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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
vom 18. Dezember 2019'

Rechtssache C-719/18

Vivendi SA
gegen
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,
Streithelfer:
Mediaset SpA

(Vorabentscheidungsersuchen des Tribunale amministrativo regionale per il Lazio [Verwaltungsgericht
fiir die Region Latium, Italien])

»Vorabentscheidungsersuchen — Telekommunikation — Niederlassungsfreiheit —
Kapitalverkehrsfreiheit — Art. 49 AEUV und 63 AEUV — Richtlinie 2002/21/EG — Nationale Regelung
gegen marktbeherrschende Stellungen — Berechnung der Einkiinfte in der elektronischen
Kommunikation und im integrierten Kommunikationssystem — Begrenzung des Sektors der
elektronischen Telekommunikation auf Mérkte, die einer Vorabregulierung unterliegen —
Verbuchung der Einkiinfte verbundener Unternehmen — Differenzierte Einnahmegrenze fiir auf dem
Sektor der elektronischen Kommunikation tédtige Unternehmen und andere Wirtschaftsteilnehmer —
Art. 11 der Charta — Freiheit und Pluralismus in den Medien®

1. Das italienische Recht unterwirft Unternehmen, die auf dem Sektor der audiovisuellen Medien- und
Rundfunkdienste titig sind, gewissen Beschrinkungen, indem es sie, um den Informationspluralismus
zu gewihrleisten, daran hindert, marktbeherrschende Stellungen auf ihm einzunehmen.

2. Zu diesen Beschrankungen gehort das Verbot, dass ein Unternehmen Einnahmen erzielt, die mehr
als 20 % der Gesamteinkiinfte des sogenannten ,Integrierten Kommunikationssystems“ (im Folgenden:
IC-Kommunikationssystem)® erreichen. Dieser Prozentsatz verringert sich auf 10%, wenn das
Unternehmen gleichzeitig einen Anteil von mehr als 40 % der Gesamteinkiinfte des Sektors der
elektronischen Kommunikation erzielt.

3. In der vorliegenden Rechtssache wandte die Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni
(Aufsichtsbehorde fiir das Kommunikationswesen, im Folgenden: AGCom) die nationalen
Vorschriften an und stellte fest, dass eine auf dem Mediensektor titige franzosische Gesellschaft
(Vivendi SA, im Folgenden: Vivendi) gegen sie verstofien habe, indem sie eine wesentliche Beteiligung
am Kapital einer auf demselben Sektor tdtigen italienischen Gesellschaft (Mediaset Italia Spa, im
Folgenden: Mediaset) erworben hatte. Vivendi hatte auf dem italienischen Sektor der elektronischen
Kommunikation eine bedeutende Stellung inne, da sie die Kontrolle {iber die Telecom Italia SpA (im
Folgenden: TIM) ausiibte.

1 Originalsprache: Spanisch.

2 Neben der Presse und den elektronischen Berichten erfasst das IC-Kommunikationssystem auch das Radio und die audiovisuellen
Mediendienste, das Kino, die Auflenwerbung, die Offentlichkeitsarbeit tiber Produkte und Dienstleistungen sowie das Sponsoring.
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4. Das Gericht, das tiber die Klage von Vivendi gegen die Entscheidung der AGCom entscheidet, fragt
den Gerichtshof, ob das nationale Recht insoweit mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

I. Rechtlicher Rahmen

A. Unionsrecht

1. Richtlinie 2002/21/EG*
5. Art. 14 (,Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht®) bestimmt:

»(1) Wenn die nationalen Regulierungsbehorden aufgrund der Einzelrichtlinien nach dem in Artikel 16
genannten Verfahren festzustellen haben, ob Betreiber iiber betrichtliche Marktmacht verfiigen, gelten
die Absdtze 2 und 3 dieses Artikels.

(2) Ein Unternehmen gilt als ein Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht, wenn es entweder
allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt,
ndmlich eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrichtlichem Umfang
unabhingig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten.

Bei der Beurteilung der Frage, ob zwei oder mehr Unternehmen auf einem Markt gemeinsam eine
beherrschende Stellung einnehmen, handeln die nationalen Regulierungsbehoérden insbesondere im
Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht und beriicksichtigen dabei weitestgehend die von der
Kommission nach Artikel 15 veroffentlichten ,Leitlinien zur Marktanalyse und zur Bewertung
betrachtlicher Marktmacht'. Die bei dieser Beurteilung heranzuziehenden Kriterien sind in Anhang II
dieser Richtlinie aufgefiihrt.

(3) Verfigt ein Unternehmen auf einem bestimmten Markt (dem ersten Markt) tiber betréichtliche
Marktmacht, so kann es auch auf einem benachbarten Markt (dem zweiten Markt) als Unternehmen
mit betrdchtlicher Marktmacht benannt werden, wenn die Verbindungen zwischen beiden Mérkten es
gestatten, diese vom ersten auf den zweiten Markt zu tibertragen und damit die gesamte Marktmacht
des Unternehmens zu verstirken. Infolgedessen konnen auf dem zweiten Markt Abhilfemafinahmen
nach den Artikeln 9, 10, 11 und 13 der Richtlinie 2002/19/EG (Zugangsrichtlinie) getroffen werden,
um die Ubertragung dieser Marktmacht zu unterbinden; sollten sich diese Abhilfemafinahmen als
unzureichend erweisen, konnen Abhilfemafinahmen nach Artikel 17 der Richtlinie 2002/22/EG
(Universaldienstrichtlinie) auferlegt werden.”

6. Art. 15 (,Verfahren fiir die Festlegung und Definition von Markten) bestimmt:

,(1) Nach Konsultation der Offentlichkeit einschliefSlich der nationalen Regulierungsbehérden und
unter weitestgehender Beriicksichtigung der Stellungnahme des GEREK verabschiedet die Kommission
nach dem in Artikel 22 Absatz 2 genannten Beratungsverfahren eine Empfehlung betreffend relevante
Produkt- und Dienstmérkte (Empfehlung). Darin werden diejenigen Mairkte fiir elektronische

3 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABL 2002, L 108, S. 33), gedndert durch die Richtlinie 2009/140/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und
zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenhaltung und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze und -dienste (ABL. 2009, L 337, S. 37).
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Kommunikationsprodukte und -dienste festgelegt, deren Merkmale die Auferlegung von
Verpflichtungen nach den Einzelrichtlinien rechtfertigen konnen, unbeschadet der Markte, die in
bestimmten Féllen nach dem Wettbewerbsrecht definiert werden konnen. Die Kommission definiert
die Markte im Einklang mit den Grundsitzen des Wettbewerbsrechts.

Die Empfehlung wird regelmaflig von der Kommission iiberpriift.

(2) Die Kommission veroffentlicht spatestens zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie
Leitlinien zur Marktanalyse und zur Bewertung betréichtlicher Marktmacht (nachstehend ,Leitlinien’
genannt), die mit den Grundsétzen des Wettbewerbsrechts in Einklang stehen miissen.

(3) Die nationalen Regulierungsbehorden legen unter weitestgehender Beriicksichtigung der
Empfehlung und der Leitlinien die relevanten Mirkte entsprechend den nationalen Gegebenheiten —
insbesondere der innerhalb ihres Hoheitsgebiets relevanten geografischen Mérkte — im Einklang mit
den Grundsitzen des Wettbewerbsrechts fest. Bevor Mirkte definiert werden, die von denen in der
Empfehlung abweichen, wenden die nationalen Regulierungsbehorden die in den Artikeln 6 und 7
genannten Verfahren an.

(4) Nach Konsultationen, auch mit den nationalen Regulierungsbehdrden, kann die Kommission nach
dem in Artikel 22 Absatz 3 genannten Regelungsverfahren mit Kontrolle eine Entscheidung zur
Festlegung landeriibergreifender Markte erlassen, wobei sie weitestgehend die Stellungnahme des
GEREK beriicksichtigt.”

7. Art. 16 (,Marktanalyseverfahren) der Richtlinie sieht vor:

»(1) Die nationalen Regulierungsbehorden fithren eine Analyse der relevanten Mérkte durch, wobei sie
den in der Empfehlung festgelegten Mirkten Rechnung tragen und weitestgehend die Leitlinien
beriicksichtigen. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass diese Analyse gegebenenfalls in
Zusammenarbeit mit den nationalen Wettbewerbsbehorden durchgefiihrt wird.

(2) Wenn eine nationale Regulierungsbehorde gemédfd den Absitzen 3 oder 4 dieses Artikels gemafd
Artikel 17 der Richtlinie 2002/22/EG (Universaldienstrichtlinie) oder gemafs Artikel 8 der Richtlinie
2002/19/EG (Zugangsrichtlinie) feststellen muss, ob Verpflichtungen fiir Unternehmen aufzuerlegen,
beizubehalten, zu dndern oder aufzuheben sind, ermittelt sie anhand der Marktanalyse geméf3
Absatz 1 des vorliegenden Artikels, ob auf einem relevanten Markt wirksamer Wettbewerb herrscht.

(3) Kommt eine nationale Regulierungsbehorde zu dem Schluss, dass dies der Fall ist, so erlegt sie
weder eine der spezifischen Verpflichtungen nach Absatz 2 auf noch behilt sie diese bei. Wenn
bereits bereichsspezifische Verpflichtungen bestehen, werden sie fiir die Unternehmen auf diesem
relevanten Markt aufgehoben. Den betroffenen Parteien ist die Aufhebung der Verpflichtungen
innerhalb einer angemessenen Frist im Voraus anzukiindigen.

(4) Stellt eine nationale Regulierungsbehorde fest, dass auf einem relevanten Markt kein wirksamer
Wettbewerb herrscht, so ermittelt sie, welche Unternehmen allein oder gemeinsam iiber betrachtliche
Marktmacht auf diesem Markt geméfs Artikel 14 verfiigen, und erlegt diesen Unternehmen geeignete
spezifische Verpflichtungen nach Absatz 2 des vorliegenden Artikels auf bzw. édndert diese oder behilt
diese bei, wenn sie bereits bestehen.

