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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 30 mars 2017

Mal C-560/15

Europa Way Srl och
Persidera SpA
mot
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni m.fl.

(begédran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Elektroniska kommunikationsniat och kommunikationstjanster —
Direktiven 2002/20/EG, 2002/21/EG och 2002/77/EG — Overging fran analog till digital television —
Tilldelning av digitala frekvenser till ndtoperatorer — Nya digitala frekvenser ('digital utdelning’) —
Ett pagaende tilldelningsforfarande avbryts samt ersitts med ett nytt urvalsférfarande genom auktion
mot vederlag — Skyldighet att i forvig genomfora ett offentligt samrad — Oberoende nationell
regleringsmyndighet — Ingrepp fran den nationella lagstiftaren i ett pagaende forfarande
vid regleringsmyndigheten”

I. Inledning

1. Overgdngen fran analog till digital television utgjorde ett mycket stort tekniskt steg som har
genomforts utan storre svarigheter i de flesta europeiska privathushall. Daremot har den rittsliga
dimensionen av denna omstéllning forlopt mindre friktionsfritt pa vissa hall. Sarskilt situationen i
Italien har ur ett unionsrittsligt perspektiv upprepade ganger medfort anledning till kritik med
avseende pa mediemangfalden och konkurrensen pa tv-marknaden, kritik som redan har utmynnat i
ett fordragsbrottsforfarande mot Republiken Italien® och till en dom fran domstolen i ett mil om
forhandsavgorande.®

2. Forevarande mal avser inte tilldelningen av samtliga frekvenser som ska tilldelas med anledning av
overgangen fran analog till digital television, utan endast fordelningen av de nya frekvenser som
tillkommit pa grund av den tekniska utvecklingen och som inte redan fran borjan var reserverade for
de nitoperatorer som redan var aktiva pd marknaden. Tva italienska ndtoperatorer, Europa Way och

1 Originalsprék: tyska.

2 Fordragsbrottsforfarande nr 2005/5086 (se kommissionens pressmeddelanden IP/06/1019 av den 19 juli 2006 och IP/07/1114 av den
18 juli 2007). Detta forfarande, i vilket kommissionen lamnade ett motiverat yttrande i juli 2007 i den mening som avses i artikel 258 forsta
stycket FEUF (f.d. artikel 226 forsta stycket EG), har dnnu inte avslutats.

3 Dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).
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Persidera,* har vickt talan vid domstol mot att det nationella forfarandet for fordelningen av denna
"digitala utdelning”® stilldes in efter forordnande fran det italienska ministeriet for ekonomisk
utveckling,® sedan ogiltigférklarades av den italienska lagstiftaren och slutligen gjordes om med
grundldggande forandringar av villkoren.

3. Det ankommer nu pa EU-domstolen att avgora huruvida, och i sd fall i vilken utstrackning, dessa
transaktioner utgor ett intrang i den nationella italienska regleringsmyndighetens — Autorita per le
Garanzie nelle Comunicazioni’ (AGCOM) — befogenheter och oberoende. Det ska dessutom klargoras
huruvida det nya forfarandet mot vederlag var forenligt med de unionsrittsliga kraven och huruvida
det forsta forfarandet som inte slutfordes kunde innebdra att de berorda foretagen fick beréttigade
forvantningar avseende en sérskild utgéng i forfarandet, vilka omintetgjordes genom ministeriets och
lagstiftarens ingripanden.

4. Avgorande for bedomningen av detta problem &r det sedan ar 2002 gillande "nya gemensamma
regelverket”, vilket bestar av flera direktiv fran unionslagstiftaren samt de allmdnna unionsréttsliga
principerna.

5. Det aktuella forfarandet i mal C-560/15 har ett ndra samband med forfarandet for
forhandsavgorande i mal C-112/16, i vilket jag dven meddelar mitt forslag till avgorande i dag. De
rattsfragor som har uppkommit dar géller visserligen i huvudsak samma unionsrattsliga bestimmelser
och principer, men ror inte den digitala utdelningen och de rattsliga problem som har uppkommit é&r
helt andra.

II. Tillampliga bestaimmelser

6. Den unionsrittsliga ramen i forevarande mal utgors av tre direktiv fran ar 2002 om elektroniska
kommunikationsndt och kommunikationstjénster, vilka samtliga ingdr i det nya gemensamma
regelverket for elektroniska kommunikationstjdnster och kommunikationsndt samt tillhérande
faciliteter och tjdnster, namligen ramdirektivet (direktiv 2002/21/EG),*® auktorisationsdirektivet
(direktiv 2002/20/EG)° och konkurrensdirektivet (direktiv 2002/77/EG)."° De bada férstnimnda
direktiven giller i sin lydelse enligt direktiv 2009/140/EG.

4 Persidera ar rittslig eftertradare till Telecom Italia Media Broadcasting (nedan kallad TIMB). Vid den slutgiltiga 6vergangen till digital television
bedrev TIMB tva analoga ("La 7” och "MTV”) och tva digitala ("TIMB1” och "MBONE”) tv-kanaler i Italien.

5 Angaende begreppet digital utdelning, se skil 26 i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av den 25 november 2009 om éndring
av direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsniat och kommunikationstjénster, direktiv 2002/19/EG om
tilltrade till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsnét och tillhérande faciliteter och direktiv 2002/20/EG om auktorisation for
elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjanster (EUT L 337, 2009, s. 37, och rittelse i EUT L 241, 2013, s. 8). Se dessutom
punkt 1 i meddelande fran Europeiska kommissionen av den 13 november 2007, "Maximal nytta av den digitala utdelningen i Europa: Ett
gemensamt sitt att hantera det spektrum som frigors i samband med 6vergangen till digitala saindningar”, KOM(2007) 700 slutlig.

6 Ministero dello sviluppo economico (MiSE).

7 Kommunikationsregleringsmyndigheten.

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 33).

9 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska kommunikationsniat och
kommunikationstjanster (auktorisationsdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 21).

10 Kommissionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (konkurrensdirektiv) (EGT L 249, 2002, s. 21).
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A. Ramdirektivet (direktiv 2002/21)

7. Inledningsvis ska hénvisas till skidlen 6 och 21 i direktiv 2002/21, vilka i relevanta delar har foljande
lydelse:

”(6) Regleringen av den audiovisuella politiken och innehallet genomfors for att nd mal som avser
allménintresset, som yttrandefrihet, mediemangfald, opartiskhet, kulturell och spraklig mangfald,
social delaktighet, konsumentskydd och skydd av minderariga. ...

(21) Medlemsstaterna far vid tilldelningen av radiofrekvenser och nummer med exceptionellt
ekonomiskt vdarde bland annat anvdnda urvalsférfaranden som bygger pa konkurrens eller
jamforelse. ...”

8. I kompletterande syfte ska dven hénvisas till skal 13 i direktiv 2009/140, genom vilket bland annat
direktiv 2002/21 andrades. I detta skél anges foljande:

”(13) De nationella regleringsmyndigheternas oberoende bor stirkas for att siakerstilla en effektivare
tillampning av regelverket samt 0ka deras befogenheter och forutsdgbarheten i deras beslut. I
den nationella lagstiftningen bor det déarfor inforas uttryckliga regler som sékerstéller att den
nationella regleringsmyndighet som har ansvaret for forhandsreglering av marknaden, eller for
l16sning av tvister mellan foretag, skyddas mot extern inblandning eller politiska pétryckningar
som kan dventyra dess oberoende bedomning av fragor som forelagts den ndr den fullgor sina
aligganden. Pa grund av sadan yttre paverkan ar det olampligt att ett nationellt lagstiftande
organ agerar som regleringsmyndighet enligt regelverket. ...”

9. Enligt definitionerna i artikel 2 g i direktiv 2002/21 avses i detta direktiv med

"nationell regleringsmyndighet: ett eller flera organ som av en medlemsstat har fatt i uppdrag att utfora
nagon av de regleringsuppgifter som faststills i detta direktiv och i sdrdirektiven.”

10. I artikel 3 i direktiv 2002/21, med rubriken ”[n]ationella regleringsmyndigheter”, foreskrivs i
relevanta delar foljande:

”1. Medlemsstaterna  skall  sdkerstdlla att alla uppgifter som avilar de nationella
regleringsmyndigheterna enligt detta direktiv och enligt sardirektiven fullgors av ett behorigt organ.

2. Medlemsstaterna skall garantera sina respektive nationella regleringsmyndigheters oberoende ...

3. Medlemsstaterna ska sdkerstilla att de nationella regleringsmyndigheterna utévar sina befogenheter
pa ett sitt som ar opartiskt, oppet redovisat och punktligt. Medlemsstaterna ska sékerstélla att de
nationella regleringsmyndigheterna har tillrackliga finansiella och personella resurser for att kunna
utfora de uppgifter de tilldelats.

3a. Utan att det paverkar tillimpningen av bestdmmelserna i punkterna 4 och 5 ska de nationella
regleringsmyndigheter som har ansvaret for forhandsreglering av marknaden eller for 16sning av
tvister mellan foretag i enlighet med artiklarna 20 eller 21 i detta direktiv agera oberoende och inte
begira eller ta emot instruktioner fran ndgot annat organ i samband med utévandet av dessa uppgifter
som tilldelats dem enligt den nationella lagstiftning som genomfor gemenskapslagstiftningen. Detta ska
inte férhindra 6versyn i enlighet med nationell konstitutionell réatt. Endast 6verklagandeinstanser som
inrédttats i enlighet med artikel 4 ska ha befogenheter att upphdva eller undanrdja de nationella
regleringsmyndigheternas beslut.
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11. Under rubriken "Forfarande for samrad och insyn” foreskrivs foljande i artikel 6 i direktiv 2002/21:

"Nér de nationella regleringsmyndigheterna avser att vidta atgdrder i enlighet med detta direktiv eller
sardirektiven eller om de avser att infora restriktioner i enlighet med artiklarna 9.3 och 9.4, som har
betydande inverkan pa den relevanta marknaden ska medlemsstaterna, forutom i de fall som omfattas
av artikel 7.9, 20 eller 21, se till att de nationella regleringsmyndigheterna ger de berérda parterna
mojlighet att yttra sig om det forslaget till atgard med en skalig tidsfrist.

De nationella regleringsmyndigheterna ska offentliggora sina nationella samradsforfaranden.

