillampas pa bolagets situation.

Nedan foljer nagra punkter i artikel 1 i legge del 27 dicembre 2017, n. 205 (legge
di bilancio per il 2018) (lag nr 205 av den 27 december 2017, 2018 ars finanslag),
I dess lydelse enligt lag nr 145 av den 30 december 2018, som utgor
huvudforemalet for tolkningsfragorna:

Punkt 1030: ”Senast den 31 maj 2018 ska Autorita per le“garanzie nelle
comunicazioni (tillsynsmyndigheten for kommunikationer),, (nedan “kallad
AGCOM) anta den nationella planen for frekvensallokerings, for digital
markbunden tv, bendmnd PNAF. Detta ska ske med “heaktande, avde, mest
avancerade koderna eller standarderna fOr att garantera “den mest, effektiva
spektrumanvandningen och genom att anvanda kriteriet fortekniska emraden for
den lokala planeringen. Senast den 31 januari 2019 skasAGCOM uppdatera planen
for frekvensallokering i féregdende mening. FOhattWradieelektriskt narliggande
lander inte ska utsattas for storning skahplanen, med auseende pa varje enskilt
koordineringsomrade som definieras itde internationella avtal som ministeriet for
ekonomisk utveckling har ingatt, med grannlandernas myndigheter for
genomfdrande av beslut (EU) 2017/899%av den*dZ maj 2017, namnt i punkt 1026,
uteslutande omfatta de frekvenser vilka enligt dessa avtal har tilldelats Italien. ...”

Punkt 1031: I linje medymalen for uniomens och den nationella och audiovisuella
politiken om social sammanhallning, mediepluralism och kulturell mangfald och i
syfte att garanteraden mesteffektiva spektrumforvaltning som kan uppnas genom
att anvanda demest avancerade teknikerna ska alla nationellt och lokalt tilldelade
frekvenser for digital markbunden tv i VHF-I11-bandet och frekvensbandet 470—
694 MHzdfrigoras, i8verensstammelse med tidsplanen i punkt 1032. | samma syfte
som i forsta) meningen ska nyttjanderatter till frekvenser som nationella
natoperatorer.dnneharydet” datum da denna lag trader i kraft omvandlas till
nyttjanderatter<till sandningskapacitet via nya nationella multiplexrar med DVB-
T2-teknik 'pa. grundval av de kriterier for tilldelning av nyttjanderatter till
frekvenserisom AGCOM ska ha faststallt senast den 31 mars 2019. AGCOM ska
senast den._31,mars 2019 faststalla kriterierna for att pa nationellt plan tilldela
nationella natoperatorer de i enlighet med punkt 1030 planerade nyttjanderatterna
till frekwenser for digital markbunden tv. Detta ska ske med beaktande av behovet
av att halla nere eventuella kostnader for ombyggnad och anléaggning av néten,
minska tidsatgangen under &vergangsperioden i punkt 1032 samt minimera
kostnaderna och verkningarna for slutanvandarna. Senast den 30 juni 2019 ska
ministeriet foér ekonomisk utveckling tilldela nyttjanderatterna till de frekvenser
som avses i tredje meningen till de nationella natoperatrerna pa grundval av de
kriterier som AGCOM kommer att faststélla i enlighet med tredje meningen.
AGCOM ska faststalla de kostnadsbaserade ekonomiska regler och villkor enligt
vilka koncessionshavaren for public service i multiplexen med regional
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information har skyldighet att under dvergangsperioden Gverlata en andel av den
tilldelade sandningskapaciteteten, och under alla omstédndigheter minst ett
program, till varje person som lagligen &r verksam pa det lokala planet och som
har tilldelats nyttjanderatter till kanalerna CH 51 och 53 det datum da denna
bestdimmelse trader i kraft, och som frigér de respektive nyttjanderatterna under
overgangsperioden enligt punkt 1032.”