(5) Im Falle landeriibergreifender Markte, die in der Entscheidung nach Artikel 15 Absatz 4 festgelegt
wurden, fithren die betreffenden nationalen Regulierungsbehdrden gemeinsam die Marktanalyse unter
weitestgehender Beriicksichtigung der Leitlinien durch und stellen einvernehmlich fest, ob in Absatz 2
des vorliegenden Artikels vorgesehene spezifische Verpflichtungen aufzuerlegen, beizubehalten, zu
andern oder aufzuheben sind.
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(6) Mafsnahmen, die gemaf; den Absétzen 3 und 4 getroffen werden, unterliegen den in den Artikeln 6
und 7 genannten Verfahren.“

2. Richtlinie 2010/13/EU*
8. Die Erwdgungsgriinde 5, 8 und 34 der Richtlinie 2010/13 lauten:

»(5) Audiovisuelle Mediendienste sind gleichermaflen Kultur- und Wirtschaftsdienste. Ihre immer
groflere Bedeutung fiir die Gesellschaften, die Demokratie — vor allem zur Sicherung der
Informationsfreiheit, der Meinungsvielfalt und des Medienpluralismus —, die Bildung und die
Kultur rechtfertigt die Anwendung besonderer Vorschriften auf diese Dienste.

(8) Es ist unerlasslich, dass die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass Handlungen unterbleiben, die
den freien Fluss von Fernsehsendungen beeintrdchtigen bzw. die Entstehung beherrschender
Stellungen begiinstigen konnten, welche zu Beschriankungen des Pluralismus und der Freiheit der
Fernsehinformation sowie der Information in ihrer Gesamtheit fithren wiirden.

(34) Zur Forderung einer starken, wettbewerbsfihigen und integrierten europdischen audiovisuellen
Industrie und zur Stirkung des Medienpluralismus in der gesamten Union sollte jeweils nur ein
Mitgliedstaat fiir einen Anbieter audiovisueller Mediendienste zustindig sein und sollte der
Informationspluralismus ein grundlegendes Prinzip der Union sein.”

9. Art. 1 Abs. 1 bestimmt:
»(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet:
a) ,audiovisueller Mediendienst’

i) eine Dienstleistung im Sinne der Artikel 56 und 57 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der
Europdischen Union, fiir die ein Mediendiensteanbieter die redaktionelle Verantwortung tragt
und deren Hauptzweck die Bereitstellung von Sendungen zur Information, Unterhaltung oder
Bildung der allgemeinen Offentlichkeit {iber elektronische Kommunikationsnetze im Sinne des
Artikels 2 Buchstabe a der Richtlinie 2002/21/EG ist. Bei diesen audiovisuellen Mediendiensten
handelt es sich entweder um Fernsehprogramme gemaif der Definition unter Buchstabe e des
vorliegenden Absatzes oder um audiovisuelle Mediendienste auf Abruf gemaif; der Definition
unter Buchstabe g des vorliegenden Absatzes,

ii) die audiovisuelle kommerzielle Kommunikation®,

4 Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 10. Mérz 2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste) (ABI. 2010, L 95, S. 1).
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B. Nationales Recht

1. Decreto legislativo del 31 luglio 2005, n. 177, recante il , Testo unico dei servizi di media audiovisivi e

radiofonici“®

10. In Art. 2 Abs. 1 Buchst. 1 wird das IC-Kommunikationssystem mit folgenden Worten beschrieben:

»der Wirtschaftssektor, der folgende Tatigkeiten erfasst: Tageszeitungen und Zeitschriften;
Jahresberichte und elektronische Berichte, auch durch das Internet; Radio und audiovisuelle
Mediendienste; Kino; Auflenwerbung; Offentlichkeitsarbeit i{iber Produkte und Dienstleistungen;
Sponsoring®.

11. Art. 43 (,Beherrschende Stellungen im integrierten Kommunikationssystem®) bestimmt:

»(1) Die Unternehmen, die im Rahmen des integrierten Kommunikationssystems titig sind, sind
verpflichtet, der Behorde die Vereinbarungen und Zusammenschliisse mitzuteilen, damit sie anhand
der in der von ihr selbst erlassenen Ad-hoc-Regelung geregelten Verfahren priifen kann, ob die in den
Absidtzen 7, 8, 9, 10, 11 und 12 genannten Grundsitze beachtet werden.

(2) Sobald sie diesen Markt nach den Grundsitzen der Art. 15 und 16 der Richtlinie Nr. 2002/21/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mairz 2002 festgelegt hat, tberpriift die
Regulierungsbehorde auf Antrag einer Partei oder von Amts wegen in regelméfligen Abstidnden, dass
sich weder im Integrierten Kommunikationssystem noch auf den zu ihm gehorenden Mirkten eine
marktbeherrschende Stellung bildet und die in den Absitzen 7, 8, 9, 10, 11 und 12 festgelegten
Grenzen eingehalten werden, wobei unter anderem aufler den Einkiinften das Wettbewerbsniveau
innerhalb des Systems, Zugangsbeschrinkungen zu diesem, die Dimensionen der wirtschaftlichen
Effizienz des Unternehmens sowie quantitative Indikatoren der Verbreitung der Rundfunk- und
Fernsehprogramme, der Verlagserzeugnisse sowie der Filmwerke und phonographischen Werke
berticksichtigt wird.

(9) Unbeschadet des Verbots der Schaffung marktbeherrschender Stellungen in den einzelnen
Markten, die das Integrierte Kommunikationssystem darstellen, diirfen die Subjekte, die sich in das
Registro degli operatori di comunicazione [(Register der Anbieter von Kommunikationsdiensten)]
eintragen lassen miissen, das nach Art. 1 Abs. 6 Buchst. a Nr. 5 des Gesetzes Nr. 249 vom 31. Juli
1997 eingerichtet wurde, weder direkt noch indirekt tiber abhidngige oder verbundene Gesellschaften
im Sinne der Abs. 14 und 15 Einkiinfte iber 20% der Gesamteinkiinfte des
IC-Kommunikationssystems erreichen.

(11) Die Unternehmen, deren Einkiinfte auf dem Sektor der elektronischen Kommunikation im Sinne
der Definition in Art. 18 des Decreto legislativo Nr. 259 vom 1. August 2003 — auch durch abhingige
oder verbundene Gesellschaften — itiber 40 % der Gesamteinkiinfte dieses Sektors betragen, diirfen im
Allgemeinen Kommunikationssystem nicht mehr als 10 % der Einkiinfte dieses Systems erzielen.

5 Decreto legislativo Nr. 177 vom 31. Juli 2005, ,Einheitstext der audiovisuellen und Rundfunk-Mediendienste” (im Folgenden: Testo unico; GURI
Nr. 208 vom 7. September 2005).
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(14) Fur die Zwecke dieses Texto unico ist insbesondere in Bezug auf Unternehmen, die keine
Gesellschaften sind, in den in Art. 2359 Abs. 1 und 2 des Codice Civile [(Zivilgesetzbuch)] geregelten
Féllen von einer Kontrolle auszugehen.”

2. Codice civile
12. Art. 2359 sieht vor:
»Als abhdngige Gesellschaften gelten:

1. Gesellschaften, in denen eine andere Gesellschaft iiber eine Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, die
in der ordentlichen Gesellschafterversammlung ausgeiibt werden konnen;

2. Gesellschaften, in denen eine andere Gesellschaft {iber so viele Stimmrechte verfiigt, dass sie zur
Ausiibung eines beherrschenden Einflusses in der ordentlichen Gesellschafterversammlung
ausreichen;

3. Gesellschaften, die unter dem beherrschenden Einfluss einer anderen Gesellschaft aufgrund
besonderer vertraglicher Bedingungen zu ihr stehen.

Als verbundene Gesellschaften gelten Gesellschaften, tber die eine andere Gesellschaft einen
betrachtlichen Einfluss ausiibt. Ein solcher Einfluss wird vermutet, wenn in der ordentlichen
Gesellschafterversammlung mindestens ein Fiinftel oder, wenn die Aktien der Gesellschaft in
geregelten Markten notiert werden, ein Zehntel der Stimmrechte ausgeiibt werden kann.”

II. Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

13. Vivendi ist eine Gesellschaft franzosischen Rechts, die in Paris in das Unternehmensregister
eingetragen ist und an der Spitze eines Konzerns steht, der im Bereich der Medien sowie der
Schaffung und Verbreitung audiovisueller Inhalte titig ist.

14. Vivendi hilt 23,94 % des Kapitals der TIM, der Gesellschaft, iiber die sie die Kontrolle ausiibt®, seit
sie auf der Aktiondrsversammlung am 4. Mai 2017 die Mehrheit im Vorstand erlangte’.

15. Am 8. April 2016 schlossen Vivendi, Mediaset und Reti Televisive Italiane SpA eine Vereinbarung
tiber strategische Zusammenarbeit, durch die Vivendi im Tausch gegen 3,5% ihres eigenen Kapitals
3,5 % des Kapitals der Mediaset und 100 % des Kapitals von Mediaset Premium SpA erwarb.

6 In ihrer Mitteilung Nr. 0106341 vom 13. September 2017 stellte die italienische Finanzmarktaufsichtsbehérde (CONSOB) Folgendes fest: ,a
seguito dell’assemblea dei soci del 4 maggio 2017 con la quale Vivendi ha nominato la maggioranza dei consiglieri di amministrazione di TIM
— la medesima Vivendi esercita il controllo su TIM ai sensi degli artt. 2359, comma 1, n. 2, del codice civile e 93 TUF, nonche ai sensi del
Regolamento Consob OPC*.