Medlemsstaterna ska sédkerstdlla att det inrittas ett gemensamt informationsstille dér det kan erhallas
information om alla pagdende samradsforfaranden.

De nationella regleringsmyndigheterna ska gora resultatet av samradsforfarandena allmént tillgdngliga,
utom ndr det ror sig om sekretessbelagd information enligt bestimmelser om affirshemligheter i
gemenskapsritten och nationell ratt.”

12. Under rubriken ”"Allménna mal och regleringsprinciper” foreskrivs sedan bland annat féljande i
artikel 8.1 och 8.2 i direktiv 2002/21:

”1. Medlemsstaterna skall sékerstilla att de nationella regleringsmyndigheterna, i samband med att de
fullgér de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv och i sérdirektiven, vidtar alla rimliga atgérder
for att uppna de mal som framgar av punkterna 2, 3 och 4. Atgirderna skall sta i proportion till dessa
mal.

2. De nationella regleringsmyndigheterna skall framja konkurrens vid tillhandahallandet av
elektroniska kommunikationsnédt och kommunikationstjanster samt tillhorande faciliteter och tjénster
och dérvid bland annat

b) sékerstdlla att det inte uppstar nagon snedvridning eller begransning av konkurrensen inom sektorn
for elektronisk kommunikation, bland annat i samband med 6verfoéring av innehall,

d) framja en effektiv anvindning och sikerstélla en dndamalsenlig forvaltning av radiofrekvenser och
nummerresurser.”

13. Slutligen innehaller artikel 9 i direktiv 2002/21 f6ljande bestammelser avseende "[f]orvaltning av
radiofrekvenserna for elektroniska kommunikationstjénster”:

”1. Med hénsyn till att radiofrekvenser dr en kollektiv nyttighet av stort socialt, kulturellt och
ekonomiskt viarde ska medlemsstaterna sdkerstilla en effektiv forvaltning av radiofrekvenserna for
elektroniska kommunikationstjanster inom sitt territorium i enlighet med artiklarna 8 och 8a. De ska
sakerstdlla att spektrumallokering for elektroniska kommunikationstjanster och utfirdande av allmén
auktorisation eller individuella nyttjanderdtter till sddana radiofrekvenser som utfors av behoriga
nationella myndigheter grundas pa objektiva, Oppet redovisade, icke-diskriminerande och
proportionella kriterier.

4 ECLILLEU:C:2017:251



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C 560/15
EUROPA WAY OCH PERSIDERA

Vid tillimpningen av denna artikel ska medlemsstaterna respektera relevanta internationella avtal,
inbegripet Internationella telekommunikationsunionens (ITU) radioreglemente, och far ta hénsyn till
allméanintresset.

3. Om inte annat foreskrivs i andra stycket ska medlemsstaterna sikerstilla att alla former av teknik
som anviands for elektroniska kommunikationstjanster kan anvdndas i de radiofrekvensband som
forklarats tillgangliga for elektroniska kommunikationstjdnster i sin nationella plan for
frekvensallokering i enlighet med gemenskapslagstiftningen.Medlemsstaterna far dock faststilla
proportionella och icke-diskriminerande begrinsningar for de former av teknik for radiondt eller
tradlos tillgang som anvinds for elektroniska kommunikationstjdnster nar det ar noédvéandigt for att

a) undvika skadliga storningar,

e) garantera en effektiv spektrumanvéindning, eller
f) sidkerstilla ett mal av allmént intresse i enlighet med punkt 4.

4. Om inte annat foreskrivs i andra stycket ska medlemsstaterna sékerstéilla att alla typer av
elektroniska kommunikationstjanster kan tillhandahallas i de radiofrekvensband som forklarats
tillgdngliga for elektroniska kommunikationstjidnster i deras nationella plan for frekvensallokering i
enlighet med gemenskapslagstiftningen. Medlemsstater kan dock faststilla proportionella och icke
diskriminerande begrinsningar for de typer av elektroniska kommunikationstjainster som ska
tillhandahallas, inbegripet, nir det ar nodvéindigt, for att uppfylla en bestammelse enligt ITU:s
radioreglemente.

»

B. Auktorisationsdirektivet (direktiv 2002/20)

14. Artikel 3.1 i direktiv 2002/20 innehaller foljande bestimmelse om ”[a]llmén auktorisation for
elektroniska kommunikationsniat och kommunikationstjanster”:

"Medlemsstaterna skall siakerstidlla friheten att tillhandahalla elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjdnster i enlighet med de villkor som anges i detta direktiv. ...”

15. T artikel 5 i direktiv 2002/20 aterfinns bland annat dessa bestimmelser om ”[n]yttjanderétter till
radiofrekvenser och nummer”:

”1. Medlemsstaterna ska underlitta nyttjandet av radiofrekvenser som faller under allmén
auktorisation. Vid behov far medlemsstaterna bevilja individuella nyttjanderatter i syfte att

— undvika skadlig storning,
— sakerstilla tjansternas tekniska kvalitet,
— garantera en effektiv spektrumanviandning, eller

— uppfylla andra mal av allmént intresse som medlemsstaterna faststéillt i enlighet med
gemenskapslagstiftningen.
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2. Om individuella rattigheter maste beviljas for nyttjandet av radiofrekvenser och nummer ska
medlemsstaterna pa begdran bevilja foretag sddana rittigheter for tillhandahéllandet av nét eller
tjdnster enligt den allménna auktorisation som avses i artikel 3, om detta inte strider mot
bestimmelserna i artikel 6, artikel 7 och artikel 11.1 c i detta direktiv eller andra bestimmelser som
ska sdkerstdlla att dessa resurser anvinds pa ett effektivt sitt i enlighet med direktiv 2002/21/EG
(ramdirektivet).

Utan att det paverkar de sérskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att bevilja
nyttjanderdtter till radiofrekvenser for leverantorer av innehall i radio- och tv-sindningar for att verka
for de mal som avser allménintressena i enlighet med gemenskapslagstiftningen, ska nyttjanderdtterna
till radiofrekvenser och nummer beviljas genom Oppna, objektiva, icke-diskriminerande och
proportionella forfaranden med god insyn och, i fraga om radiofrekvenser, i enlighet med
bestimmelserna i artikel 9 i direktiv 2002/21/EG (ramdirektivet). Ett undantag fran kravet pa 6ppna
forfaranden kan tillimpas om det krdvs att man beviljar leverantorerna av innehéllstjanster for radio-
eller tv-sindning individuella nyttjanderitter till radiofrekvenser for att uppna ett mal av allmént
intresse som medlemsstaterna faststdllt i enlighet med gemenskapslagstiftningen.

4.

Nar det giller konkurrensforfaranden eller jamforande urvalsforfaranden for radiofrekvenser ska
artikel 7 tillimpas.

5. Medlemsstaterna far inte begridnsa antalet nyttjanderétter som ska beviljas annat &n ndr detta ar
nodviandigt for att garantera en effektiv anviandning av radiofrekvenser i enlighet med artikel 7.

6. De behoriga nationella myndigheterna ska sékerstilla att radiofrekvenserna anvinds effektivt ...”

16. Vad giller ”[f]orfarande for att begrédnsa det antal nyttjanderitter som skall beviljas till
radiofrekvenser” foreskrivs foljande i artikel 7 i direktiv 2002/20:

”1. Om en medlemsstat 6verviger huruvida den ska begrénsa det antal nyttjanderdtter som ska beviljas
till radiofrekvenser eller huruvida den ska forlinga befintliga rattigheters giltighet pa annat sitt &n i
enlighet med de villkor som anges i dessa rattigheter, ska den bland annat:

b) ge alla berorda parter, inbegripet anvandare och konsumenter, tillfalle att lagga fram synpunkter pa
alla begransningar i enlighet med artikel 6 i direktiv 2002/21/EG (ramdirektiv),

3. Om beviljandet av nyttjanderitter till radiofrekvenser maste begrinsas ska medlemsstaterna bevilja
sadana rattigheter pa grundval av objektiva, 6ppet redovisade, icke-diskriminerande och proportionella
urvalskriterier. For urvalskriterierna ska vederborlig vikt fastas vid huruvida malen i artikel 8 i
direktiv 2002/21/EG (ramdirektivet) och kraven i artikel 9 i samma direktiv har uppnatts.

4. Om konkurrensforfaranden eller jamforande urvalsforfaranden skall anvandas far medlemsstaterna
forlinga den period pa hogst sex veckor som anges i artikel 5.3 med sa ldng tid som behdvs, dock
hogst med éatta manader, for att garantera rattvisa, rimliga, dppna och tydliga forfaranden for alla
berérda parter.

”
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C. Konkurrensdirektivet (direktiv 2002/77)

17. I artikel 2 i direktiv 2002/77, under rubriken ”[e]xklusiva och sdrskilda rittigheter for elektroniska
kommunikationsndt och elektroniska kommunikationstjinster”, &terfinns bland annat foljande
bestimmelser:

”

2. Medlemsstaterna skall vidta alla nodvandiga atgarder for att sikerstilla att alla foretag har ratt att
tillhandahalla elektroniska kommunikationstjdnster samt att uppritta, utvidga eller tillhandahalla
elektroniska kommunikationsnat.

4. Medlemsstaterna skall sdkerstdlla att en allmdn auktorisation som beviljas foretag for att
tillhandahalla elektroniska kommunikationstjdnster eller for att uppriatta och/eller tillhandahélla
elektroniska kommunikationsnét samt villkoren for dessa grundas pa objektiva, icke-diskriminerande,
proportionerliga och genomblickbara kriterier.

»

18. Slutligen innehaller artikel 4 i direktiv 2002/77 foljande bestammelse avseende "[r]étt att nyttja
radiofrekvenser”:

"Utan att det paverkar de sdrskilda kriterier och forfaranden som medlemsstaterna antagit for att
bevilja tillhandahallare av innehallstjanster for radio- och tv-sdndningar rétt att nyttja radiofrekvenser i
syfte att fullfolja allménna intressemal i enlighet med gemenskapslagstiftningen géller foljande:

2. Tilldelningen av radiofrekvenser for sérskilda kommunikationstjanster skall grundas pa objektiva,
genomblickbara, icke-diskriminerande och proportionerliga kriterier.”