Punkt 1031-bis: Tilldelningen av den ytterligare sdndningskapacitet som &r
tillganglig pa nationellt plan och av de markbundna frekvenserna utéver dem som
ar avsedda for omvandling av nyttjanderatterna som avses i punkt 1081 och ingar i
AGCOM:s plan for frekvensallokering, och som é&r avsedda fér digital
markbunden tv for nationella néatoperatdrer och koncessionshavaren for,public
service for radio-, tv- och multimedietjanster, ska ske genom. ett, forfarande, for
tilldelning mot vederlag utan fornyad inbjudan att lamna anbud;\somsministeriet
for ekonomisk utveckling ska inleda senast den 30 november 2019 for
genomforande av de forfaranden som AGCOM ska, ha faststéllt ‘Ssenast den
30 september 2019 i enlighet med artikel 29%i kodexen “emdelektronisk
kommunikation i lagstiftningsdekret nr 259 av den haugusti,2003, pa grundval av
foljande principer och kriterier: a) Sandningskapacitet och frekvenser ska tilldelas
pa grundval av delkontrakt av en storlek som motsvarar halften'av en multiplex. b)
Det ska faststallas ett minimivarde pa anbuden pagrundval av de marknadsvérden
som AGCOM har identifierat. c) Mérdet pa de lamnade ekonomiska anbuden ska
beaktas. d) Det ska sakerstallas kantinuitet i tjansterna, snabb teknikévergang och
kvalitet pa den tekniska infrastruktur som gérs tillganglig av de nationella
natoperatdrerna inom sektorn, dartbland koncessionshavaren for public service for
radio-, tv- och multimedietjanster. e) Det'ska tas tillvara pa den erfarenhet som de
nationella natoperatérerna inom sektorn besitter, i synnerhet vad géller anlaggning
av nat for digital{radio. f) Det'skatas tillvara pa den strukturella kapaciteten att
sdkerstalla spektral effektivitet, den professionalism och den kompetens som finns
inom sektorn,“den teknolegiska“innovationen och det optimala, effektiva och
punktliga nyttjandet av sandningskapaciteten och av de resterande frekvenserna.
g) Det skasakerstéllas den bésta exploateringen av spektrumet, genom att beakta
den‘nuvarande spridningen av innehall av hog kvalitet via digital markbunden tv-
teknikatill'sa sto,del av den italienska befolkningen som méjligt. Ekonomi- och
finansministern,ges-behdrighet att genom egna dekret ta de intdkter som betalas in
till, detysarskilda kapitlet inom statsbudgeten och omférdela dem till sérskilda
utgiftskapitel i budgeten for ministeriet for ekonomisk utveckling. Namnda
intakter ska da anvandas for atgarder som syftar till att uppmuntra till kép av de
apparater for tv-mottagning som avses i punkt 1039 c, med beaktande av
principen om teknikneutralitet, och att uppmuntra till att prova nya tv-tekniker,
enligt de regler och forfaranden for utbetalning som faststalls genom dekret fran
ministern for ekonomisk utveckling i samrad med ekonomi- och finansministern.”