7 Am 30. Mai 2017 entschied die Kommission, keine Einwénde gegen den Zusammenschluss Vivendi/Telecom Italia zu erheben und ihn fiir mit
dem Binnenmarkt vereinbar zu erkliren (Sache M.8465; ABI. 2017, C 220, S. 53).
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16. Aufgrund von Unstimmigkeiten im Zusammenhang mit dieser Vereinbarung begann Vivendi in
Dezember 2016 eine Kampagne zum feindlichen Erwerb von Mediaset-Aktien. Am 22. Dezember
2016 besafs Vivendi bereits 28,8 % des Kapitals von Mediaset, was 29,94 % ihrer Stimmrechte
entsprach. Diese qualifizierte Minderheitsbeteiligung ermoglichte es ihr jedoch nicht, die Kontrolle
tiber diese Gesellschaft auszuiiben, die weiterhin von der Fininvest-Gruppe® beherrscht wurde.

17. Am 20. Dezember 2016 meldete Mediaset der AGCom einen Verstofs von Vivendi gegen Art. 43
Abs. 11 des Testo unico durch den Erwerb dieser Aktien.

18. Mit Beschluss Nr. 178/17/CONS vom 18. April 2017° stellte die AGCom fest, dass Vivendi
aufgrund der genannten Beteiligungen gegen Art. 43 Abs. 11 des Testo unico verstofien habe, und
erlegte ihr auf, diesen Verstof$ binnen einer Frist von zwolf Monaten zu beheben.

19. Vivendi kam der Anordnung der AGCom nach und ibertrug am 6. April 2018 19,19 % der
Mediaset-Aktien (19,95 % der Stimmrechte) auf eine unabhingige Gesellschaft (Simon Fiduciaria
SpA). Auf diese Weise behielt Vivendi eine unmittelbare Aktienbeteiligung an Mediaset mit weniger als
10 % der Stimmrechte in deren Aktiondrsversammlung.

20. Dessen ungeachtet erhob Vivendi beim Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(Verwaltungsgericht fiir die Region Latium, Italien) Klage auf Authebung des Beschlusses der AGCom.

21. Im Rahmen dieses Rechtsstreits hat das Gericht, das ihn entscheiden muss, dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 43 Abs. 11 des Decreto legislativo Nr. 177 vom 31. Juli 2005 in der zum Zeitpunkt des
Erlasses des angefochtenen Beschlusses geltenden Fassung ungeachtet dessen, dass die
Mitgliedstaaten bestimmen konnen, wann die Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung
innehaben (und ihnen infolgedessen besondere Pflichten auferlegen konnen), mit dem Unionsrecht
und insbesondere mit dem Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV unvereinbar?
In diesem Art. 43 Abs. 11 heifst es: ,Die Unternehmen, deren Einkiinfte auf dem Sektor der
elektronischen Kommunikation im Sinne der Definition in Art. 18 des Decreto legislativo Nr. 259
vom 1. August 2003 [(Codice delle comunicazioni elettroniche; Kodex fiir die elektronische
Kommunikation)] — auch durch abhdngige oder verbundene Gesellschaften — iiber 40 % der
Gesamteinkiinfte dieses Sektors betragen, diirfen im Sistema integrato delle comunicazioni
[(IC-Kommunikationssystem)] nicht mehr als 10 % der Einkiinfte dieses Systems erzielen; besteht
die oben angefiihrte Unvereinbarkeit, soweit durch den genannten Art. 18 des Decreto legislativo
Nr. 259 der fragliche Sektor auf Mirkte begrenzt wird, die einer Vorabregulierung unterliegen
konnen, obwohl es allgemeiner Erfahrung entspricht, dass die Informationen (deren Pluralismus
die Norm bezweckt) mehr und mehr unter Verwendung des Internets, von Personalcomputern
und Mobiltelefonen iibermittelt werden, so dass es unangemessen werden kann, von diesem
Sektor insbesondere die Dienstleistungen fiir Mobilfunkendkunden auszuschliefSen, nur weil sie im
freien Wettbewerb sind? Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass die Regulierungsbehdrde die
Grenzen des Sektors der elektronischen Kommunikation fiir die Anwendung des genannten

8 Die Kommission bestitigte diesen Umstand in ihrem Beschluss vom 30. Mai 2017 (Rn. 49): ,,Vivendi does not jointly or solely control Mediaset
in light of the following factors: (i) another industrial shareholder (Fininvest) historically holds the largest share of Mediaset’s share capital
(currently amounting to 39.53 % of the ordinary share capital and of 41.09 % of the voting share capital), has obtained the majority of the voting
rights at least in the last 6 shareholders’ meetings and has appointed the majority of the board at least in the last two terms (in 2012 and 2015);
(ii) Vivendi has not appointed any members of the board of directors, which will remain in office until the approval of the financial statements
for year 2017; and (iii) Vivendi does not enjoy any specific information or other rights, which materially differ from those of any other minority
shareholder; and (iv) at the present, Vivendi and Mediaset are engaged in an on-going litigation, following the breaking down of the
negotiations for the acquisition of Mediaset Premium in 2016 which seems, thus, to exclude commonality of interests between Vivendi and
Mediaset.”

9 Delibera n. 178/17/CONS Accertamento della violazione dell’art. 43, comma 11, del decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177; der Wortlaut
kann auf der Website der AGCom unter
https://www.agcom.it/documents/10179/7421815/Delibera+178-17-CONS/bb20ae9f-21eb-4d39-baf9-ee3fc9d8737a?version=1.1 aufgerufen
werden.
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Art. 43 Abs. 11 beim zu priiffenden Verfahren selbst in der Weise gezogen hat, dass sie nur die
Markte berticksichtigt hat, fiir die seit dem Inkrafttreten des CCE (Codice delle comunicazioni
elettroniche), also seit 2003 bis heute, zumindest einmal eine Analyse durchgefiihrt wurde, und
zwar in Bezug auf Einkiinfte, die sich bei der letzten, im Jahr 2015 durchgefiihrten sachdienlichen
Veranlagung ergeben haben.

2. Stehen die Grundsdtze zum Schutz der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit nach
den Art. 49 und 56 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV), die Art. 15
und 16 der Richtlinie 2002/21/EG [iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste], die dem Pluralismus und der Freiheit der Meinungsduferung
dienen, und der unionsrechtliche Grundsatz der Verhaltnismafligkeit der Anwendung einer
nationalen Regelung iiber offentliche audiovisuelle und Rundfunk-Mediendienste wie der in
Art. 43 Abs. 11 und 14 entgegen, nach der sich die Einkiinfte, die fiir die Bestimmung der zweiten
10%-Schwelle mafigebend sind, auch auf Unternehmen beziehen konnen, die weder abhéingige
Gesellschaften sind noch beherrschendem Einfluss ausgesetzt sind, sondern nur nach Art. 2359
des Codice civile (italienisches Zivilgesetzbuch) (auf den in Art. 43 Abs. 14 verwiesen wird)
verbunden sind, obwohl ihnen gegeniiber kein Einfluss auf die zu verbreitenden Informationen
ausgeiibt werden kann?

3. Stehen die Grundsitze der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit nach den Art. 49
und 56 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), die Art. 15 und 16
der Richtlinie 2002/21/EG, die Grundsitze des Schutzes des Pluralismus bei den
Informationsquellen und des Wettbewerbs im Fernsehsektor im Sinne der Richtlinie 2010/13/EU
tiber audiovisuelle Mediendienste und der Richtlinie 2002/21/EG einer nationalen Regelung wie
dem Decreto legislativo Nr. 177/2005 entgegen, die in Art. 43 Abs. 9 und 11 fiir ,Subjekte, die
sich in das Registro degli operatori di comunicazione [(Register der Anbieter von
Kommunikationsdiensten)] eintragen lassen miissen, das nach Art. 1 Abs. 6 Buchst. a Nr. 5 des
Gesetzes Nr. 249 vom 31. Juli 1997 eingerichtet wurde” (d. h. die Empfinger von Konzessionen
oder Genehmigungen auf der Grundlage der geltenden Regelung durch die Regulierungsbehorde
oder andere zustindige Behorden sowie Werbeagenturen aller Art, Verlage usw. nach Abs. 9),
ganz andere Schwellen vorsieht als fiir Unternehmen, die auf dem Sektor der elektronischen
Kommunikation, wie oben (im Rahmen von Abs. 11) definiert, titig sind (ndmlich 20 % bzw.
10 %)?

22. Vivendi, Mediaset, die italienische Regierung und die Kommission haben schriftliche Erklarungen
eingereicht und sind zur miindlichen Verhandlung am 9. Oktober 2019 erschienen.

III. Priifung

A. Zuldssigkeit der Vorlagefragen

23. Die italienische Regierung ist der Ansicht, dass die erste Frage hypothetisch sei, da Vivendi auch
bei einer weniger engen Begrenzung dieses Markts wegen ihrer Kontrolle iiber TIM im Referenzjahr
eine Quote von 45,9 % der Einkiinfte des Sektors der elektronischen Kommunikation gehabt hitte. Sie
hatte daher in jedem Fall die Schwelle von 40 % der Einkiinfte tiberschritten.

24. Dem Einwand der Unzuldssigkeit kann nicht stattgegeben werden, da sich die Frage des
vorlegenden Gerichts gerade darauf bezieht, ob der Prozentsatz, der festgelegt worden ist, um den
Zugang der auf dem Sektor der elektronischen Kommunikation tdtigen Unternehmen zum
IC-Kommunikationssystem zu beschranken, mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

8 ECLLEU:C:2019:1101



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — RECHTSSACHE C-719/18
VIVENDI

25. Mediaset ist der Auffassung, dass die Fragen des vorlegenden Gerichts unzulédssig seien, da es
weder den nationalen Rechtsrahmen klar und kohidrent dargestellt noch dargelegt habe, weshalb
verschiedene der unionsrechtlichen Bestimmungen, die es anfiihrt, fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits relevant seien.