III. Bakgrund och foérfarandet i malet vid den nationella domstolen

19. Overgangen fran analog till digital television i Italien gjorde att det krivdes ett forfarande for att
tilldela de nya, digitala sindningsfrekvenserna som idr kraftfullare &n de analoga.' I detta syfte
meddelade AGCOM den 7 april 2009 beslut 181/09/CONS," i vilket myndigheten faststillde
kriterierna for den fullstindiga digitaliseringen av markbundna nédt och samtidigt faststillde en
mekanism for tilldelning av de frekvenser som skulle fordelas for dessa. Detta beslut antogs mot
bakgrund av ett pagéende fordragsbrottsférfarande,” genom vilket Europeiska kommissionen
uppmanat Italien att inte vid tilldelningen av sina digitala frekvenser gynna de operatorer av analoga
tv-kanaler som redan var verksamma pa marknaden.

11 En av de stora fordelarna med digital television &dr — till skillnad fran analog television — att flera program kan sindas inom ett och samma
frekvensomrade.

12 Detta beslut vann laga kraft genom lagdekret (Decreto-legge) nr 59/2008 i forening med lag nr 101/2008.
13 Se ovan fotnot 2.
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20. Tilldelningen av digitala frekvenser planerades genomféras i form av 21 sa kallade multiplexrar for
markbunden 6verforing i hela landet.” En multiplexer mojliggoér hérvidlag en integrering av olika
audio- video- och datasignaler till en gemensam datastrom, varigenom utnyttjandet av de frekvenser
som star till férfogande optimeras.

21. For att sdkerstilla en réttvis fordelning av dessa digitala multiplexrar vid vilken inte endast de
befintliga operatérerna av analoga tv-kanaler beaktades, utan dven de som redan tidigare har
investerat i inrdttandet av digitala nét, samt dessutom de som vill etablera sig pa denna nya marknad,
delades de 21 enheterna in i tre grupper som tilldelades enligt olika fordelningskriterier. Dessutom
faststilldes en Ovre gréns, enligt vilken ingen nétoperator sjilv fick forfoga over fler &dn fem
multiplexrar. Kommissionen hade dven kravt en sadan Ovre grins pa fem multiplexrar i
fordragsbrottsforfarandet.

22. Konkret skulle de aktuella 21 multiplexrarna fordelas pa foljande sitt:

— I en forsta grupp forbeholls dtta multiplexrar for omvandlingen av de befintliga analoga tv-niten till
digitala tv-nidt. Dessa skulle fordelas rattvist, med beaktande av sdkerstéllandet av ett kontinuerligt
tv-utbud. Varje befintlig tillhandahallare av analog tv skulle saledes tilldelas minst en multiplexer,
men operatorer med flera analoga kanaler skulle erhélla en multiplexer mindre &n vad som
motsvarande deras analoga kanaler. P4 detta sitt erholl bland annat Rai och Mediaset, vilka dittills
hade bedrivit tre analoga tv-kanaler var, tvd multiplexrar, medan TIMB som dittills hade bedrivit
tva analoga tv-kanaler, i sin tur erholl en multiplexer. Rete A och tva andra ndtoperatorer erholl
en multiplexer var.

— 1 en andra grupp skulle atta multiplexrar tilldelas de natoperatérer som hade investerat i
inrattandet av digitala nit. Darigenom erholl Rai, Mediaset och TIMB vytterligare tva multiplexrar
var, medan Rete A och en annan nitoperator erholl en multiplexer var.

— I en tredje grupp skulle slutligen de aterstaende fem multiplexrarna, vilka &ven betecknades som
“digital utdelning”,” tilldelas som nya ytterligare frekvenser enligt objektiva, transparenta,

proportionella och icke-diskriminerande kriterier.

23. I forevarande mal ror tvisten vid den nationella domstolen endast en del av dessa multiplexrar,
ndmligen dem i den tredje gruppen. Tilldelningen av dessa skulle ursprungligen &ga rum utan
vederlag och genom ett urvalsférfarande, en s kallad beauty contest,’® dir de mest limpade
ekonomiska aktorerna skulle viljas ut. AGCOM antog, efter det att ett offentligt samrad genomforts,
slutgiltigt reglerna for detta urvalsférfarande genom beslut 497/10/CONS av den 22 september 2010.

24. Det egentliga urvalsforfarandet inleddes slutligen genom ett offentliggérande den 8 juli 2011 i
vilket foreskrev en frist till och med den 7 september 2011 for att inkomma med ansokan. Europa
Way ingav en ansokan for en multiplexer, for vilken inget annat féretag inkom med nagon ansokan.
Persidera (tidigare TIMB) ansokte i sin tur, antingen sjélv eller i konkurrens med andra ekonomiska
aktorer,”” om sammanlagt tre multiplexrar.

14 Vissa parter i malet talar om sammanlagt 22 multiplexrar, medan den hénskjutande domstolen i sin fjarde fraga (se nedan punkt 29 i detta
forslag till avgorande) till och med hanvisar till 25, respektive 22 "nit”. Dessa avvikelser saknar emellertid betydelse i forevarande mél om
forhandsavgorande. Inte minst pd grund av sambandet med de faktiska omstédndigheter som domstolen har meddelats i mal C-112/16 kommer
jag i mitt forslag till avgorande i forevarande mal att utga fran 21 stycken.

15 Angaende begreppet digital utdelning, se ovan fotnot 5.

16 ”Skonhetstavling”.

17 Sasom framgér av handlingarna ingav Persidera en gemensam ansokan med RAI och Elettronica Industriale (Mediaset) for tva delar inom
ramen for anbudsforfarandet.
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25. Innan tilldelningen dgde rum stéllde emellertid det italienska ministeriet for ekonomisk utveckling
in detta urvalsforfarande utan vederlag genom dekret av den 20 januari 2012. Diarpa antogs ett
lagdekret (decreto-legge) nr 16/2012,' diar det redan instillda urvalsforfarandet utan vederlag
ogiltigforklarades enligt artikel 3-quinquies' och det dessutom foreskrevs en ny frekvenstilldelning
genom ett offentligt urvalsférfarande mot vederlag pa grundval av ett av AGCOM faststéllt forfarande
inom 120 dagar. Dessutom skulle deltagarna i det urvalsforfarande utan vederlag som inte slutforts
erhélla erséttning.

26. Darefter antog AGCOM den 11 april 2013 — aterigen efter offentligt samrad och dialog med
Europiska kommissionen — beslut 277/13/CONS med regler for det nya urvalsforfarandet. I beslutet
faststéilldes det antal digitala multiplexrar som skulle tilldelas till tre, och det foreskrevs att
nédtoperatorer som redan innehade tre eller flera multiplexrar inte fick delta i forfarandet.

27. Det nya forfarandet inleddes slutligen genom offentliggérande av den 12 februari 2014. Dir deltog
endast en ekonomisk aktor, Cairo Network,” och denna tilldelades en multiplexer den 31 juli 2014.
Varken Europa Way eller Persidera deltog vid det nya urvalsforfarandet. Sasom framgar av
handlingarna berodde detta i Persideras fall pa att foretaget redan forfogade oOver fler &n tre
multiplexrar.

28. Europa Way och Persidera vickte talan mot ogiltigforklaringen av det forsta urvalsforfarandet vid
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio®' (TAR), dock utan framgang.” Tvisten &r nu
anhingig vid Consiglio di Stato” (hinskjutande domstol i detta mal) till vilken Europa Way och
Persidera har 6verklagat domen fran den ldgre instansen.

IV. Begidran om forhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen

29. Genom beslut av den 11 juni 2015, som inkom till EU-domstolen den 30 oktober 2015, har
Consiglio di Stato vilandeforklarat malet och hénskjutit foljande fragor till EU-domstolen enligt
artikel 267 FEUF:

1) Utgor den angripna lagstiftningsatgarden och dérpa foljande genomférandeakter ett asidosattande
av de regler enligt vilka reglering av tv-marknaden avilar en oberoende administrativ myndighet
(artiklarna 3 och 8 i direktiv 2002/21/EG, i dess lydelse enligt direktiv 2009/140/EG)?

2) Utgor den angripna lagstiftningsatgarden och dérpa foljande genomférandeakter ett dsidosédttande
av de bestimmelser (artikel 7 i direktiv 2002/20/EG och artikel 6 i direktiv 2002/21) enligt vilka
den oberoende nationella regleringsmyndigheten f6r branschen i forvag ska genomfora ett offentligt
samrad?

3) Utgor unionsritten, och i synnerhet artikel 56 FEUF, artikel 9 i direktiv 2002/21, artiklarna 3, 5
och 7 i direktiv 2002/20, artiklarna 2 och 4 i direktiv 2002/77/EG, samt principerna om
icke-diskriminering, Oppenhet, fri konkurrens, proportionalitet, effektivitet och mangfald bland
informationskéllor, hinder for att avbryta det sa kallade beauty contest-forfarandet — som hade
inletts for att inom ramarna for systemet for tilldelning av digitala tv-frekvenser rdda bot pa
rattsstridigt uteslutande av marknadsoperatorer och mdojliggora tilltrade for mindre operatorer —

18 Detta lagdekret gavs varaktigt lagstatus enligt lag nr 44/2012.

19 Det italienska parlamentet sjélv sérskilt infort bestimmelsen i artikel 3-quinquies, ndmligen inom ramen for forfarandet for att omvandla detta
lagdekret till en lag.

20 Cairo Network bedriver i dag i Italien tv-kanalen "La 7”.

21 Forvaltningsdomstol for regionen Lazio.

22 Se dom nr 9981/2014 och nr 9982/2014 fran Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio av den 25 september 2014.
23 Hogsta forvaltningsdomstolen.
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och ersitta det med ett nytt urvalsforfarande mot vederlag, dar deltagarna var tvungna att uppfylla
krav och forpliktelser som redan befintliga operatorer pa marknaden inte tidigare hade éalagts och
som gjorde anbudsforfarandet betungande och ekonomiskt oférdelaktigt?

4) Utgor unionsritten, och i synnerhet artikel 56 FEUF, artikel 9 i direktiv 2002/21, artiklarna 3, 5
och 7 i direktiv 2002/20, artiklarna 2 och 4 i direktiv 2002/77, artikel 258 FEUF, samt principerna
om icke-diskriminering, 6ppenhet, fri konkurrens, proportionalitet, effektivitet och méngfald bland
informationskallor, hinder for att dndra den nationella planen for frekvensallokering, ndrmare
bestimt genom att minska antalet nationella nét fran 25 till 22 (varefter befintliga operatorer
kunde behalla samma tillginglighet till multiplexrar), minska de delar som urvalsforfarandet avser
till tre multiplexrar och tilldela frekvenser i VHE-III-bandet, dér det foreligger stor risk for skadliga
storningar?