Punkt 1031-ter: “Giltigheten for nyttjanderatter till frekvenser fran omvandlingen
i punkt 1031 och fran tilldelningen genom forfarandet i punkt 1031-bis ska
faststallas i Overensstdimmelse med kodexen om elektronisk kommunikation i
lagstiftningsdekret nr 259 av den 1 augusti 2003.”
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Punkt 1032: ”Senast den 30 juni 2018 ska ministern for ekonomisk utveckling,
genom dekret och efter offentligt samrad, faststalla den nationella tidsplanen med
fristerna i fardplanen for genomforande av malen i beslut (EU) 2017/899 av den
17 maj 2017 som anges i punkt 1026, med beaktande av behovet att faststélla en
overgangsperiod fran den 1 januari 2020 till den 30 juni 2022 i syfte att sakerstalla
dels att alla natoperatérer som innehar de aktuella nyttjanderatterna pa nationellt
och lokalt plan frigor sina frekvenser, dels att koncessionshavaren for public
service for radio-, tv- och multimedietjanster omstrukturerar multiplexen med
regional information, i enlighet med foljande kriterier: a) De geografiska omraden
som det nationella territoriet delas in i for tilldelning av frekvenser ska identifieras
aven i syfte att forhindra eller minska storning for radioelektriskt nérliggande
lander som bdrjar anvénda frekvensbandet 700 MHz for mobiltjansterivid en
tidigare tidpunkt an Italien. b) De natoperatorer som innehar nyitjanderatter, pa
lokalt plan ska inom fristen som anges i led f frigora“alla frekvenserssom de
anvander det datum da denna lag trader i kraft, samtidigt Ssemdde frekvenser ska
aktiveras som enligt planen for frekvensallokering ar avsedda.for sandningar pa
lokalt plan. ¢) Koncessionshavaren for public ‘service f0r ‘radio-, tv- och
multimedietjanster ska inom fristen som anges‘i, lethf frigora de frekvenser som
public service-multiplexen med regional “informationyanvander det datum da
denna bestdammelse trader i kraft, samtidigt som de frekvenser ska aktiveras som
enligt planen for frekvensallokering ‘ar. ‘avsedda for upprattande av den nya
multiplexen med uppdelning eftef makroomraden. d)zDe nationella operatérerna
ska inom fristen som anges i led fifrigora‘de frekvenser inom frekvensbandet 702—
734 MHz vilka motsvararkanalerna 50-537 samtidigt som de tillgangliga
frekvenser ska aktiveras som, ska faststéllas med beaktande av behovet att minska
oladgenheterna for anvandarnayoch att sékerstalla fortsatt affarsverksamhet. De
natoperatorer somginnhehar nyttjanderatter pa lokalt plan ska inom fristen som
anges i led f frigora'de frekvenser vilka motsvarar kanalerna CH 51 och 53 for
ytterligare geografiska emraden som identifieras i enlighet med led a, och under
alla omstandigheter, inomyovergangsperioden fran den 1 januari 2020 till den
31 december 2021 €) De resterande frekvenserna ska frigoras och de frekvenser
ska aktiveras som framgar av planen for frekvensallokering och omfattas av
resterande, nyttjanderatter pa nationellt plan. f) Fristerna ska faststallas, under alla
emstandigheter “inem Overgangsperioden fran den 1 januari 2020 till den
31 december 2021, dels for sekvensen for att frigéra och samtidigt aktivera
frekvensernaypa grundval av de faststallda kriterierna och for de nationella
operatorer sem innehar nyttjanderétter till kanalerna CH 50 och 52 i led d som ska
upprattas for ytterligare geografiska omraden som identifieras i enlighet med
led a, dels for sekvensen for att frigora frekvenserna pa grundval av de faststallda
kriterierna och for de lokala operatdrer som innehar nyttjanderatter till kanalerna
CH 51 och 53 i led d som ska uppréttas for ytterligare geografiska omraden som
identifieras i enlighet med leda, och under alla omstandigheter under
overgangsperioden fran den 1 januari 2020 till den 31 december 2021. Likasa ska
fristerna faststéllas for att frigora de resterande frekvenserna och aktivera de
frekvenser som framgar av planen for frekvensallokering och omfattas av
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resterande nyttjanderatter i leden b, ¢ och e. Ministern for ekonomisk utveckling
ska uppdatera dekretet i foregaende mening senast den 15 april 2019.”

Punkt 1037: ”Rattsliga forfaranden om tilldelning av nyttjanderétter till
frekvenser, urvalsforfarandet och de 6vriga forfarandena i punkterna 1026-1036,
nérmare bestdmt forfarandena for att frigora frekvenser for digital markbunden tv,
ska omfattas av forvaltningsdomstolarnas exklusiva behérighet och falla under
TAR del Lazios funktionella behdrighet. Mot bakgrund av att det finns ett
overordnat nationellt intresse av att snabbt frigéra och tilldela frekvenserna ska
ogiltigférklaring av lagstiftningsakter och beslut som fattas inom ramen for
forfarandena i punkterna 1026-1036 inte medféra gottgorelse eller-fullgérande in
natura, med den féljden att eventuell skada endast ska ersattas.ekonemisktimed ett
varde som motsvarar den lidna skadan. Det rattsliga skyddet“ar begransat, till
forskottsbetalning.”

De tre beslut fran AGCOM som namns i den tredje och'den fjarde tolkningsfragan
bestar till sitt innehall i allt vasentligt av en ny farmulering' i Gverensstimmelse
med de pa detaljniva identifierade tekniska“wppgifterna,—“av den nationella
lagstiftarens riktlinjer i de ovannamnda punkternai,2018 ars,finanslag.