26. Auch dieser Einwand kann nicht durchgreifen, denn fiir Fragen, die das Unionsrecht betreffen, gilt
eine Vermutung der Entscheidungserheblichkeit, die hier nicht widerlegt ist. Der Gerichtshof kann es
nur dann ablehnen, iiber eine Vorlagefrage eines nationalen Gerichts zu befinden, wenn die erbetene
Auslegung oder Beurteilung der Giiltigkeit einer unionsrechtlichen Regelung offensichtlich in keinem
Zusammenhang mit der Realitit oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das
Problem hypothetischer Natur ist oder wenn der Gerichtshof nicht {iber die tatsichlichen und
rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen
erforderlich sind .

27. Keiner dieser Umstdnde liegt hier vor. Selbst wenn im Vorlagebeschluss bestimmte
unionsrechtliche Vorschriften angefiihrt werden, ohne dass ihre Entscheidungserheblichkeit dargelegt
wird, enthdlt er ausreichende Beurteilungskriterien, um die Rechtsprobleme hinsichtlich einer
moglichen Unvereinbarkeit der italienischen Regelung mit den Vorschriften des Unionsrechts erfassen
zu konnen. Der Gerichtshof ist mithin in der Lage, dem vorlegenden Gericht eine zweckdienliche
Antwort zu geben.

B. Einschldgige europdische Vorschriften

1. Bestimmungen des AEUV

28. Die drei Vorlagefragen betreffen zwar dasselbe italienische Gesetz, fragen aber nach der
Vereinbarkeit einiger seiner Vorschriften in ihrer Auslegung in dieser Rechtssache mit verschiedenen
Bestimmungen des AEUV. Konkret bezieht sich die erste auf Art. 63 AEUV (Kapitalverkehrsfreiheit),
wihrend die anderen beiden die Art. 49 AEUV (Niederlassungsrecht) und 56 AEUV
(Dienstleistungsfreiheit) betreffen'.

29. Zu letztgenannter Bestimmung reicht der Hinweis, dass Art. 56 AEUV in dieser Rechtssache nicht
anwendbar ist, weil im Ausgangsrechtsstreit keine grenziiberschreitende Dienstleistung vorliegt.

30. Hingegen konnte sich die italienische Regelung grundsitzlich sowohl mit der
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) als auch der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) im Konflikt
befinden.

31. Fir die Feststellung, ob eine nationale Regelung unter die eine oder andere Verkehrsfreiheit fillt,
ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs auf den Gegenstand der betreffenden Regelung
abzustellen. Danach gilt '

— Art. 49 AEUV ist anwendbar, wenn es sich um eine nationale Regelung handelt, die nur auf
Beteiligungen anwendbar ist, die es ermoglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen
einer Gesellschaft auszuiiben und deren Tétigkeiten zu bestimmen.

10 Urteile vom 16. Juni 2015, Gauweiler u. a. (C-62/14, EU:C:2015:400, Rn. 25), vom 7. Februar 2018, American Express (C-304/16, EU:C:2018:66,
Rn. 32), und vom 10. Dezember 2018, Wightman u. a. (C-621/18, EU:C:2018:999, Rn. 27).

11 Wie bereits festgestellt, stellt das vorlegende Gericht die Griinde fiir seine Zweifel an der Vereinbarkeit des italienischen Rechts mit den
Bestimmungen des AEUV iiber die verschiedenen Freiheiten des Binnenmarkts nicht klar dar.

12 Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. November 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, Rn. 89 und 90),
vom 5. Februar 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, Rn. 21), vom 10. April 2014, Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, Rn. 25), vom 24. November 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 31), und
vom 6. Mirz 2018, SEGRO und Horvath (C-52/16 und C-113/16, EU:C:2018:157, Rn. 53).

ECLILLEU:C:2019:1101 9



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — RECHTSSACHE C-719/18
VIVENDI

— Wenn die nationalen Bestimmungen Beteiligungen betreffen, die in der alleinigen Absicht der
Geldanlage erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss
genommen werden soll, gilt hingegen Art. 63 AEUV ",

32. Den Angaben im Vorlagebeschluss ldsst sich entnehmen, dass der Erwerb der Aktien und die
Ubernahme der Kontrolle an TIM durch Vivendi mit der Wahrnehmung des Niederlassungsrechts
zusammenhdngen. Hingegen liefle sich der Erwerb eines bedeutenden Teils der Mediaset-Aktien
entweder unter die Kapitalverkehrsfreiheit (wenn Vivendi die alleinige Absicht der Geldanlage hat)
oder unter die Niederlassungsfreiheit (wenn Vivendi Einfluss auf die Verwaltung von Mediaset nehmen
will) subsumieren.

33. Durch die italienische Regelung werden beide Freiheiten beschrankt, denn der Umstand, durch den
Vivendi an erheblichen Investitionen in Mediaset-Aktien gehindert wird, ist ihre Beteiligung am Kapital
und die daraus folgende Kontrolle der TIM, einer Gesellschaft mit einem hohen Anteil am
italienischen Markt fiir elektronische Kommunikation .

34. Auch wenn das Ergebnis einer Gegeniiberstellung der italienischen Regelung mit den
Anforderungen an die Kapitalverkehrsfreiheit wegen der gleichlaufenden Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu beiden Freiheiten nicht erheblich von denen der Niederlassungsfreiheit abweichen
wiirde, halte ich es angesichts der Besonderheiten des Ausgangsrechtsstreits fiir ratsam, die
Vereinbarkeit mit den Vorschriften iiber das Niederlassungsrecht zu priifen .

35. Hintergrund der Auseinandersetzung zwischen Vivendi und Mediaset ist die Absicht des
franzosischen Konzerns, Einfluss auf die Verwaltung von Mediaset zu nehmen'® und so einen
erheblichen Anteil am italienischen Markt fiir Telekommunikation zu erlangen. Vivendi beabsichtigt
mit dem Erwerb der Aktien des letztgenannten Unternehmens offenbar nicht nur eine einfache
Geldanlage, um lediglich Gewinne zu erzielen.

36. Wenn dies der Fall ist, wiirde es sich um die Ausiibung des Rechts eines franzdsischen
Unternehmens auf Niederlassung auf dem italienischen Medienmarkt handeln, die durch die
Anwendung des italienischen Rechts durch die AGCom erschwert wird. Ich wiederhole, dass Vivendi
mit dem Erwerb von 28,8 % des Kapitals der Mediaset, das ihr 29,94 % der Stimmrechte verleiht,
offenbar tatsichlich im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs Einfluss auf die Leitung von
Mediaset nehmen und in gewissem Umfang die Tétigkeiten dieses Unternehmens bestimmen will.

2. Richtlinien im Bereich der elektronischen Kommunikation und der audiovisuellen Mediendienste

37. Das vorlegende Gericht nimmt sowohl auf die Rahmenrichtlinie (insbesondere ihre Art. 15 und 16)
als auch die Richtlinie 2010/13 tiber audiovisuelle Mediendienste Bezug.

13 Urteile vom 13. November 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, Rn. 91 und 92), und vom 24. November
2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, Rn. 32 und 33).

14 TIM ist, wie bereits gesagt worden ist, die Erbin des erloschenen Monopols des italienischen Staats.

15 In der Rechtsprechung des Gerichtshofs gibt es Beispiele fiir Beschréinkungen der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrsfreiheit, die je
nach den Umstidnden der Ausgangsverfahren ausschliefllich im Zusammenhang mit einer dieser Freiheiten gepriift werden. Vgl. u. a. Urteile
vom 17. September 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, Rn. 51 und die dort angefiihrte Rechtsprechung), und vom 6. Mirz 2018,
SEGRO und Horvéth (C-52/16 und C-113/16, EU:C:2018:157, Rn. 55).

16 Diese Ansicht vertritt Mediaset in ihren schriftlichen Erklirungen (Rn. 10). In ijhrem Rapport annuel — Document de référence 2016
(Jahresbericht — Referenzdokument 2016), S. 235 (abrufbar unter
https://www.vivendi.com/wp-content/uploads/2017/03/20170314-VIV_Vivendi-Rapport-annuel-Document-de-reference-2016.pdf), raumte
Vivendi ein, dass ,... I'entrée au capital de Mediaset s'inscrit dans la volonté de Vivendi de se développer en Europe du Sud et dans le cadre de
ses ambitions stratégiques en tant que groupe international majeur dans le domaine des médias et des contenus d’essence européenne”.
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38. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs werden in Féllen einer abschliefSfenden
Harmonisierung die Richtlinien vorzugsweise angewendet und verdringen die Verwendung der
primérrechtlichen Vorschriften (hier diejenigen, die die Verkehrsfreiheiten des Binnenmarkts
betreffen). Sind die Harmonisierungsrichtlinien nicht abschlieflend, kénnen sie in Verbindung mit
dem Primirrecht angewandt werden.

39. In dieser Rechtssache ist daher zu klaren, ob die Rahmenrichtlinie und die Richtlinie 2010/13 allein
einschldgig sind oder vielmehr — selbst bei Beriicksichtigung einiger Bestimmungen dieser beiden
Richtlinien — die primirrechtlichen Vorschriften (besonders Art. 49 AEUV) vorrangig gelten.

40. Meiner Ansicht nach regeln beide Richtlinien die Materie nicht abschliefSfend und rdumen den
Mitgliedstaaten ein weites Ermessen beim Erlass nationaler Entscheidungen ein. Deren Priifung hat im
Licht von Art. 49 AEUV und der zu seiner Auslegung ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
erfolgen.

41. Konkret legt die Rahmenrichtlinie die Aufgaben fest, die den nationalen Regulierungsbehdrden (im
Folgenden: NRB) iibertragen sind. Unter diesen Aufgaben ragt (Art. 16) die Analyse der relevanten
Mirkte heraus, aufgrund derer die NRB'" Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht auf solchen
Markten spezifische Verpflichtungen, die auch als ,, Abhilfemafinahmen® bezeichnet werden, auferlegen
konnen'®. Es handelt sich mithin um hoheitliche Funktionen, bei deren Wahrnehmung die NRB {iber
eine weitreichende Befugnis verfiigen, um die Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes in jedem
Einzelfall beurteilen zu konnen', unter Umstinden mit Hilfe der Kommission™.