5) Ar det beslut att avbryta beauty contest-férfarandet, varefter klagandena — som tidigare hade fatt
delta i urvalsforfarandet utan vederlag — inte langre kunde rikna med att bli tilldelade négra av de
delar som urvalsforfarandet avser, forenligt med principen om skydd for berdttigade forvantningar,
sasom den har utvecklats i EU-domstolens praxis?

6) Ar antagandet av en bestimmelse sasom artikel 3-quinquies i lagdekret nr 16/2012, som inte
overensstimmer med radio- och tv-marknadens sidrskilda egenskaper, forenligt med
unionsbestimmelserna om tilldelning av nyttjanderatter till frekvenser (artiklarna 8 och 9 i
direktiv 2002/21, artiklarna 5 och 7 i direktiv 2002/20 samt artiklarna 2 och 4 i direktiv 2002/77)?

30. Vid forfarandet vid EU-domstolen har Europa Way, Persidera, RAI, Elettronica Industriale,** Cairo
Network, den italienska regeringen och Europeiska kommissionen inkommit med skriftliga yttranden.

Dessa parter deltog dven vid forhandlingen den 2 februari 2017, vilken &dgde rum direkt fore
forhandlingen i mal C-112/16.

V. Bedomning

A. Huruvida begiran om forhandsavgorande kan upptas till sakpréovning

31. Vad giller fragan huruvida denna begidran om férhandsavgérande kan tas upp till sakprévning,
kriavs det inte nagon grundlig behandling av kritiken fran Elettronica Industriale, ndmligen att den
hanskjutande domstolen har stillt direkta fragor om den nationella lagstiftningens forenlighet med
unionsratten till EU-domstolen, sdrskilt med avseende pa artikel 3-quinquies i lagdekret nr 16/2012. I
detta avseende ar det tillrackligt med ett papekande att EU-domstolen visserligen inte dr behorig att
inom ramen for en begéran om forhandsavgorande bedoma huruvida nationell lagstiftning ar forenlig
med unionsritten eller tolka nationell lagstiftning. Emellertid foreligger det inte nagra hinder for den
att vid tolkningsfragor som &r formulerade pa detta sitt tillhandahélla den hdnskjutande domstolen
alla séclana uppgifter om unionsrittens tolkning som gor det mojligt for den att doma i det nationella
malet.”

32. Nedan ska jag behandla nagra andra invindningar mot att forhandsavgorandet kan tas upp till
sakprovning, vilka har gjorts gillande av parterna i forfarandet. Samtliga ror de uppgifter som kan
forvantas av en hanskjutande domstol i dess begdran om foérhandsavgorande.

24 Elettronica Industriale tillhor Mediasetkoncernen. Foretaget har vid domstolen endast tagit stéllning till den andra, den tredje och den fjarde
tolkningsfragan.

25 Fast rdttspraxis, se, exempelvis, dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, punkterna 49-51).
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33. Enligt artikel 94 i EU-domstolens rittegdngsregler® ska begiran om forhandsavgérande utéver
tolkningsfragan dven innehalla de uppgifter som kravs om den faktiska och rittsliga bakgrunden i det
nationella malet. Den hdnskjutande domstolen ska &dven faststilla vilket samband som foreligger
mellan de unionsrittsliga bestimmelser som ska tolkas och det nationella malet, samt redogéra for de
skél som fatt den att undra 6ver tolkningen eller giltigheten av dessa bestimmelser. Enligt rattspraxis
ska uppgifterna om den faktiska och rittsliga bakgrunden tillmitas sérskild betydelse i
konkurrensrittsliga mal.”

1. De primdrrdttsliga bestdmmelserna saknar relevans for utgangen i mdlet

34. Inledningsvis innehaller begiran om forhandsavgorande i forevarande mal inte nagra som helst
forklaringar vad géller i vilken utstrackning de primarrittsliga bestimmelserna i artiklarna 56 och 258
FEUF skulle vara relevanta for utgédngen i malet vid den nationella domstolen.

35. 1 synnerhet med avseende pa artikel 56 FEUF ska det papekas att samtliga omstédndigheter i malet
vid den nationella domstolen hénfor sig till en och samma medlemsstat och att den hénskjutande
domstolen i detta fall — till skillnad fran i malet Centro Europa 7 — inte soker hidnvisa till det forbud
mot diskriminering av inhemska medborgare som féreskrivs i den italienska forfattningen.* Saledes
framgar inte hur EU-domstolen genom den begirda tolkningen av artikel 56 FEUF kan bidra till att
l6sa tvisten vid den nationella domstolen.

36. Vad giller artikel 258 FEUF dr det tillriackligt att papeka att det dr frdgan om en ren
handldaggningsbestimmelse for de fordragsbrottsforfaranden som genomfors vid kommissionen samt
vid EU-domstolen, av vilken varken néagra processuella eller materiella krav for tilldelning av
tv-frekvenser fran nationella myndigheter kan utldsas. Rent teoretiskt skulle medlemsstaternas
skyldighet att folja domar fran EU-domstolen vid fordragsbrottsférfaranden enligt artikel 260.1 FEUF
kunna ha betydelse. Emellertid har det dnnu inte meddelats ndgon sddan dom om férdragsbrott i
samband med tilldelning av tv-frekvenser i Italien.

37. Savida den hinskjutande domstolen genom sin hdnvisning till artikel 258 FEUF mot bakgrund av
domen Centro Europa 7% hinfér sig till eventuella skyldigheter for Republiken Italien att tillse att
forhallandena pd tv-marknaden Overensstimmer med unionsritten,® dr det tillrackligt att
EU-domstolen behandlar denna fridga inom ramen for sitt resonemang avseende de tre
direktiven 2002/20, 2002/21 och 2002/77. Det kravs inte nagon sarskild tolkning av artikel 258 eller
artikel 260 FEUF i detta hénseende.

38. Foljaktligen ska den tredje och den fjarde tolkningsfragan inte tas upp till sakprévning savitt géller
tolkningen av artiklarna 56 och 258 FEUF.

26 EU-domstolen har till exempel framhallit kravet pa att beakta artikel 94 i réttegangsreglerna i beslut av den 12 maj 2016, Security Service m.fl.
(C-692/15-C-694/15, EU:C:2016:344, punkt 18). Redan tidigare har det i fast réttspraxis uppstillts krav for upptagande till sakprévning vid
begiran om forhandsavgérande med samma innehall, se, exempelvis, dom av den 24 april 2012, Kamberaj (C-571/10, EU:C:2012:233, punkt 42),
och dom av den 21 december 2016, Vervloet m.fl. (C-76/15, EU:C:2016:975, punkterna 56 och 57).

27 Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 8 oktober 2002, Viacom (C-190/02, EU:C:2002:569, punkterna 21 och 22), samt dom av den
26 januari 1993, Telemarsicabruzzo m.l. (C-320/90-C-322/90, EU:C:1993:26, punkt 7), dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7
(C-380/05, EU:C:2008:59, punkt 58), dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkt 20), och dom av den
13 februari 2014, Airport Shuttle Express m.fl. (C-162/12 och C-163/12, EU:C:2014:74, punkt 38).

28 Dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, punkterna 64—71, sérskilt punkt 69).

29 Dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

30 Ett pagdende fordragsbrottsforfarande som kommissionen har inlett (se ovan fotnot 2) motiverar inte i sig ndgon rittslig skyldighet for
medlemsstaterna att vidta nationella atgérder, sa linge EU-domstolen inte genom dom har faststéllt att det foreligger ett fordragsbrott eller har
antagit beslut om interimistiska atgarder.
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2. Otillrdckliga uppgifter med avseende pad enskilda tolkningsfrdagor

39. Det ska dessutom klargoras huruvida begidran om forhandsavgorande eventuellt inte kan tas upp
till sakprovning, eftersom den inte innehaller tillrackliga uppgifter avseende den faktiska och rittsliga
bakgrunden samt vad géller huruvida vissa av de fragor som den héanskjutande domstolen har stéllt ar
relevanta for utgangen i malet. Italien anser att det saknas sadana uppgifter i sammanhang med den
tredje, den fjarde och den sjitte fragan. Elettronica Industriale anser a sin sida att den andra, den
tredje och den fjarde fragan inte éar tillrackligt motiverad.

40. Jag anser att det krévs ett mer nyanserat tillvigagangssitt vad giller dessa invdndningar om
rattegangshinder.

41. Det star a enda sidan klart att Consiglio di Stato i det nationella malet ska bedoma huruvida den
italienska lagstiftarens ingrepp i AGCOM:s pagaende forfarande for allokering av digital utdelning pa
tv-marknaden var lagenligt. Detta problem skildras pa ett begripligt sdtt i begdran om
forhandsavgorande, sérskilt beskrivs den faktiska och rattsliga bakgrunden tillrackligt tydligt, och det
rader inte heller nagot tvivel om att de tolkningsfragor som har anknytning dartill (forsta till femte
fragan) ar relevant for utgangen i malet. Siledes kan EU-domstolen tillhandahalla den héanskjutande
domstolen alla sadana uppgifter som ur ett unionsréttsligt perspektiv gor det mojligt att doma i det
nationella malet.

42. A andra sidan behandlas omstindigheter i tolkningsfragorna som EU-domstolen inte ens genom en
mycket vilvillig tolkning kan yttra sig om, eftersom begdran om forhandsavgorande inte innehaller
nagra som helst forklaringar pa dessa punkter. Detta avser dels Consiglio di Statos hdnvisning till
“tilldela frekvenser i VHE-III-bandet, dar det foreligger stor risk for skadliga storningar” (fjarde
fragan), dels dess beddomning att innehallet i artikel 3-quinquies i lagdekret nr 16/2012 “inte
overensstimmer med radio- och tv-marknadens sérskilda egenskaper” (sjitte fragan).

43. Mot denna bakgrund anser jag att den fjarde fragan till viss del och den sjdtte fragan i dess helhet
inte kan tas upp till sakprovning.

3. Slutsats i denna del

44. Sammantaget kan saledes den tredje och den fjairde fragan endast till viss del tas upp till
sakprovning. Dessutom kan den sjitte fragan inte tas upp till sakprovning i sin helhet. I ovrigt kan
begiran om forhandsavgorande emellertid tas upp till sakprévning.