Kortfattad redogorelse for de faktiska, omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Forevarande mal utgor det.senaste kapitlet ivett fall som borjade fore ar 2000 och
har involverat operatorer, vilka, i ltkhetymed, Cairo Network, har forsokt starta en
analog tv-tjanst pa nationellt plan utan attlyckas pa grund av ett odverkomligt
hinder i ett problematisktisammanhang, vilket Corte costituzionale har kvalificerat
som ett rent besittningstagande, avi frekvenserna (anldggningar utan utfiardade
medgivandendeller bemyndiganden), som inte har nagot samband med 6kningen
av pluralism vidydistributionen av frekvenserna och av den effektiva regleringen
av etern. Detta besittningstagande har dessutom vid flera tillfallen [och] under
langamtidsperioder, legitimerats ex post och avhjalpts for att enskilda privata
sandningsforetag skakunna fortsitta sin verksamhet”.

Corte_costituzionale har uttalat sig flera ganger om fallet och papekat att en rad
bestammelser, som de facto hindrade genomfdrandet av principen om pluralism
inomyinformation stred mot konstitutionen. Lagstiftaren har saledes varje gang
tvingats, &ndra den befintliga lagstiftningen, vars snedvridande verkningar
emellertid varje gang har forlangts under en Overgangsperiod, dock utan att
mdjliggora ett slutgiltigt avgérande harom.

Denna onormala situation har dven fortsatt i samband med omvandlingen fran
analoga séndningar till digitala sandningar, eftersom den italienska lagstiftaren vid
regleringen av denna Gvergang just har grundat sig pa det sammanhang vars
brister annu inte har eliminerats, sasom bade Corte costituzionale och EU-
domstolen har konstaterat (se EU-domstolens tre ovanndmnda domar).
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| en situation som saledes annu var kannetecknad av oegentligheter blev 2018 ars
finanslag antagen, vilken bland de manga atgarderna syftade till dels att tilldela
frekvenserna i frekvensbandet 700 MHz (694-790 MHz) till markbundna system
som kan tillhandahalla tradlésa bredbandstjanster, dels att upprétta en ny struktur
for radio- och tv-systemet pa en digital markbunden plattform (nationellt och
lokalt) med avseende pa de frekvenser som forblev tillgangliga for
sandningstjansten (174-230 MHz och 470-694 MHz).

De aktuella besluten antogs av de nationella myndigheterna, vilka gav AGCOM
befogenhet att anta den nya nationella planen for frekvensallokering och att
faststélla kriterierna for att omvandla nyttjanderatter till frekvenser somynationella
natoperatorer redan innehade till nyttjanderatter till sandningskapacitet och
saledes garantera omvandlingen fran nationella multiplexrar méd, DVB-T-teknik
till nya nationella multiplexrar med DVB-T2-teknik. Lagstiftningen gav. dessutom
Ministero delle Imprese e del Made in Italy (ministeriebforforetagande och:Made
in Italy) befogenhet att faststalla tidsplanen for genomférande av beslut (EU)
2017/899 och uppdraget att inleda ett forfarande f6xtilldeining met véderlag utan
fornyad inbjudan att lamna anbud for tilldelningyav resterande séndningskapacitet.
AGCOM utarbetade med stdd av dessa bestammelserydenwnationella planen for
frekvensallokering for ar 2019 (godkand, genem “AGCOM:s beslut nr
39/19/CONS), vilken omfattade sammanlagt®12 nya nationella DVB-T2-
frekvenser, och faststéllde konfigurationsparametrarna for omvandling/direkt
tilldelning av endast 10 DVB-T2-multiplexrar;awvilka ersatte de 20 nationella
DVB-T-naten.

Den hanskjutande domstelentunderstrykergatt utarbetandet av den déarav féljande
nationella planen forfrekvensallokering stotte pa betydande svarigheter i samband
med faststallandet ‘av omvandlingsfaktorn for reglering av Overgangen fran
operatdrernas #tidigarey, sandningskapaciteter till de nya. AGCOM forsokte
visserligen undyika en ‘alltforwstor splittring av marknaden, men hade ingen
mojlighet’ att, faststalla denna faktor enbart baserat pa tekniska skél, eftersom
myndigheten 184 falljinte hade kunnat gora det frekvenspaket (“digital utdelning”)
tillgangligt fér lagstiftaren som skulle tilldelas genom ett férfarande for tilldelning
mot vederlag och som faststélldes uttryckligen i 2018 ars finanslag.