42. Die Anwendung von Art. 43 Abs. 11 des Testo unico durch die AGCom in Bezug auf Vivendi
konnte grundsitzlich in den Anwendungsbereich der Rahmenrichtlinie fallen, aber wegen des
Beurteilungsspielraums, die diese den NRB einrdumt, muss ihre mogliche Unvereinbarkeit mit dem
Unionsrecht im Licht der Erfordernisse des Art. 49 AEUV gepriift werden.

43. Zur Richtlinie 2010/13 hat der Gerichtshof festgestellt, dass eine nationale Mafinahme, mit der ein
im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt wird, das bestimmte Aspekte der Ausstrahlung und
Verbreitung audiovisueller Mediendienste verfolgt, nicht unter ihren Anwendungsbereich fillt, es sei
denn, mit ihr wird eine zweite Kontrolle des Rundfunks zusitzlich zu der vom Sendemitgliedstaat
durchzufithrenden Kontrolle eingefiihrt*.

17 Die NRB verfiigen tiber Regelungsbefugnisse, die darin bestehen, auf der Grundlage der Grundsitze des Wettbewerbsrechts die Mirkte fiir
elektronische Kommunikation innerhalb ihres Hoheitsgebiets zu definieren (Art. 15 Abs. 3 der Rahmenrichtlinie) und die Wirtschaftsteilnehmer
zu identifizieren, die allein oder gemeinsam tiber eine betrachtliche Marktmacht verfiigen (Art. 14 der Rahmenrichtlinie).

18 Vgl. in diesem Sinne Beschliisse vom 12. Dezember 2007, Vodafone Espafia und Vodafone Group/Kommission (T-109/06, EU:T:2007:384,
Rn. 72 bis 75), und vom 9. Juli 2019, VodafoneZiggo Group/Kommission (T-660/18, EU:T:2019:546, Rn. 32).

19 Vgl. Urteile vom 15. September 2016, Koninklijke KPN u. a. (C-28/15, EU:C:2016:692, Rn. 36), und vom 3. Dezember 2009,
Kommission/Deutschland (C-424/07, EU:C:2009:749, Rn. 61).

20 Die Kommission unterstiitzt die NRB und versucht, eine unionsweit harmonisierte Anwendung des Rechtsrahmens zu gewéhrleisten, indem sie
insbesondere geméfd Art. 15 der Rahmenrichtlinie Empfehlungen und Leitlinien in Bezug auf relevante Produkt- und Dienstmérkte sowie zur
Marktanalyse und zur Bewertung betrichtlicher Marktmacht veroffentlicht. Die Koordinierungsfunktion der Kommission wird auch am
europdischen Konsultationsverfahren deutlich, das in den Artikeln 7 und 7a der Rahmenrichtlinie geregelt ist.

21 Urteile vom 4. Juli 2019, Baltic Media Alliance (C-622/17, EU:C:2019:566, Rn. 73 und 74), vom 22. September 2011, Mesopotamia Broadcast
und Roj TV (C-244/10 und C-245/10, EU:C:2011:607, Rn. 50), und vom 9. Juli 1997, De Agostini und TV-Shop (C-34/95 bis C-36/95,
EU:C:1997:344, Rn. 34). Die beiden letztgenannten Urteile betreffen die Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit (ABL 1989, L 298,
S. 23), die Vorgéngerin der Richtlinie 2010/13.
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44. Da die italienische Regelung (also Art. 43 des Testo unico, soweit er einem Unternehmen, dessen
Einkiinfte tiber 40 % der Gesamteinkiinfte des Sektors der elektronischen Kommunikation betragen,
verbietet, die Schwelle von 10 % im IC-Kommunikationssystem zu {iberschreiten) weder Einfluss auf
die Sendungen hat noch eine zweite Kontrolle der Radiosendungen nach sich zieht, entzieht sie sich
dem Anwendungsbereich der Richtlinie 2010/13. Diese nationale Regelung ist zudem darauf gerichtet,
den Pluralismus der Kommunikationsmedien und die Informationsfreiheit zu schiitzen, bei denen es
sich um im Allgemeininteresse liegende Ziele handelt.

45. Zusammenfassend ist in dieser Rechtssache die nationale Regelung aus der Perspektive des Art. 49
AEUV zu priifen.

C. Beschrinkungen des Niederlassungsrechts

46. Ich beabsichtige, zu priifen, ob die italienische Regelung in ihrer Auslegung in dieser Rechtssache
mit Art. 49 AEUV vereinbar ist, und die drei Vorlagefragen zur Vermeidung von Wiederholungen
gemeinsam zu beantworten.

47. Nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs steht dieser Artikel jeder nationalen Mafinahme
entgegen, die zwar ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit anwendbar ist, die
aber geeignet ist, die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit durch die
Unionsangehorigen zu behindern oder weniger attraktiv zu machen. Solche Behinderungen konnen
entstehen, wenn ein Unternehmen aufgrund nationaler Vorschriften davon abgehalten werden kann,
untergeordnete Einheiten — wie etwa Betriebsstitten — in anderen Mitgliedstaaten zu griinden und
seine Titigkeiten iiber solche Einheiten auszuiiben ™.

48. Die Beschriankung, die Vivendi gestiitzt auf den Testo unico auferlegt wurde, beeintrachtigt ihr
Recht, sich in Italien niederzulassen, da sie sie daran hindert, Einfluss auf die Verwaltung von
Mediaset auszuiiben und gegebenenfalls die Kontrolle tiber sie zu iibernehmen. Es handelt sich also
nicht um eine wunmittelbare Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit aus Griinden der
Staatsangehorigkeit, sondern um eine mittelbare, die auf nationale Wirtschaftsteilnehmer und
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten unterschiedslos anwendbar ist.

49. Die beschrankende Wirkung der italienischen Regelung beruht auf der Kombination der drei von
dem vorlegenden Gericht angefiihrten Umsténde:

— einerseits der Verwendung eines eingeschrinkten Begriffs des ,Sektors der elektronischen
Kommunikation®, der auf die Mirkte beschrankt ist, die einer Vorabregulierung unterzogen werden
konnen;

— andererseits der Anrechnung der Einkiinfte der ,verbundenen“ Gesellschaften (und nicht nur der
»abhidngigen“ Gesellschaften) zur Ermittlung der Marktanteile auf dem Sektor der elektronischen

Kommunikation und dem Mediensektor;

— schliefSlich der Festlegung differenzierter Schwellenbetrdge (20% und 10% der Einnahmen des
IC-Kommunikationssystems) fiir den Erwerb von Medienbeteiligungen.

22 Vgl. insbesondere Urteile vom 11. Mirz 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, Rn. 43 und 44), vom 13. Oktober 2011, DHL
International (C-148/10, EU:C:2011:654, Rn. 60), und vom 10. Mai 2012, Duomo Gpa u. a. (C-357/10 bis C-359/10, EU:C:2012:283, Rn. 35).
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1. Die enge Eingrenzung des Sektors der elektronischen Kommunikation

50. Was den ersten Umstand betrifft, bedient sich die AGCom einer engen Definition des Sektors der
elektronischen Kommunikation, die sich aus Art. 43 Abs. 11 des Testo unico in Verbindung mit
Art. 18 des italienischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation ergibt. Indem der Umfang des
Sektors der elektronischen Kommunikation de facto verringert wird, kann ein einziges Unternehmen
leichter 40% der Einkiinfte auf dem Sektor erzielen, wodurch seine Modglichkeiten, sich im
Mediensektor in Italien zu etablieren, beschnitten werden.

51. Die Anwendung dieser beiden Bestimmungen durch die AGCom beschrinkt, wie bereits
ausgefiihrt worden ist, den Sektor der elektronischen Kommunikation auf die Mérkte, die Gegenstand
einer Vorabregulierung sein konnen®, also diejenigen, fiir die seit dem Inkrafttreten des Kodex fiir die
elektronische Kommunikation (2003) bis heute zumindest eine Analyse durchgefiihrt wurde und deren
Einkiinfte sich aus der letzten durchgefiihrten sachdienlichen Veranlagung (2015) ergeben.

52. Mit diesem Vorgehen nimmt die AGCom Mirkte, die fiir die Informationsiibertragung von
wachsender Bedeutung sind, vom Sektor der elektronischen Kommunikation aus, wie den Markt fiir
Dienstleistungen fiir Mobilfunkendkunden, bei dem es sich um einen vom Wettbewerb geprigten
Markt handelt, auf dem es keiner Eingriffe der Mitgliedstaaten im Wege einer Vorabregulierung
bedarf, oder den Mirkten fiir andere elektronische Kommunikationsdienste, die mit dem Internet
zusammenhingen, oder fiir Satellitenrundfunkdienste. Die einen wie die anderen sind zum wichtigsten
Zugangsweg zu den Medien geworden, und es ist daher unlogisch, sie bei der Berechnung
unberiicksichtigt zu lassen.

53. Bei dieser engen Abgrenzung des Sektors der elektronischen Kommunikation wichst auf ihm das
Gewicht eines Unternehmens aus einem anderen Mitgliedstaat (in diesem Fall Vivendi), das am
Kapital eines Wirtschaftsteilnehmers wie TIM beteiligt ist, wihrend sich gleichzeitig seine
Moglichkeiten der Teilnahme auf dem Sektor der audiovisuellen Kommunikationsmedien verringern
und auf diese Weise seine Etablierung in Italien erschwert wird.

2. Die Auswirkungen der ,Verbindung“ zwischen Gesellschaften

54. In Bezug auf den zweiten Umstand beriicksichtigt die AGCom im Rahmen der Priifung der
marktbeherrschenden Stellung eines konkreten Unternehmens nicht nur die Einnahmen der
»abhdngigen®“, sondern auch die der ,verbundenen® Gesellschaften, auf die es einen ,beherrschenden
Einfluss“ im Sinne von Art. 2359 Abs. 3 des italienischen Zivilgesetzbuchs austibt.