B. Bedomning i sak av tolkningsfragorna

45. Den omfattande sammanstéllningen av fragor fran Consiglio di Stato ror i huvudsak ett och samma
tema, namligen att klargora huruvida ingripandet fran det italienska ministeriet for ekonomisk
utveckling och fran den italienska lagstiftaren i ett pagaende forfarande vid den nationella
regleringsmyndigheten for gratis tilldelning av tv-frekvenser, i kombination med férordnandet om
genomforandet av ett nytt tilldelningsforfarande mot vederlag, kan anses vara forenligt med
unionsritten. Den hdnskjutande domstolen 6nskar framst klarhet i huruvida den italienska lagstiftaren
har asidosatt diverse processuella och materiella krav i det nya gemensamma regelverket, sarskilt den
unionsrattsliga principen om de nationella regleringsmyndigheternas oberoende och principen om
skydd for berdttigade forvintningar.
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46. Inledningsvis ska jag behandla de problem som uppkommer genom att de statliga myndigheterna
har ingripit i ett pagaende forfarande, vilket har statt i fokus savil i det skriftliga som i det muntliga
forfarandet vid EU-domstolen (se nedan avsnitt 1). Sedan ska jag behandla négra vytterligare
processuella fragor som den hénskjutande domstolen och parterna har tagit upp (se nedan avsnitt 2).
Slutligen ska jag behandla de materiella kraven med avseende pad det andra anbudsforfarandet (se
nedan avsnitt 3).

1. Angdende de statliga myndigheternas ingrepp i ett pdgdaende forfarande vid den nationella
regleringsmyndigheten (den forsta och den femte tolkningsfrdgan)

47. Tva av den hinskjutande domstolens fragor avser de problem som é&r kopplade till statliga
myndigheters ingripande i ett pagdende forfarande vid den nationella regleringsmyndigheten AGCOM,
namligen den femte fragan avseende principen om skydd for berdttigade forvintningar (se vidare nedan
avsnitt b) och den forsta fragan avseende den nationella regleringsmyndighetens behorighet (se nedan
avsnitt a). Jag ska redan i forvag papeka att det sétt pa vilket det italienska ministeriet for ekonomisk
utveckling samt den italienska lagstiftaren har gatt till vaga i forvarande mal kan anses mer betdnkligt
med avseende pa det unionsrattsligt garanterade oberoendet for regleringsmyndigheten &n vad géller
skyddet for berittigade forviantningar.

a) Asidosdttandet av den nationella regleringsmyndighetens oberoende (den forsta frdagan)

48. Principen om de nationella regleringsmyndigheternas oberoende, till vilken den hénskjutande
domstolen hénvisar i sin forsta fraga, tillmits vasentlig betydelse i det nya gemensamma regelverket,
sarskilt mot bakgrund av de éndringar som gjorts i lagtexten i de olika unionsbestimmelserna genom
direktiv 2009/140. Genom inrittandet av oberoende regleringsmyndigheter ska namligen ett varaktigt
forverkligande av en verklig inre marknad inom omrédet for elektroniska kommunikationsnét och
kommunikationstjanster sakerstillas, inom vilken ett Oppnande av marknaden och en rittvis
konkurrens sikerstélls samt medieméngfalden stirks i egenskap av ett av de grundliggande vérdena
med avseende pd samlevnaden i ett demokratiskt samhille (se &ven artikel 11.2 i stadgan om de
grundlaggande rittigheterna).

49. Séledes har medlemsstaterna en uttrycklig skyldighet att garantera att deras nationella
regleringsmyndigheter dr oberoende® (artiklarna 3.2 och 3a i direktiv 2002/21 samt skal 13 i
direktiv 2009/140). Slutligen kommer detta oberoende inte minst till uttryck genom att de nationella
regleringsmyndigheterna visserligen ska vara foremal for tillsyn (artikel 3.3a andra meningen), men att
de i samband med utovandet av dessa uppgifter inte fir ta emot nagra som helst instruktioner
(artikel 3.3a forsta meningen) och att deras beslut kan upphévas eller undanrojas endast av behoriga
overklagandeinstanser vid konkreta 6verklaganden (artikel 3.3a tredje meningen i direktiv 2002/21).

50. Genom att ministeriet for ekonomisk utveckling forordnade att det forsta tilldelningsforfarandet
utan vederlag av frekvenser frain AGCOM skulle stillas in, och genom att den italienska lagstiftaren
senare genom artikel 3-quinquies i lagdekret nr 16/2012 foreskrev att detta forfarande skulle avbrytas,
har tva statliga myndigheter ingripit i ett pagdende forfarande vid den nationella regleringsmyndigheten
utan att ha befogenhet att agera pa det sittet enligt det nya gemensamma regelverket. I synnerhet har
varken ministeriet eller lagstiftaren i forevarande mal handlat i egenskap av behorig tillsynsmyndighet
(artikel 3.3a andra meningen i direktiv 2002/21) eller i egenskap av behorig 6verklagandeinstans vid
ett konkret overklagande (artikel 3.3a tredje meningen i direktiv 2002/21). Bada myndigheterna har

31 Hur langtgdende de nationella regleringsmyndigheternas oberoende &r illustreras tydligt av dom av den 3 december 2009,
kommissionen/Tyskland (C-424/07, EU:C:2009:749, sérskilt punkterna 83, 91, 94, 99 och 106), i vilken EU-domstolen ett flertal ganger
framhéller myndigheternas befogenhet att foreta skonsméssig bedomning och deras befogenhet att foreta en avvigning mellan olika mél med
lagstiftningen.
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tvartom utovat inflytande pa forfarandets gang utifran och, savitt framgar, av rent politiska
overviaganden. Enligt det nya gemensamma regelverket ska den nationella regleringsmyndighetens
verksamhet just vara skyddad mot ett sadant politiskt motiverat inflytande fran utomstiende (se
aterigen andra meningen i skl 13 i direktiv 2009/140).

51. Det ska endast ndmnas i forbigdende att forevarande mal inte pa nagot sitt dr jamforbart med de
mal i vilka EU-domstolen har erkdnt mojligheten att dterkalla ett anbudsforfarande, utan att denna
mojlighet begrinsas till undantagsfall eller ska grundas pd allvarliga skidl.” I dessa domar, vilka
samtliga giller omradet for offentlig upphandling, hade den upphandlande myndigheten sjilv
aterkallat det aktuella anbudsforfarandet, det vill sdga just den myndighet som pa eget ansvar
genomforde det aktuella forfarandet och inte — sdsom i forvarande mal — en annan utomstiaende
myndighet.

52. Sammantaget leder ett tillvigagangssitt som det fran det italienska ministeriet for ekonomisk
utveckling och den italienska lagstiftaren, genom vilket ett pagaende forfarande vid den nationella
regleringsmyndigheten forst stills in och senare avbryts, till ett asidosittande av denna
regleringsmyndighets oberoende.

b) Den unionsrdttsliga principen om skydd for berdttigade forvintningar (den femte frdgan)

53. Som en komplettering till den forsta fragan som behandlats ovan har den femte fragan i syfte att
klargéra huruvida italienska staten — genom att avbryta det forsta forfarandet for att tilldela
tv-frekvenser fran den digitala utdelningen innan det hade avslutats — har asidosatt den
unionsrattsliga principen om skydd for beréttigade férvantningar.

54. Sasom EU-domstolen upprepade génger har framhallit hor principen om skydd for berittigade
forvintningar till unionens grundldggande principer.” Denna princip kan emellertid endast med
framgang aberopas om det foreligger tydliga forsdkringar som ar ovillkorliga och samstimmiga fran
behoriga och tillforlitliga kallor.*

55. Detta saknas uppenbarligen har. Deltagarna i det forsta anbudsforfarande som senare
ogiltigforklarades erhéll inte ndgra som helst utfistelser fran de behoriga italienska myndigheterna
fran vilka kunde hédrledas att dessa foretag skulle tilldelas vissa bestamda tv-frekvenser fran den digitala
utdelningen. I synnerhet innebér den omsténdigheten i sig att ett anbud fran en deltagare godkants,
tvartemot en uppfattning som yttrats vid forhandlingen, inte nagot tillforlitligt uttalande om huruvida
denna deltagare i slutet av forfarandet kommer att tilldelas frekvensen.

56. Det kan hdnda att vissa av intressenterna — sérskilt Europa Way, vilket som enda foretag hade
ingett en ansokan for en av de aktuella multiplexrarna — kunde gora sig langtgdende forhoppningar
om en tilldelning. Men sa linge urvalsforfarandet inte var avslutat och frekvenserna inte tilldelats,
kunde dessa forhoppningar inte férdjupas till en berdttigad forvantning pa en viss utgéng i forfarandet.
Deltagandet i ett forfarande medfér namligen i sig inte ndgon garanti och motiverar inte nagra
berittigade forvantningar pa att vinna framgang i forfarandet.

57. Foljaktligen kan eventuella anmérkningar som grundas pa den unionsrittsliga principen om skydd
for berdttigade forviantningar inte med framgang goras géllande i en situation som den forevarande.

32 Dom av den 16 september 1999, Fracasso och Leitschutz (C-27/98, EU:C:1999:420, punkt 25), dom av den 18 juni 2002, HI (C-92/00,
EU:C:2002:379, punkt 40), och dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435, punkt 31).

33 Dom av den 5 maj 1981, Diirbeck (112/80, EU:C:1981:94, punkt 48), och dom av den 24 mars 2011, ISD Polska m.fl. (C-369/09 P,
EU:C:2011:175, punkt 122).