Den ‘plan ‘sem Utarbetades under dessa omstandigheter omfattar saledes en rad
kritiska aspekter som ligger till grund for tolkningsfragorna i forevarande mal.
Den nya lagstiftningen tar ndmligen ingen hansyn till de oegentligheter som redan
har konstaterats av de nationella domstolarna och EU-domstolen och tycks inte
avhjélpa dessa onormala forhallanden strukturellt sett. Férst och framst tar den
nya lagstiftningen ingen sérskild h&nsyn till operatérer som redan har forvarvat en
frekvens mot vederlag och raknar med ratten att fa behalla den. Vidare utesluts
omvandlingsforfaranden utan vederlag och i stéllet foreskrivs ett forfarande for
tilldelning mot vederlag, med den foljden att den berérda operatéren pafors
ytterligare kostnader for de rattigheter som redan har forvarvats. Denna nya
lagstiftning tycks dessutom i alltfor stor utstrdckning begrénsa utrymmet for
skonsmassig bedémning for den myndighet som har i uppgift att forvalta radio-
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och tv-systemet, vilken i stéllet borde agera fullstindigt oavhangigt.
Auvslutningsvis innehaller den nya lagstiftningen undantagsbestammelser som
begréansar vilka verkningar en eventuell talan om ogiltigforklaring far i form av
skadeersattning.

Parternas huvudargument

Den hanskjutande domstolen fokuserar enbart pa de invandningar som har
framstallts av Cairo Network, som anser att den offentliga myndigheténs atgarder
I samband med forfarandet for omfordelning av frekvenser &r «attsstridiga av
foljande skél: De har inte garanterat omvandlingen av de réttigheter som Cairo
Network redan hade forvarvat, vilket har medfort ett asidosattande av pringipen
om likabehandling. De har krénkt Cairo Networks berattigade forvantningar vad
galler den tidigare tilldelningen av rattigheter. De har gatt'emot bestammelserna i
ett tidigare beslut fran ar 2013, genom vilket det hadevinletts ett forfarande for
tilldelning av en tjugoarig nyttjanderatt. De hargmedfort, ett asidoséttande av de
konstitutionella  och  unionsrattsliga  primciperna, ‘emy, deé oberoende
forvaltningsmyndigheternas sjélvstandighet ochy, oberoende, eftersom lag nr
205/2017 har paverkat faststallandet av de kriterier sem endast:AGCOM borde ha
faststéllt. De har vidare medfort ett asidosattande,av, for detforsta, artikel 4 FEU,
eftersom de strider mot de principer,som Europeiska kommissionen slog fast i det
fordragsbrottsforfarande som hade inletts moet "Republiken Italien pa grund av att
tv-systemet stred mot unionsrétten; for det'andra, den unionsrattsliga principen om
den mest effektiva tv-spektrumanvandningen, for det tredje, ratten till ny
forhandling av villkoren. for, tilldelning,och for det fjarde, de unionsréttsliga
principerna om fri kenkurrens oeh likabehandling.

Cairo Networkar ingaende kritiserat de tekniska aspekterna av det forfarande for
omfordelning-av frekvenser som/har faststéllts genom den nationella planen for
frekvensallokering.4/Cairo “Network har anfort foljande pastadda rattsstridiga
omstandigheter. Planen omfattar 10 nationella multiplexrar (i UHF-bandet) och
fyradlokalasmultiplexrar® (i UHF-bandet) for digital markbunden tv samt en
multiplex ' mediregional information i VHF-bandet, vilket innebér en halvering av
antalet nationella‘multiplexrar fran 20 till nuvarande 10. Planen strider darfor mot
principen “em den mest effektiva tv-spektrumanvéndningen. Det finns ingen
skyldighet, att reservera nat till lokala sandningsforetag. Den tekniska
bedomningen ar felaktig.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Vad géller den forsta tolkningsfragan hyser den héanskjutande domstolen tvivel
om att lagstiftarens val genom artikel 1.1037 i 2018 ars finanslag uppfyller
principen om ett effektivt rattsligt skydd som varje unionsmedborgare ska
garanteras i enlighet med artikel 47 i stadgan. Genom att utesluta varje form av
gottgorelse eller fullgérande in natura som eventuell skadeerséttning till den
berdrda operatéren (i motsats till det som normalt foreskrivs i codice civile och
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codice del processo amministrativo, se ovan) och genom att begrédnsa denna
skadeersattning till en ekonomisk erséttning har lagstiftaren utformat ett skydd
som inte lampar sig for att ersdtta den ekonomiska operatéren for den lidna skadan
pa grund av rattsstridiga beslut. Den tillgang som operatoren stravar efter bestar
namligen i tilldelning av nyttjanderatter till frekvenser, vilket krdaver att det
anvands  betydande ekonomiska resurser och upprattas komplexa
verksamhetsstrukturer med sérskilda tekniska instrument. Den hénskjutande
domstolen tvivlar pa att den lidna skadan till foljd av de rattsstridigt inforda
hindren mot att dra nytta av resultaten av ett sadant atagande kan avhjalpas genom
en ekonomisk ersattning som motsvarar den lidna skadan. ADen géllande
lagstiftningen bortser vidare fran den omstandigheten att dessa verksamheter
utéver operatorens intresse omfattar allmanintresset, eftersom,de garanterar bade
social sammanhallning och en hojd kulturniva i samhallets, Enligt,den,nationella
domstolens uppfattning ar det orimligt att motivera detta val att inforawregler om
undantag med att det finns “ett verordnat nationellt intresse,ayiatt shabbt frigora
och tilldela frekvenserna”, pa det sétt som é&r faststilltyitden aktuella‘mationella
lagstiftningen.