55. In der vorliegenden Rechtssache hat ihre Beteiligung an Mediaset es Vivendi de facto nicht
ermoglicht, einen beherrschenden Einfluss auf Mediaset auszuiiben®, da Mediaset von der
Fininvest-Gruppe abhingig ist, die ihren Aktionsbereich vorgibt und die Vivendi gegeniibersteht. Es
handelt sich jedoch um eine tatsachliche Frage, die nur das vorlegende Gericht zutreffend entscheiden
kann.

56. Wenn es so wire, wire die Niederlassungsfreiheit von Vivendi in Italien durch die Anwendung der
streitigen Vorschrift betroffen, denn wenn ihr die Einkiinfte der ,verbundenen® Gesellschaften (wie
Mediaset), auf deren Geschiftsstrategie sie keinen Einfluss ausiiben kann, zugerechnet wiirden, wiirde
ihre Méglichkeit, sich im IC-Kommunikationssystem zu etablieren, verringert®.

23 Delibera n. 178/17/CONS, angefiihrt in Fn. 9, S. 27 bis 29.
24 Zu diesem Punkt verweise ich auf die Ausfithrungen im Beschluss der Kommission vom 30. Mai 2017, die in Fn. 8 wiedergegeben sind.

25 Zudem hitte die Anwendung der italienischen Regelung zur Folge, dass die Einkiinfte des verbundenen Unternehmens doppelt angerechnet
wiirden: Die Einkiinfte von Mediaset werden bei der Berechnung der Einkiinfte dieses italienischen Unternehmens, das von der
Fininvest-Gruppe abhéngig ist, und der Minderheitsbeteiligung von Vivendi an Mediaset beriicksichtigt.
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3. Die doppelte Einkunftsschwelle im audiovisuellen Sektor

57. Die Niederlassungsfreiheit von Vivendi in Italien wird auch dadurch beschréinkt, dass ihr ein
Verbot auferlegt wird, Einkiinfte im IC-Kommunikationssystem zu erzielen, das strenger ist als das,
das fiir normale Kommunikationsanbieter gilt.

58. Letztgenannten® gestattet die nationale Regelung, bis zu 20% der Einkiinfte des
IC-Kommunikationssystems zu erzielen. Unternehmen, die einen Marktanteil von mehr als 40 % des
Sektors fiir elektronische Kommunikation haben, diirfen hingegen nur 10 % der Einkiinfte desselben
IC-Kommunikationssystems erzielen. Letztgenannte Vorschrift findet tatsdchlich ausschliefilich auf
TIM Anwendung, die von Vivendi abhingig ist, denn nur sie erzielt Einkiinfte auf dem Sektor fiir
elektronische Kommunikation, die 40 % tibersteigen.

59. Die Festlegung einer Obergrenze fiir Einkiinfte fiir die Ausiibung einer unternehmerischen
Tétigkeit auf dem Mediensektor in Italien impliziert bereits fiir sich eine Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit fiir Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten in Italien. Diese Beschrankung
ist umso einschneidender, als die Schwelle in der bereits dargestellten Art und Weise differenziert
festgelegt wird, und benachteiligt ein Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat, das eine
italienische Gesellschaft kontrolliert, starker.

60. Folglich ist die durch Art. 49 AEUV geschiitzte Niederlassungsfreiheit von der abschreckenden
Wirkung der italienischen Regelung, die — im dargestellten Sinne — die Moglichkeit fiir Unternehmen
aus anderen Mitgliedstaaten beschrinkt, sich auf dem italienischen Mediensektor zu etablieren,
betroffen.

61. Diese Beschrankung konnte jedoch auf legitime Griinde gestiitzt sein, die sie rechtfertigen, auf die
ich sogleich eingehe.

D. Rechtfertigung der Beschrdnkung

62. Nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die Niederlassungsfreiheit des Art. 49
AEUV nur durch Regelungen beschrinkt werden, die durch die in Art. 52 AEUV ausdriicklich
vorgesehenen Ausnahmen (6ffentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit) oder durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und fiir alle im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats tdtigen Personen oder Unternehmen gelten. Ferner ist die fragliche nationale
Regelung nur dann gerechtfertigt, wenn sie geeignet ist, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewihrleisten, und nicht tiber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich
ist”.

63. Ich habe bereits darauf hingewiesen, dass die italienischen Vorschriften unterschiedslos auf alle
Wirtschaftsteilnehmer anwendbar sind, die auf den Sektoren der elektronischen Kommunikation und
der Medien in Italien tdtig sind. Infolgedessen konnten sie durch eine der in Art. 52 AEUV
vorgesehenen ausdriicklichen Ausnahmen oder einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein.

26 D. h. Unternehmen, die im Register der Anbieter von Kommunikationsdiensten eingetragen sind und von der AGCom oder anderen
zustandigen Behorden erteilte Konzessionen oder Genehmigungen besitzen, sowie Werbeagenturen, Verlage etc.

27 Urteile vom 9. September 2010, Engelmann (C-64/08, EU:C:2010:506, Rn. 29 und 47), vom 9. Mérz 2006, Kommission/Spanien (C-323/03,
EU:C:2006:159, Rn. 45), und vom 4. Juni 2002, Kommission/Belgien (C-503/99, EU:C:2002:328, Rn. 45).
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64. Sowohl Mediaset als auch die italienischen Behorden berufen sich auf den zwingenden Grund des
Allgemeininteresses, der im Schutz des Pluralismus der Information bestehe, der sich auch aus dem
Testo unico ergebe”. Das vorlegende Gericht ist auch der Ansicht, dass die in Rede stehende
Regelung durch den Schutz des Pluralismus der Information und der Medien gerechtfertigt sein
konnte.

65. Gemafs Art. 11 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europédischen Union werden ,[d]ie Freiheit
der Medien und ihre Pluralitit ... geachtet”. Die beiden Elemente sind unverzichtbar fiir die Existenz
der Rechte auf Meinungsfreiheit und Information, die durch diesen Artikel geschiitzt werden, der von
Art. 10 der Europidischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)
inspiriert ist”.

66. Im Protokoll Nr. 29 zum AEUV wird ebenfalls auf die Pluralitit der Medien Bezug genommen und
darauf hingewiesen, dass ,der offentlich-rechtliche Rundfunk in den Mitgliedstaaten unmittelbar mit
den demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen jeder Gesellschaft sowie mit dem
Erfordernis verkniipft ist, den Pluralismus zu wahren®.

67. Auch die Rahmenrichtlinie und die Richtlinie 2010/13 enthalten Bezugnahmen auf den Pluralismus
der Medien. Auf ihn beziehen sich konkret der fiinfte Erwdgungsgrund der Rahmenrichtlinie® und die
Erwigungsgriinde 5 und 8 der Richtlinie 2010/13*". Das Europdische Parlament hat die Bedeutung
dieses Pluralismus fiir die Gewéhrleistung der Meinungsfreiheit in einer demokratischen Gesellschaft
hervorgehoben *.

68. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (im Folgenden: EGMR) hat im Rahmen der
Auslegung von Art. 10 EMRK eine relevante Rechtsprechung zur Bedeutung des Pluralismus der
Medien entwickelt®.

69. Der EGMR hat festgestellt, dass die in Art. 10 Abs. 1 verankerte Meinungsfreiheit einen der
Grundpfeiler einer demokratischen Gesellschaft und eine der Grundvoraussetzungen fiir ihren
Fortschritt darstellt. Ohne Pluralismus gibt es keine Demokratie, und die Demokratie néhrt sich aus
der Meinungsfreiheit, und es ist daher unerldsslich, zu erlauben, dass unterschiedliche politische
Vorhaben vorgeschlagen und diskutiert werden, einschliefSlich solcher, die die derzeitige
Organisationsform eines Staats in Frage stellen, sofern sie nicht die Demokratie als solche gefihrden®.

28 Art. 3 des Testo unico zdhlt zu den Grundsitzen des Systems der audiovisuellen Medien- und Rundfunkdienste ,die Gewdhrleistung der Freiheit
und des Pluralismus der Rundfunkmedien”. Art. 5 Abs. 1 Buchst. a des Testo unico prizisiert, dass sich das SIC am ,Schutz des Pluralismus der
Rundfunkmedien [orientieren muss], indem es hierzu die Bildung oder Unterhaltung von Stellungen, die den Pluralismus ..., auch durch
abhdngige oder verbundene Subjekte ..., beeintrdchtigen, verhindert ...".

29 Fiir eine Kommentierung der Ahnlichkeiten und geringen Unterschiede zwischen diesen Vorschriften verweise ich auf Wachsmann, A., ,Article
11. Liberté d’expression et d’information®, in Picod, F., Van Dooghenbroeck, S. (Hrsg.), Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne,
Bruylant, Briissel, 2018, S. 255 bis 271.

30 ,Bei der Trennung der Regulierung von Ubertragung und Inhalten sind dennoch die Verbindungen zwischen beiden zu beriicksichtigen,
insbesondere zur Gewdhrleistung des Pluralismus der Medien, der kulturellen Vielfalt und des Verbraucherschutzes“. Hervorhebung nur hier.

31 Nach dem fiinften Erwédgungsgrund der Richtlinie 2010/13 haben audiovisuelle Mediendienste ,immer grofiere Bedeutung fiir die
Gesellschaften, die Demokratie — vor allem zur Sicherung der Informationsfreiheit, der Meinungsvielfalt und des Medienpluralismus —, die
Bildung und die Kultur ...“. Im achten Erwédgungsgrund dieser Richtlinie heif3t es, dass ,[e]s ... unerldsslich [ist], dass die Mitgliedstaaten dafiir
Sorge tragen, dass Handlungen unterbleiben, die den freien Fluss von Fernsehsendungen beeintrachtigen bzw. die Entstehung beherrschender
Stellungen begiinstigen konnten, welche zu Beschrinkungen des Pluralismus und der Freiheit der Fernsehinformation sowie der Information in
ihrer Gesamtheit fiihren wiirden®. Hervorhebung nur hier.