34 Dom av den 14 juni 2016, Marchiani/parlamentet (C-566/14 P, EU:C:2016:437, punkt 77), och dom av den 19 juli 2016, Kotnik m.fl. (C-526/14,
EU:C:2016:570, punkt 62). Se, dessutom, dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03,
EU:C:2006:416, punkt 147), och dom av den 16 december 2008, Masdar (UK)/kommissionen (C-47/07 P, EU:C:2008:726, punkterna 81 och 86).
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2. Vissa ytterligare processuella fragestillningar (den andra tolkningsfrdgan)

58. Vissa processuella krav i det nya gemensamma regelverket berdrs i den andra fragan, men dven
genom vissa aspekter i den forsta fragan, fran Consiglio di Stato. Genom dessa ska klargoras huruvida
en legislativ atgard som artikel 3-quinquies i lagdekret nr 16/2012 strider mot det unionsréttsliga
kravet pa ett foregdende offentligt samrdd (se nedan avsnitt a) samt huruvida den italienska
lagstiftaren i detta avseende har utfort regleringsuppgifter som enligt det nya gemensamma regelverket
ar forbehallna den nationella regleringsmyndigheten (se nedan avsnitt b).

a) Kravet pa ett foregdende offentligt samrdad

59. Det offentliga samrad vilket Consiglio di Stato asyftar i sin andra tolkningsfraga foreskrivs i
artikel 7.1 b i direktiv 2002/20 jamford med artikel 6 i direktiv 2002/21 for situationer i vilka en
medlemsstat Overviager att begrdnsa antalet réttigheter som ska tilldelas for anvéndningen av
radiofrekvenser. Samtliga berorda parter ska horas, inbegripet anviandare och konsumenter.

60. Det star klart att det andra, nya anbudsforfarandet i slutinden omfattade firre tv-frekvenser
jamfort med det forsta, ogiltigforklarade anbudsforfarandet; det nya forfarandet avsag namligen endast
tre digitala multiplexrar i stillet for de ursprungliga fem. Det var saledes frigan om en begriansning av
antalet nyttjanderdtter for radiofrekvenser i den mening som avses i artikel 7.1 b i direktiv 2002/20,
vilket innebar att det kréavdes ett offentligt samrad i enlighet med artikel 6 i direktiv 2002/21.

61. Sasom emellertid framgér av handlingarna, vilket dven har bekréftats vid forhandlingen, var det inte
den italienska lagstiftaren som sjilv redan genom artikel 3-quinquies i lagdekret nr 16/2012 foretog
begriansningen av antalet multiplexrar som skulle tilldelas, utan detta gjordes av AGCOM forst vid det
konkreta genomforandet av det andra anbudsforfarandet.

62. Till skillnad fran vad kommissionen forefaller anse innebdr inte heller det férhallandet att
lagstiftaren foreskrivit att vederlag ska utges vid genomfoérandet av den nya tilldelningen av frekvenser
nagon begrinsning av antalet tillgangliga frekvenser, vilket &r det enda kriteriet for vilket det i
artikel 7.1 b i direktiv 2002/20 foreskrivs en skyldighet till samrad i enlighet med artikel 6 i
direktiv 2002/21.

63. Saledes var det endast AGCOM, och inte lagstiftaren, som var skyldig att genomfoéra samrad enligt
artikel 7.1 b i direktiv 2002/20 jamford med artikel 6 i direktiv 2002/21; AGCOM hade — savitt framgar
av redogorelsen for de faktiska omstindigheterna i begdran om forhandsavgérande — dven uppfyllt
denna skyldighet innan beslut 277/13/CONS antogs.*

64. Saledes foreligger det inte nagra omstdndigheter som ger vid handen att ndmnda unionsréttsliga
samradsskyldighet skulle ha &sidosatts.

b) Pdstdendet att den nationella lagstiftaren utévat regleringsuppgifter

65. I samband med den forsta tolkningsfragan ska dven provas huruvida den italienska lagstiftaren,
genom att besluta om ett nytt tilldelningsforfarande mot vederlag, sjilv har utfért uppgifter som
tillkommer en nationell regleringsmyndighet.

35 Se i detta avseende punkt 26 ovan i detta forslag till avgorande.
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66. Ett sadant tillvigagangssatt skulle 6ver huvud taget endast vara tillatet inom mycket snéva grénser,
sasom EU-domstolen bland annat har faststillt i domen Base m.fl.** Annu mindre, eller snarare
obefintligt, borde det unionsrittsliga handlingsutrymmet vara nér den nationella lagstiftaren fullgor
regleringsuppgifter sedan ikrafttradandet av éndringsdirektivet 2009/140, i vars ingress klargors att
"det [dr] olampligt att ett nationellt lagstiftande organ agerar som regleringsmyndighet enligt
regelverket”, eftersom politiska patryckningar och extern inblandning kan befaras pa
regleringsuppgifterna.®

67. Regleringsuppgifter, som ett eller flera nationella regleringsorgan har fatt i uppdrag (se artikel 2 g i
direktiv 2002/21),* ér inte allmint definierat p& ndgot stélle i det nya gemensamma regelverket. Det
star emellertid klart att det ingalunda kravs att alla uppgifter och skyldigheter som ska utforas pa
nationell niva ska overlatas pa regleringsmyndigheterna.

68. Visserligen aterfinns manga bestammelser i direktiven som speciellt ror de nationella
regleringsmyndigheternas verksamhet och de uppgifter de har tilldelats (se, exempelvis, artikel 3.1, 3.3
och 3.3a, artikel 6.1 samt artiklarna 8.1 sista stycket och 8.2 i direktiv 2002/21). Minst lika ménga
bestimmelser riktar sig emellertid allmédnt till ”"medlemsstaterna”, vilka inom ramen for sin
institutionella autonomi® sjilva kan avgora p& vilken nationell myndighet de ska éverldta utférandet
av de aktuella uppgifterna.

69. Jag vill i detta sammanhang sérskilt ndimna artikel 9.1 forsta meningen i direktiv 2002/21, enligt
vilken medlemsstaterna i allmdnhet — och inte sérskilt de nationella regleringsmyndigheterna eller de
behoriga nationella myndigheterna — alaggs att sékerstilla en effektiv forvaltning av radiofrekvenserna
med hénsyn till att de ar en kollektiv nyttighet av stort socialt, kulturellt och ekonomiskt vérde (se dven
skal 21 i direktiv 2002/21).

70. Medan den nationella lagstiftaren med beaktande av samtliga unionsréttsliga krav ska definiera den
allmdnna ramen fo6r inrdttandet och driften av elektroniska kommunikationsndt och
kommunikationstjénster, ankommer det pa de nationella regleringsmyndigheterna att fatta beslut i
enskilda fall, 16sa tvister och genom forhandsreglering faststilla detaljerna for hur sadana nét och
tjianster ska fungera (se, for ett liknande resonemang aven artikel 3.3a i direktiv 2002/21 samt andra
meningen i skal 13 i direktiv 2009/140).

71. Faststéillandet av huruvida digitala tv-frekvenser ska tilldelas utan eller mot vederlag i en
medlemsstat utgor emellertid inte nagot sadant beslut i ett enskilt fall, och inte heller ndgon detalj for
hur sadana kommunikationsniat och kommunikationstjdnster ska fungera, utan ar tvirtom ett politiskt
principbeslut didr de nationella myndigheterna inte minst ska ta hénsyn till det stora ekonomiska virde
som dessa frekvenser har (se artikel 9.1 forsta meningen och skal 21 i direktiv 2002/21).

72. Sasom den italienska regeringen och Cairo Network har framhallit hor ett sddant principbeslut inte
till regleringsuppgifterna i den mening som avses i artikel 2 g i direktiv 2002/21. Saledes kunde detta
fattas av den nationella lagstiftaren och var inte nodvdndigtvis forbehallet den nationella
regleringsmyndigheten AGCOM.

36 Se i detta avseende dom av den 6 oktober 2010, Base m.fl. (C-389/08, EU:C:2010:584, punkterna 26—30).
37 Skal 13 tredje meningen i direktiv 2009/140.

38 Vad giller majligheten att 6verfora regleringsuppgifter pa flera statliga myndigheter inom ramen for medlemsstaternas institutionella autonomi,
se dom av den 6 mars 2008, Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (C-82/07, EU:C:2008:143, punkterna 18, 19 och 24), dom av den
6 oktober 2010, Base m.fl. (C-389/08, EU:C:2010:584, punkt 26), dom av den 17 september 2015, KPN (C-85/14, EU:C:2015:610, punkt 53), och
dom av den 19 oktober 2016, Ormaetxea Garai och Lorenzo Almendros (C-424/15, EU:C:2016:780, punkt 30).

39 Avseende medlemsstaternas institutionella autonomi, se skil 11 i direktiv 2002/21.

16 ECLILLEU:C:2017:251



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C 560/15
EUROPA WAY OCH PERSIDERA

3. Materiella rdittsliga krav pad det andra anbudsforfarandet (den tredje, den fjdrde och den sjdtte
tolkningsfrdagan)

73. Den hénskjutande domstolen har stillt sin tredje, sin fjarde och sin sjatte fraga for att fa klarhet i
huruvida den italienska lagstiftarens aterkallelse av det forsta anbudsférfarandet och sarskilt det
efterfoljande genomforandet av ett andra anbudsforfarande under fullstindigt forandrade villkor, var
forenlig med diverse materiella unionsbestimmelser och unionsprinciper.

74. Nagra av dessa fragor kan, sdsom jag har papekat ovan,® inte tas upp till sakprévning till viss del
eller i sin helhet. Saledes ska jag endast behandla dem nedan i kompletterande syfte. Dessutom anser
jag att det mot bakgrund av de ménga materiella 6verlappningarna mellan ndmnda fragor ar lampligt
att prova dem gemensamt med tyngdpunkt pa de mest betydelsefulla delarna i de rittsliga problem
som har uppkommit.

75. I huvudsak begir Consiglio di Stato ett klargérande av huruvida italienska staten har asidosatt de
aktuella bestimmelserna genom att genomfora ett nytt urvalsforfarande mot vederlag for att fordela
den digitala utdelningen och darvid minska antalet digitala multiplexrar som skulle fordelas fran fem
till tre jamfort med det aterkallade ursprungliga anbudsforfarandet.

76. De materiella villkoren for tilldelningen av tv-frekvenser utgérs i huvudsak av diverse
sekundarrattsliga bestimmelser fran det nya gemensamma regelverket, ndmligen artiklarna 8 och 9 i
direktiv 2002/21, artiklarna 3, 5 och 7 i direktiv 2000/20 samt artiklarna 2 och 4 i direktiv 2002/77.
Av alla dessa bestaimmelser framgar gemensamt att medlemsstaterna har ett visst handlingsutrymme
vid tilldelningen av frekvenserna. Det krédvs emellertid att de beaktar de allmdnna unionsrattsliga
principerna om icke-diskriminering, insyn och proportionalitet, varvid de &ven ska sdkerstilla en
effektiv anvdndning och en dndamaélsenlig forvaltning samt vederborligen beakta konkurrenstanken och
mediemangfalden.

a) Betrdffande tilldelningen mot vederlag inom ramen for det andra urvalsforfarandet

77. Den huvudsakliga tvistefrigan mellan parterna avser det faktum att frekvenserna tilldelades mot
vederlag inom ramen for det andra, nya urvalsforfarandet, efter det att den italienska lagstiftaren hade
aterkallat det foregaende forsta anbudsforfarandet innan det kunde slutforas, vilket behandlas i den
tredje och den sjatte tolkningsfragan. Medan Europa Way och Persidera anser att tilldelningen av
tv-frekvenser som numera genomfordes mot vederlag strider mot unionsritten, ér alla andra parter i
forfarandet av motsatt uppfattning.