Vad betrdaffar den andra tolkningsfragan aberopar. Consiglio di Stato de
forklaringar som AGCOM specifikt har ‘embetts inkemma med for att motivera
sitt val av de kriterier enligt vilka nyttjanderéatter, till de gamla frekvenserna ska
omvandlas till nyttjanderatter till*de ‘nya, frekvenserna. Dessa forklaringar
bekraftar & ena sidan den ostridiga omstandigheten att de nodvandiga tekniska
l6sningarna kinnetecknadesgaw., stor komplexitet. A andra sidan betonar dessa
forklaringar det avgorande inflytandessom lagstiftarens politiska linje har haft i
detta sammanhang, narmare bestamtigenomi artikel 1.1031 och 1.1031-bis i 2018
ars finanslag (namndovan). Den‘hanskjutande domstolen tvivlar pa att det mycket
detaljerade innehallet,i dessa bestammelser i allt vasentligt respekterar AGCOM:s
grundlaggande’befogenheter. | sin egenskap av nationell regleringsmyndighet och
mot bakgrund av unionsratten (Se, bland annat, ramdirektivet och den europeiska
kodexendforelektronisk kommunikation, namnda ovan) ska AGCOM alltid ges
omfattande, sjalvstandighet och oberoende i forhallande till den lagstiftande
makten for att kunna bidra till att faktiskt uppna “ekonomisk demokrati”, vilket ar
ett krav. for att alla/operatorer ska kunna konkurrera pa en fri marknad pa lika
villkor. Den hénskjutande domstolen hyser oro for att AGCOM:s utrymme for
skénsmassigybedomning har begrénsats rattsstridigt till foljd av att de gallande
bestammelserna i sig faststaller bade storleken pa de delkontrakt som ska tilldelas
och dewparmare reglerna for genomférande av tilldelningsforfarandet.

Vad géller den tredje tolkningsfragan papekar den hanskjutande domstolen att
lagstiftarens politiska val som har formulerats genom bestammelserna i 2018 ars
finanslag 1 dess nya lydelse (se ovan, ndrmare bestdmt artikel 1.1031-bis) —
eftersom AGCOM har alagts att omorganisera planen for frekvensallokering for
att tidigare tilldelade koncessioner inte ska bli foremal for total omvandling, men
en stor andel av dessa har reserverats for tilldelning genom ett ”forfarande for
tilldelning mot vederlag utan férnyad inbjudan att 1amna anbud” — har medfort att
en person som redan innehar frekvenser for digital markbunden séndning, och
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som redan tidigare har betalat ansenliga belopp for att tilldelas dem, utsatts for en
inskréankning av sina tidigare rattigheter och tvingas att betala ytterligare belopp
enbart for att fa behalla samma sandningskapacitet som forut. Enligt Consiglio di
Stato ar detta varken forenligt med unionsratten pa omradet (narmare bestamt de
motsvarande bestdimmelserna i ramdirektivet och i auktorisationsdirektivet) eller
med principerna om likabehandling, forbud mot diskriminering, fri konkurrens
och skydd for berattigade forvantningar. Nar AGCOM har ombetts att uttrycka sin
standpunkt i &amnet har myndigheten papekat for den hanskjutande domstolen att
”det utrymme for skonsmaéssig teknisk bedomning som utdvas [av,. AGCOM,
genom de i den tredje tolkningsfragan namnda besluten] i .samband med
faststidllande av omvandlingsfaktorn mellan [gamla och nya] digitala nat
ofrankomligen [har blivit] paverkat och villkorat av bestammelsera i 2018 ars
finanslag”.