32 In der Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 3. Mai 2018 zu der Freiheit und Pluralismus der Medien in der Européischen Union
(2017/2209[INI]), Punkt E, heif3t es: ,in der Erwdgung, dass Freiheit, Pluralismus und Unabhéngigkeit der Medien wesentliche Bestandteile des
Rechts auf freie Meinungsiduflerung sind; in der Erwdgung, dass die Medien in einer demokratischen Gesellschaft eine wesentliche Rolle spielen,
indem sie Missstidnde offentlich machen und gleichzeitig dazu beitragen, Biirger zu unterrichten und ihre Rolle zu stérken, ...“

33 Vgl. die umfassende Untersuchung von Pisillo Mazzeschi, R., ,Diritto al pluralismo informativo nei media audiovisivi e Convenzione europea dei
diritti dell'uvomo®, in Pisillo Mazzeschi, R., Del Vecchio, A., Manetti, M., Pustorino, P. (Hrsg.), 1l diritto al pluralismo dell’informazione in
Europa e in Italia, Rai Eri, Rom, 2012, S. 23 bis 99.

34 Urteile vom 8. Juli 1986, Lingens/C)sterreich, CE:ECHR:1986:0708JUD000981582, § 41, vom 25. Mai 1998, Sozialistische Partei u. a./Tiirkei,
CE:ECHR:1998:0525]UD002123793, §§ 41, 45 und 47, vom 17. September 2009, Manole u. a./Moldawien, CE:ECHR:2009:0917JUD001393602,
§§ 95 und 96, und vom 7. Juni 2012, Centro Europa 7 S.r.l. und di Stefano/Italien, CE:ECHR:2012:0607JUD003843309, § 129.
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70. Der EGMR fiigt hinzu, dass es in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewahrleistung eines
echten Pluralismus auf dem audiovisuellen Sektor nicht ausreicht, die Existenz mehrerer
Fernsehsender oder die theoretische Moglichkeit des Zugangs zum audiovisuellen Markt fiir
potenzielle Wirtschaftsteilnehmer vorzusehen. Es muss ein effektiver Marktzugang zuléssig sein, um
die inhaltliche Diversitit der in ihrer Gesamtheit betrachteten Programme zu gewihrleisten, die so
weit wie moglich die Vielfalt der Meinungsrichtungen in der Gesellschaft, an die sich diese Programme
richten, widerspiegeln muss®.

71. Deshalb betrachtet er es als Verstofs gegen Art. 10 EMRK, wenn ein wirtschaftlicher oder
politischer Sektor der Gesellschaft eine beherrschende Stellung hinsichtlich der audiovisuellen Medien
erlangen und Druck auf die Verbreiter ausiiben kann, um letztendlich ihre verlegerische Freiheit zu
beschrianken™®. Dasselbe gilt, wenn die beherrschende Stellung einer Rundfunkeinrichtung des Staats
zukommt, die ein Monopol an den verfiigbaren Frequenzen innehat®.

72. Ausgehend von diesen normativen Elementen und Urteilen ist es logisch, dass der Gerichtshof
nicht gezogert hat, den Pluralismus der Medien als zwingenden Grund des Allgemeininteresses
einzustufen®, dessen Schutz den Erlass nationaler MafSnahmen, die die Niederlassungsfreiheit (und
andere Freiheiten des Binnenmarkts) beschrinken, rechtfertigen kann®. Zudem hat er seine
Bedeutung in einer demokratischen Gesellschaft hervorgehoben®.

73. Grundsitzlich ist Art. 43 des Testo unico geeignet, das Ziel des Schutzes des Pluralismus der
Medien zu erreichen, da er verhindert, dass ein einziges Unternehmen selbst oder iiber seine
Tochtergesellschaften einen relevanten (mehr als 20 %)* Anteil am Markt fiir Medien erlangen kann.
Daher ist diese Regelung geeignet, den Pluralismus der Information in ihrer &dufleren Dimension zu
schiitzen.

74. Es lief3e sich auch vertreten, dass angesichts der Néhe zwischen dem Sektor der elektronischen
Kommunikation und dem Mediensektor bestimmte Grenzen gezogen werden, damit Unternehmen,
die auf dem ersten bereits eine beherrschende Stellung innehaben (TIM z. ., die auf diesem Sektor
fihrend ist), diesen Umstand nicht nutzen, um ihre Stellung auf dem Mediensektor zu stérken. Eine
nationale Mafsnahme, die in solchen Fillen den Zugang zum Mediensektor beschneidet und eine
tibermafSige Konzentration in den Hinden eines Wirtschaftsteilnehmers verhindert, kann den
Pluralismus der Information zumindest im Idealfall begiinstigen.

35 Urteil vom 7. Juni 2012, Centro Europa 7 S.r.l. und di Stefano/Italien, CE:ECHR:2012:0607JUD00384:3309, § 130.
36 Urteil vom 28. Juni 2001, VgT Verein gegen Tierfabriken/Schweiz, CE:ECHR:2001:0628JUD002469994, §§ 73 und 75.

37 Urteile vom 24. November 1993, Informationsverein Lentia u. a./Osterreich, CE:ECHR:1993:1124JUD001391488, § 39, und vom 7. Juni 2012,
Centro Europa 7 S.r.l. und di Stefano/Italien, CE:ECHR:2012:0607JUD003843309, § 133.

38 Vgl. die Untersuchung dieser Rechtsprechung durch Barzanti, F., ,La giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea in tema di
pluralismo dell'informazione: acquisizioni e prospettive®, in Pisillo Mazzeschi, R., Del Vecchio, A., Manetti, M., Pustorino, P. (Hrsg.), I diritto al
pluralismo dell’informazione in Europa e in Italia, Rai Eri, Rom, 2012, S. 205 bis 229, und Cunha Rodrigues, J., ,Le droit de 'Union et le
pluralisme des médias“, in La Cour de justice de I'Union européenne sous la présidence de Vassilios Skouris (2003-2015): liber amicorum
Vassilios Skouris, 2015, S. 187 bis 201.

39 Urteile vom 13. Dezember 2007, United Pan-Europe Communications Belgium u. a. (C-250/06, EU:C:2007:783, Rn. 42), vom 25. Juli 1991,
Collectieve Antennevoorziening Gouda (C-288/89, EU:C:1991:323), und vom 3. Februar 1993, Veronica Omroep Organisatie (C-148/91,
EU:C:1993:45).

40 Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 22. Dezember 2008, Kabel Deutschland Vertrieb und Service (C-336/07, EU:C:2008:765, Rn. 33), vom
6. September 2011, Patriciello (C-163/10, EU:C:2011:543, Rn. 31), und vom 22. Januar 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, Rn. 52).
Vgl. auch Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott vom 30. Mérz 2017, Persidera (C-112/16, EU:C:2017:250, Nr. 1).

41 Die Festlegung quantitativer Schwellenwerte zur Beschrankung der Kontrolle des Mediensektors durch ein und dasselbe Unternehmen ist in der
Empfehlung REC(2018) 1 des Ministerkomitees des Europarats an die Mitgliedstaaten vom 7. Mirz 2018 iiber Medienpluralismus und die
Transparenz des Medienbesitzes, Abschnitte 3.4 und 3.5,
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=0900001680790e36,  sowie ~ der  Empfehlung
REC(2007) 2 des Ministerkomitees des Europarats an die Mitgliedstaaten vom 31. Januar 2007 iiber den Medienpluralismus und Zugang zu
kultureller Vielfalt, Abschnitte 2.3 und 2.4, https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805d6bd7, vorgesehen.
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75. Allerdings muss diese nationale Regelung nicht nur geeignet sein, dies zu erreichen, sie darf auch
nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels des Schutzes des Informationspluralismus
unbedingt notwendig ist. Mit anderen Worten: Sie muss den Filter der Verhdltnismafliigkeit
durchlaufen, den die Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickelt hat*.

E. VerhdltnismdfSigkeit der Beschriankung

76. Es ist zwar Sache des vorlegenden Gerichts, die Verhéltnismafigkeit der untersuchten MafSnahme
im Hinblick auf die Ziele, die sie leiten, zu priifen, aber der Gerichtshof kann ihm hierzu
sachdienliche Hinweise geben.

77. Meiner Ansicht nach ist die Beachtung des VerhéltnisméfSigkeitserfordernisses im vorliegenden Fall
zumindest fraglich, wenn man die Faktoren in Betracht zieht, die ich sogleich nenne.

78. Erstens nimmt die AGCom bei der Definition des Sektors der elektronischen Kommunikation eine
sehr enge Auslegung von Art. 43 des Testo unico und Art. 18 des Kodex fiir elektronische
Kommunikation vor, die nur schwer mit den Art. 15 und 16 der Rahmenrichtlinie und den
Empfehlungen der Kommission fiir diesen Sektor vereinbar ist™®.

79. Die Kommission und Vivendi tragen vor, die derart erfolgte Abgrenzung der Mairkte fiir
elektronische Kommunikation stehe in keinem Zusammenhang mit dem Ziel, den Pluralismus auf dem
konnexen, aber eigenstindigen Mediensektor zu gewihrleisten. Um den Bereich des Sektors fiir
elektronische Kommunikation als solchen abzustecken, miisse man auf sidmtliche auf ihm
vorhandenen Mirkte abstellen, und nicht nur auf die, die eine Vorabregulierung erforderten, weil auf
ihnen kein ausreichendes Maf} an Wettbewerb besteht.

80. Ich habe bereits ausgefithrt®, dass die Abgrenzung der Mirkte fiir elektronische Kommunikation
samtliche auf ihm vorhandenen Mairkte umfassen muss, insbesondere die Dienstleistungen fiir
Mobilfunkendkunden, die Mirkte fiir elektronische Kommunikationsdienste, die mit dem Internet
zusammenhédngen, sowie die Markte fiir Satellitenrundfunkdienste, die zum bevorzugten Zugangsweg
zu den Medien geworden sind.