— Ndgot unionsrdttsligt krav pd gratis tilldelning foreligger i princip inte

78. Sasom sdrskilt kommissionen har framhallit foreskrivs det inte tvingande i nagon av
bestimmelserna i det nya gemensamma regelverket att tv-frekvenser ska tilldelas utan vederlag endast
pa grundval av de sokandes lamplighet (exempelvis genom en ”skonhetstivling”). Tvirtom &r
hanvisningen till "konkurrensforfaranden eller jamforande urvalsforfaranden” i artiklarna 5.4 och 7.4 i
direktiv 2002/20 formulerad tillrackligt 6ppet for att kunna omfatta tilldelningsmodeller savil mot
vederlag som utan vederlag.

40 Se punkterna 33—44 ovan i detta forslag till avgorande.
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79. En tilldelning av frekvenser mot vederlag ar inte alls langsokt om man dessutom beaktar det
unionsrattsliga kravet i artikel 9.1 forsta meningen i direktiv 2002/21, enligt vilket medlemsstaterna
ska ta hansyn till att radiofrekvenser ar en kollektiv nyttighet av stort socialt, kulturellt och ekonomiskt
virde. "

80. Vid utformningen av ramvillkoren for tilldelning av frekvenser mot vederlag krévs det forvisso ett
beaktande av de oOvriga principiella krav som unionslagstiftaren uppstillt, sérskilt principen om
konkurrens. Till de grundldggande principerna i det nya gemensamma regelverket hor nédmligen
frimjandet av konkurrensen (se sarskilt artikel 7.1 a i direktiv 2002/20 och artikel 8.2 i
direktiv 2002/21)* och undvikandet av en snedvridning av konkurrensen inom omradet for
elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjénster (se sérskilt artikel 5.6 i direktiv 2002/20
och artikel 8.2 b i direktiv 2002/21) i kombination med anstrdngningar for att frimja mediemangfald
(se i detta avseende artikel 8.1 tredje stycket och artikel 9.4 andra stycket d och skil 6 i
direktiv 2002/21 samt artikel 11.2 i stadgan om de grundldggande rittigheterna). Konkurrensprincipen
och mediemangfalden aterspeglas konkret i den unionsrittsligt garanterade friheten att tillhandahalla
elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjénster (artikel 3.1 i direktiv 2002/20 och
artikel 2.2 i direktiv 2002/77).

81. Mot denna bakgrund kravs det att vederlaget for tilldelningen av digitala tv-frekvenser, liksom dven
ett eventuellt ldgsta anbud ndr sddana frekvenser auktioneras ut, dr mattligt, sa att de foretag som
redan dr aktiva pa tv-marknaden och de som planerar att etablera sig pa denna marknad har
tillrdckliga ekonomiska resurser for att investera i nodvéndig teknik och for att tillhandahalla innehall
av hog kvalitet, oberoende av sin storlek.” Dessutom ska den nationella regleringsmyndigheten
sikerstilla att endast foretag som — pa grundval av objektiva, oppet redovisade, icke-diskriminerande
och proportionella kriterier — kan garantera att de utgoér lampliga och palitliga operatorer av
elektroniska kommunikationsndt pa en marknad som é&r priaglad av konkurrens och mediemangfald,
deltar i ett sadant tilldelningsforfarande.

82. Det kan emellertid inte antas att det endast dr mojligt att sékerstélla konkurrens och pluralism pa
tv-marknaden genom en tilldelning av frekvenser utan vederlag. *

83. I synnerhet kan det inte av det nya gemensamma regelverket utlasas nagon som helst skyldighet for
Italien att avsta fran ett vederlag for tilldelningen av digitala frekvenser. Nagot annat f6ljer inte heller
av den omstdndigheten som den hénskjutande domstolen och flera av parterna har framhallit att den
nu omtvistade fordelningen av den digitala utdelningen hade i syfte att korrigera forhallanden i Italien
som var oforenliga med unionsrétten, sasom de har kritiserats av EU-domstolen i domen Centro
Europa 7* samt av kommissionen i det dnnu pégdende fordragsbrottsférfarandet®. Vid uppfyllandet
av sin skyldighet att &tgirda den situation som &r i strid med unionsritten® hade den behoriga
italienska myndigheten ett handlingsutrymme® som omfattade mer &n en ett enda alternativ, och
saledes andra alternativ én en tilldelning av frekvenser utan vederlag.

41 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 mars 2011, Telefénica Mdviles Espana (C-85/10, EU:C:2011:141, punkt 27).

42 Se dven dom av den 23 april 2015, kommissionen/Bulgarien (C-376/13, EU:C:2015:266, punkt 69).

43 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 mars 2011, Telefénica Méviles Espana (C-85/10, EU:C:2011:141, punkt 28), och dom av den
21 mars 2013, Belgacom m.fl. (C-375/11, EU:C:2013:185, punkterna 50 och 51).

44 Se dven dom av den 10 mars 2011, Telefénica Méviles Espaiia (C-85/10, EU:C:2011:141, punkt 29), enligt vilken en for 1ag avgift riskerar att
leda till ett ineffektivt utnyttjande av radiofrekvenser i egenskap av knappa resurser.

45 Dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59).

46 Avseende detta fordragsbrottsforfarande, se ovan fotnoterna 2 och 30 i detta forslag till avgérande.

47 Dom av den 21 juni 2007, Jonkman m.fl. (C-231/06—C-233/06, EU:C:2007:373, punkterna 37 och 38).

48 Sasom EU-domstolen har faststillt i samband med koncessioner for hasardspel, kan savil en aterkallelse och en omférdelning av de
forutvarande koncessionerna som anordnandet av ett anbudsforfarande for beviljande av ett limpligt antal nya koncessioner vara limpliga
atgdrder som i princip, i vart fall i framtiden, kan gottgora for den rittsstridiga uteslutningen av vissa aktorer, se dom av den 6 mars 2007,
Placanica (C-338/04, C-359/04 och C-360/04, EU:C:2007:133, punkt 63), dom av den 16 februari 2012, Costa (C-72/10 och C-77/10,
EU:C:2012:80, punkt 52), och dom av den 22 januari 2015, Stanley International Betting och Stanleybet Malta (C-463/13, EU:C:2015:25,
punkt 35).
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— Ingen diskriminering av nya ndtoperatorer i forhdllande till gamla

84. Den hiénskjutande domstolen uttrycker dven oro for att ett uttag av vederlag sérskilt for de nu
omtvistade tv-frekvenserna frdn den tredje gruppen av digitala multiplexrar®” skulle kunna
diskriminera nya nitoperatorer i forhallande till de foretag som redan &r aktiva pa marknaden (s&
kallade Incumbents), sirskilt jamfort med de bada ledande foretagen pa marknaden, Rai och Mediaset.
De bada sistndmnda foretagen har, vilket dven framhalls av Europa Way och Persidera, erhallit sina
tv-frekvenser fran den forsta och den andra gruppen utan att tillhandahalla nagon finansiell
motprestation vid tidpunkten for forvirvet av dessa nyttjanderitter.

85. Den unionsrittsliga principen om likabehandling, respektive icke-diskriminering,” vilken numera
stadgas i artiklarna 20 och 21 i stadgan om de grundldggande réttigheterna och dessutom aterspeglas
pa ett flertal stillen i det nya gemensamma regelverket,” innebdr enligt fast rittspraxis att lika
situationer inte far behandlas olika och olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns
sakliga skil for en sddan behandling.”

86. Fragan huruvida situationer ar att anse som lika ska bland annat bedémas utifran foremalet f6r och
syftet med den aktuella atgérden. Dérvid ska man beakta principerna och malsittningarna for det
omrade som den aktuella atgirden omfattas av.”

87. I forevarande mal hade tilldelningen av digitala tv-frekvenser utan vederlag fran den forsta och den
andra gruppen till Rai och Mediaset savil i syfte att sidkerstdlla ett kontinuerligt tv-utbud i Italien som i
syfte att belona redan genomférda investeringar i digital teknik.** Vad giller dessa syften befinner sig
de foretag som redan dr aktiva pa tv-marknaden och de nyetablerade foretagen pa denna marknad
inte i en jamforbar situation.

88. Mot denna bakgrund foreligger det — i vart fall inte pa grundval av den information som
EU-domstolen har tillgang till — inte tillrackliga bevis for en diskriminering mellan dessa bada grupper
av foretag.

89. Jag vill tillagga att sdkerstdllandet av ett kontinuerligt tv-anbud dessutom utgor ett mal av
allménintresse, vilket i princip forefaller vara dgnat att motivera en eventuell sdrbehandling, sévida
denna siarbehandling héller sig inom ramen for vad som dr nodvandigt for att uppna ndmnda syfte pa
ett pa ett sammanhdngande och systematiskt sdtt med beaktande av konkurrensprincipen och
mediemangfalden.

49 Betriffande indelningen av de frekvenser som skulle tilldelas i tre grupper av digitala multiplexrar, se ovan punkt 22 i detta forslag till
avgorande.

50 Vad giller detta begrepp, se exempelvis dom av den 12 september 2006, Eman och Sevinger (C-300/04, EU:C:2006:545, punkt 57).

51 Se sarskilt artikel 9.1 andra meningen och skél 19 i direktiv 2002/21, artikel 5.2 andra stycket och artikel 7.3 i direktiv 2002/20, samt artikel 2.4
och artikel 4 led 2 i direktiv 2002/77.

52 Dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23), dom av den 14 september 2010,
Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals/kommissionen (C-550/07 P, EU:C:2010:512, punkterna 54 och 55), och dom av den
21 december 2016, Vervloet m.fl. (C-76/15, EU:C:2016:975, punkt 74).