Vad betréffar den fjarde tolkningsfragan beskriver den hanskjutande domstolen
de komplicerade fragestallningar som aldrig har fatt naget tydligt svaryvilka har
kannetecknat hur regleringen av marknaden forwfrekvenser for tw=sidndning i
Italien har utvecklats under de senaste artiondena, (Se, for ‘mer detaljer,
ovannamnda tre domar i mal C-380/05, i mal C-560/15%ch%:mal C-112/16). Bade
de nationella domstolarna och EU-domstelenthar upprepade ganger inskarpt den
italienska regeringens skyldighet att reglera denna marknad under iakttagande av
objektiva, transparenta och icke<diskriminerande “kriterier, men den italienska
regeringen har aldrig helt lyckats avhjalpa samtliga oegentligheter som &r
resultatet av tidigare politiska “wval. Enligty, den hénskjutande domstolens
uppfattning har lagstiftaren.inte hellerutnyttjat den mojlighet att géra detta som
uppstod till foljd av behovet aw,att omorganisera denna marknad for att genomfoéra
omvandlingen fran«e gamla tillde nya sandningsteknikerna. Den hanskjutande
domstolen anser{saledes sammanfatthingsvis att artikel 1.1031-bis i 2018 ars
finanslag, ochdde darawfdljande valen av AGCOM, har medfort en ofullstandig
omvandling avatidigare rattigheter i syfte att uppratta ett paket med frekvenser
vilket skle'tilldelas genomett forfarande for tilldelning mot vederlag. Aven en
operatér sem |innehade myttjanderétter till frekvenser har varit tvungen att
genomgaiett forfarandefor omvandling/tilldelning som i praktiken har inskrankt
de tidigare uppnadda rattigheterna. Vidare har enbart forfarandet for tilldelning
mot,vederlag ‘anvants som en atgard for att ater hitta ratt balans mellan de olika
marknadspositionerna. Dartill ska det beaktas att de antagna asymmetriska
bestammelserna har pafort operatorer som inte ar lika etablerade pa marknaden
ytterligare kostnader for att uppna det minsta som kravs for att fa behalla sina
tidigare marknadspositioner.

Vad galler den femte tolkningsfragan redogér Consiglio di Stato forst och framst
for forfarandet for tilldelning mot vederlag, genom vilket Cairo Network ar 2014
lagenligt forvarvade nyttjanderatten till en multiplex med tva kanaler, vilken i
samband med forfarandet for omfordelning av frekvenser rattsstridigt reducerades
till en enda kanal. Enligt den hanskjutande domstolens uppfattning innebér detta
en oberéttigad inskrankning av Cairo Networks berdttigade forvéantningar, vilka
det ska tas sarskild hansyn till, eftersom de grundar sig pa ett uttryckligt offentligt
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uttalande om att den tilldelade frekvensen skulle ersdttas med en annan
motsvarande. Cairo Network erhdll multiplexen i samband med ett forfarande for
tilldelning mot vederlag och saledes pa ett helt annat satt an andra operatorer.
Cairo Network adrog sig under alla omstandigheter kostnader och affarsrisker for
att uppna nyttjanderatten samt for upprattandet och den tekniska forvaltningen av
multiplexen och nétet. Cairo Network borde betraktas som en ny
marknadsoperator som fran och med juli 2014 bérjade uppratta ett tv-nét av hog
kvalitet dver hela landet och byggde 820 sé&ndningsanldggningar som stod klara
under de forsta manaderna ar 2017. Cairo Network har saledes gjort avsevarda
investeringar for att komma in pa en marknad som i artionden har.dominerats av
mycket starkare operatdrer, vilka redan har befést sina marknadspositioner under
forhallanden med bristande insyn, sasom redan har papekats (se punkt 1 ovan).
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