53 Dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkterna 25 och 26), dom av den 1 mars 2011,
Association belge des Consommateurs Test-Achats m.fl. (C-236/09, EU:C:2011:100, punkt 29), dom av den 11 juli 2013, Ziegler/kommissionen
(C-439/11 P, EU:C:2013:513, punkt 167), och dom av den 6 november 2014, Feakins (C-335/13, EU:C:2014:2343, punkt 51).

54 Se i detta avseende punkt 22 ovan i detta forslag till avgorande. Denna omstandighet framholls dven av flera av parterna vid forhandlingen.

55 Denna fragestéllning har mer ingdende behandlats i mitt forslag till avgérande av i dag i det parallella malet Persidera (C-112/16,
punkterna 63-72).
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90. Harvidlag ér det intressant att notera att det i Italien uttas érliga licensavgifter vid nyttjande av alla
digitala tv-frekvenser.*® Saledes kan édven de foretag som redan var aktiva pd marknaden fore
overgangen till digital television (incumbents) i praktiken inte nyttja sina digitala frekvenser utan
kostnad, utan betalar periodiska avgifter till staten. Tvartom géller for en nédtoperatér som har
forvarvat nya digitala frekvenser fran den tredje gruppen — den digitala utdelningen — att det vederlag
som denna har betalat avriknas fran licensavgifterna under de foljande ren.”” Mot denna bakgrund
kan det antas att det vederlag som uttas vid tilldelningen av de digitala tv-frekvenserna frin den tredje
gruppen inte har medfort négon visentlig paverkan pa principen om konkurrens eller
mediemangfalden.

b) Angdende begrinsningen av antalet digitala frekvenser som skulle tilldelas

91. Utover det faktum att frekvenserna tilldelades mot vederlag behandlades under forfarandet vid
EU-domstolen i forbigaende dven den omstidndigheten att tilldelningen i det andra urvalsforfarandet
omfattade firre digitala multiplexrar jamfort med det forsta, avbrutna anbudsforfarandet, namligen
enbart tre i stillet for de ursprungliga fem. Denna aspekt tangeras genom den héinskjutande
domstolens fjarde fraga.

92. Det ar tillatet att begrénsa de frekvenser som stéllts till forfogande, savida detta dr nodvéindigt mot
bakgrund av den effektiva anvindningen av frekvensspektrumet, foretas enligt objektiva och
transparenta kriterier samt i enlighet med principerna om icke-diskriminering och proportionalitet (se
sarskilt artikel 9.3 andra stycket och 9.4 i direktiv 2002/21 samt artikel 5.4 andra stycket, 5.5 och 5.6,
liksom artikel 7.3 i direktiv 2002/20°%).

93. Enligt overensstimmande uppgifter fran flera parter gjordes minskningen av de frekvenser som
skulle tilldelas ur den digitala utdelningen med tva stycken, till numera tre digitala multiplexrar, av tva
anledningar: A ena sidan skulle vissa frekvenser pa grund av forhandlingar inom Internationella
teleunionen (ITU) i fortsittningen inte vara tillgingliga for tv, utan for telekommunikation. A andra
sidan foreldg det en stor risk for skadliga storningar pa vissa frekvenser.*

94. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen och inte pa EU-domstolen att prova huruvida
dessa pastiaenden stimmer, och huruvida principerna om objektivitet, insyn, icke-diskriminering och
proportionalitet har iakttagits vid minskningen av de tillgdngliga digitala multiplexrarna just vad géller
de tv-frekvenser som skulle fordelas i den nu omtvistade tredje gruppen — det vill séga sdrskilt inom
ramen for den digitala utdelningen — fran fem till tre.

95. 1 detta forfarande for forhandsavgorande ér det tillrdckligt att konstatera att ndmnda fragor
(beaktandet av forhandlingar inom ITU och undvikandet av skadliga storningar) omfattas av
allménintresset och kan motivera en minskning av anbudet av digitala tv-frekvenser (se &ven
artikel 9.1 andra stycket och 9.4 i direktiv 2002/21 samt artikel 5.1 forsta strecksatsen i
direktiv 2002/20), under forutsittning att de frekvenser ur den digitala utdelningen som fortfarande
star till forfogande riacker for ett iakttagande av konkurrensprincipen och medieméngfalden samt i
vasentlig utstrackning gor det mojligt for nya aktorer att etablera sig pd marknaden.

56 Denna omstindighet framholls av flera parter savél i det skriftliga forfarandet som vid férhandlingen vid EU-domstolen, utan att detta har
bestritts av Europa Way och Persidera.

57 Detta har den italienska regeringen hévdat vid forhandlingen vid EU-domstolen. Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att kontrollera
om dessa uppgifter stimmer.

58 Se dven dom av den 31 januari 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59, punkt 100).
59 Slovenien har uttryckligen hanvisat till problemet med sadana stérningar i sitt yttrande i mal C-112/16.
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96. Vid provningen av huruvida atgérderna ar proportionerliga vad giller minskningen av de
tillgdngliga digitala multiplexrarna fran fem till tre, ska den hdnskjutande domstolen noggrant prova
om det inte hade varit lika lampligt — om inte battre — att i stdllet for att minska den digitala
utdelningen (det vill siga de nu omtvistade digitala frekvenserna i den tredje gruppen®), minska
antalet multiplexrar som tilldelades pa annat sitt (det vill sidga de digitala frekvenserna i den forsta
eller andra gruppen) for att ta hénsyn till forhandlingarna inom ITU och undvika skadliga storningar.
Sdsom jag behandlar mer ingéende i mal C-112/16,° kan det namligen inte pa nigot sitt uteslutas att
det forelag ett overutbud av digitala frekvenser till Rai och Mediaset, sarskilt inom ramen for den forsta
gruppen, vilket innebér att en minskning av de multiplexrar som skulle tilldelas dér eventuellt hade
medfoért mindre langtgdende foljder for konkurrensen pé tv-marknaden och mediemangfalden én
inom ramen for den tredje gruppen i samband med den digitala utdelningen.

VI. Forslag till avgorande

97. Mot bakgrund av ovanstdende resonemang foreslar jag att EU-domstolen besvarar begiran om
forhandsavgorande fran Consiglio di Stato pa foljande satt:

1) Det ar oforenligt med artikel 3.2 och 3.3a i direktiv 2002/21/EG i dess lydelse enligt
direktiv 2009/140/EG att ett pagaende forfarande vid den nationella regleringsmyndigheten for
tilldelning av digitala tv-frekvenser forst stdlls in och senare avbryts helt genom beslut fran andra
statliga myndigheter som inte utgor behoriga tillsynsmyndigheter eller 6verklagandeinstanser.

2) Den unionsrittsliga principen om skydd for berittigade forvintningar utgor inte hinder mot att ett
pagdende forfarande vid den nationella regleringsmyndigheten for tilldelning av digitala
tv-frekvenser utan vederlag avbryts och att ett nytt forfarande for tilldelning av sddana frekvenser
mot vederlag i stéllet genomfors vid samma myndighet.

3) Den nationella lagstiftaren utfor inte regleringsuppgifter och omfattas inte heller av skyldigheten till
samrad enligt artikel 7.1 b i direktiv 2002/20/EG jamford med artikel 6 i direktiv 2002/21, nar
denne foreskriver en tilldelning av digitala tv-frekvenser mot vederlag.

4) Artikel 9 i direktiv 2002/21, artiklarna 3, 5 och 7 i direktiv 2002/20 samt artiklarna 2 och 4 i
direktiv 2002/77/EG utgor inte hinder mot foljande atgérder:

a) en begrinsning av digitala tv-frekvenser som sérskilt var avsedda f6r mindre nétoperatorer och
for nya marknadsaktorer for att beakta krav eller villkor av allménintresse pa grund av
tillampliga internationella avtal eller for att undvika skadliga storningar, under forutséttning att
proportionalitetsprincipen iakttas och tilltradet till marknaden inte blir orimligt svéart for nya
marknadsaktorer.

b) en tilldelning av digitala tv-frekvenser mot vederlag, savida principerna om insyn,
icke-diskriminering och proportionalitet har beaktats vid denna tilldelning, sérskilt vid
faststillandet av vederlaget, samt konkurrensen pa tv-marknaden samt mediemangfalden
framjas pa ett lampligt satt.

60 Angéende indelningen av de frekvenser som skulle tilldelas i tre grupper, se ovan punkt 22 i detta forslag till avgorande.
61 Se mitt forslag till avgorande fran denna dag i malet Persidera (C-112/16, sérskilt punkterna 67-71).

ECLLEU:C:2017:251 21



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	I. Inledning
	II. Tillämpliga bestämmelser
	A. Ramdirektivet (direktiv 2002/21)
	B. Auktorisationsdirektivet (direktiv 2002/20)
	C. Konkurrensdirektivet (direktiv 2002/77)

	III. Bakgrund och förfarandet i målet vid den nationella domstolen
	IV. Begäran om förhandsavgörande och förfarandet vid EU-domstolen
	V. Bedömning
	A. Huruvida begäran om förhandsavgörande kan upptas till sakprövning
	1. De primärrättsliga bestämmelserna saknar relevans för utgången i målet
	2. Otillräckliga uppgifter med avseende på enskilda tolkningsfrågor
	3. Slutsats i denna del

	B. Bedömning i sak av tolkningsfrågorna
	1. Angående de statliga myndigheternas ingrepp i ett pågående förfarande vid den nationella regleringsmyndigheten (den första och den femte tolkningsfrågan)
	a) Åsidosättandet av den nationella regleringsmyndighetens oberoende (den första frågan)
	b) Den unionsrättsliga principen om skydd för berättigade förväntningar (den femte frågan)

	2. Vissa ytterligare processuella frågeställningar (den andra tolkningsfrågan)
	a) Kravet på ett föregående offentligt samråd
	b) Påståendet att den nationella lagstiftaren utövat regleringsuppgifter

	3. Materiella rättsliga krav på det andra anbudsförfarandet (den tredje, den fjärde och den sjätte tolkningsfrågan)
	a) Beträffande tilldelningen mot vederlag inom ramen för det andra urvalsförfarandet
	– Något unionsrättsligt krav på gratis tilldelning föreligger i princip inte
	– Ingen diskriminering av nya nätoperatörer i förhållande till gamla

	b) Angående begränsningen av antalet digitala frekvenser som skulle tilldelas



	VI. Förslag till avgörande