81. Zweitens konnten die Verhdltnismafligkeitserfordernisse mit dem sehr geringen Prozentsatz an
Einkiinften (ungefihr 10 %) des IC-Kommunikationssystems, der als Obergrenze fiir die Unternehmen
vorgesehen ist, deren Einkiinfte auf dem Sektor der elektronischen Kommunikation 40 % der
Gesamteinkiinfte dieses Sektors iibersteigen, unvereinbar sein.

42 ,... dass die Aufrechterhaltung des Pluralismus im Rahmen einer Kulturpolitik zwar im Zusammenhang mit dem Grundrecht auf
Meinungsfreiheit steht und die nationalen Stellen somit insoweit iiber ein weites Ermessen verfiigen, dass die Mafinahmen zur Durchfiihrung
einer solchen Politik aber auf keinen Fall aufler Verhiltnis zu diesem Ziel stehen diirfen und ihre Anwendung nicht zur Diskriminierung von
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten fithren darf”. ,Eine solche Regelung kann vor allem keine Ermessensausiibung der nationalen Behorden
rechtfertigen, die geeignet ist, den eine Grundfreiheit betreffenden Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts ihre praktische Wirksamkeit zu
nehmen.” Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 28. November 1989, Groener (C-379/87, EU:C:1989:599, Rn. 19), vom 20. Februar 2001, Analir u. a.
(C-205/99, EU:C:2001:107, Rn. 37), vom 22. Januar 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, EU:C:2002:34, Rn. 35), vom 12. Juni 2003,
Schmidberger (C-112/00, EU:C:2003:333, Rn. 82), und vom 13. Deember 2007, United Pan-Europe Communications Belgium u. a. (C-250/06,
EU:C:2007:783, Rn. 44 und 45).

43 Im zweiten Erwdgungsgrund der Empfehlung 2014/710/EU der Kommission vom 9. Oktober 2014 iiber relevante Produkt- und
Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen
(ABL. 2014, L 295, S. 79), wird ausgefithrt, dass ,[jlede Vorabregulierung ... letztlich dazu [dient], im Interesse der Endnutzer einen
nachhaltigen wirksamen Wettbewerb auf den Endkundenmirkten sicherzustellen. Es ist davon auszugehen, dass die nationalen
Regulierungsbehorden mit der Zeit immer mehr Endkundenmirkte auch ohne eine Regulierung auf der Vorleistungsebene als
wettbewerbsorientiert werden einstufen konnen, insbesondere angesichts der in den Bereichen Innovation und Wettbewerb zu erwartenden
Verbesserungen.“ Deshalb bezeichnet sie vier Markte auf dem Sektor, die einer Intervention der NRB bediirfen, um den Wettbewerb zu
erhohen.

44 Vgl. Nr. 52.
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82. Ich wiederhole, dass angesichts der wachsenden Konvergenz der elektronischen Kommunikation,
der audiovisuellen Medien und der Informationstechnologien in der Tat eine Verbindung zwischen
beiden Sektoren besteht”. Das bedeutet aber nicht, dass die Unternehmen, die im Bereich der
elektronischen Kommunikationsdienste titig sind, zwingend tiiber eine immanente Fahigkeit zur
Einflussnahme auf dem Sektor der Informationsmedien oder der audiovisuellen Mediendienste
verfiigen*. Diese Unternehmen kontrollieren die Ubertragung und die Ubermittlung von Inhalten,
aber nicht unbedingt ihre Produktion, die eine redaktionelle Verantwortung impliziert”. Es muss
daher zwischen der Regulierung der Ubertragung auf der einen und der Inhalte auf der anderen Seite
getrennt werden*.

83. Auf dieser Linie hat der Gerichtshof festgestellt, dass die Richtlinien, aus denen der neue fiir
elektronische Kommunikationsdienste geltende Rechtsrahmen besteht, eine klare Unterscheidung
zwischen der Produktion von Inhalten, die eine redaktionelle Kontrolle voraussetzt, und der
Ubertragung von Inhalten ohne jede redaktionelle Kontrolle treffen, wobei die Inhalte und ihre
Ubertragung unter getrennte Regelungen fallen, die jeweils eigene Ziele verfolgen®.

84. Daher muss die Kontrolle der elektronischen Kommunikation durch einen Wirtschaftsnehmer
nicht unbedingt mit einer identischen Kontrolle itiber die Inhalte, die in seiner Infrastruktur
zirkulieren, einhergehen: Fiir sie ist das Medium verantwortlich, das sie produziert und redaktionell
verantwortlich ist.

85. Von diesem Standpunkt ausgehend muss die allgemein und abstrakt durch die italienische
Regelung eingefithrte Verkniipfung zwischen dem Besitz eines Marktanteils von mehr als 40 % auf
dem Sektor fiir elektronische Kommunikation und der Gefahr fiir den Informationspluralismus gepriift
werden. Thre Auswirkungen diirften als unverhidltnismiaflig anzusehen sein, da sie automatisch
verhindern, dass irgendein Unternehmen® — unabhingig von seinen Eigenschaften — mit diesem
Marktanteil auf dem ersten Sektor 10% der Einkiunfte auf dem zweiten Sektor (also dem
IC-Kommunikationssystem) tiberschreiten kann.

86. Drittens gilt, dass grundsitzlich zwar keine Einwéinde gegen die Regelung des Art. 2359 des
Zivilgesetzbuchs iiber verbundene Gesellschaften bestehen, aber nicht aufler Acht gelassen werden
darf, dass er lediglich eine Vermutung aufstellt: Es wird vermutet, dass ein erheblicher Einfluss einer
Gesellschaft auf eine andere besteht, wenn Erstere 1/5 der Stimmrechte Letzterer bzw., wenn sie
Aktien in geregelten Markten besitzt, 1/10 dieser Rechte besitzt, ausiiben kann.

45 Vgl. fiinfter Erwagungsgrund der Rahmenrichtlinie.

46 Der Vorsitzende der Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Giuseppe Tesauro, ,Assetto del sistema radiotelevisivo e della societa
RAI-Radiotelevisione Italiana (AS 247)“, 19. Dezember 2002, S. 10,
https://www.aeranticorallo.it/segnalazione-19-dicembre-2002-dellautorita-garante-della-concorrenza-e-del-mercato-qassetto-del-sistema-
radiotelevisivo-e-della-societa-rai-radiotelevisione-italiana-as-247/?print=pdf, fithrte Folgendes aus: ,risulta priva di una valida giustificazione la
previsione di un diverso e pill stringente limite, pari al 10 %, della raccolta delle risorse nel sistema integrato delle comunicazioni, in capo agli
organismi i cui ricavi nel mercato dei servizi di telecomunicazioni siano superiori al 40 % dei ricavi complessivi di tale ultimo mercato. In
considerazione del fatto che tale norma prevede 'applicazione di limiti pilt rigidi ad un operatore in virtu della sua posizione competitiva in un
mercato distinto e non strettamente connesso, detta previsione appare ultronea. Le attivitd di un operatore in posizione dominante nel settore
delle telecomunicazioni sono e devono essere regolamentate con riferimento a quello specifico comparto.”

47 Art. 2 Buchst. ¢ der Rahmenrichtlinie stellt klar, dass vom Begriff ,elektronische Kommunikationsdienste“ zum einen die ,Dienste, die Inhalte
iiber elektronische Kommunikationsnetze und -dienste anbieten oder eine redaktionelle Kontrolle tiber sie ausiiben”, und zum anderen ,die
Dienste der Informationsgesellschaft im Sinne von Artikel 1 der Richtlinie 98/34/EG [des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni
1998 iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften (ABL 1998, L 204, S. 37), die nicht ganz oder
iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen iiber elektronische Kommunikationsnetze bestehen, ausgenommen sind.

48 Auch dies ergibt sich aus dem fiinften Erwédgungsgrund der Rahmenrichtlinie.

49 Urteile vom 7. November 2013, UPC Nederland (C-518/11, EU:C:2013:709, Rn. 41), vom 30. April 2014, UPC DTH (C-475/12, EU:C:2014:285,
Rn. 36), und vom 13. Juni 2019, Google (C-193/18, EU:C:2019:498, Rn. 31, 32 und 33).

50 Wie bereits festgestellt, hat nur TIM (und folglich Vivendi als kontrollierende Aktiondrin) einen Marktanteil von mehr als 40 % auf dem Sektor
fiir elektronische Kommunikation in Italien.
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87. Es wire unverhdltnismiflig, diese Vermutung wie eine unwiderlegliche Vermutung anzuwenden,
um die Situation einer ,abhéngigen Gesellschaft“ der einer ,verbundenen Gesellschaft” anzugleichen,
um die prifungsgegenstindliche Beschrankung der Niederlassungsfreiheit anwenden zu konnen, wenn
sichergestellt werden kann — wie es vorliegend offenbar der Fall ist — dass die Gesellschaft (Vivendi)
mit einem Anteil an Stimmrechten in einer anderen (Mediaset), der diese Zahl iibersteigt, de facto
nicht in der Lage ist, einen nennenswerten Einfluss auf Letztere auszuiiben.

IV. Ergebnis

88. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die vom Tribunale amministrativo regionale
per il Lazio (Verwaltungsgericht fiir die Region Latium, Italien) vorgelegten Fragen wie folgt zu
antworten:

Die durch Art. 49 AEUV geschiitzte Niederlassungsfreiheit steht einer nationalen Mafsnahme entgegen,
die es zur Wahrung des Informationspluralismus allen Unternehmen, deren Einkiinfte auf dem Sektor
der elektronischen Kommunikation 40 % der Gesamteinkiinfte auf diesem Sektor iibersteigen, verbietet,
eine Stellung zu erlangen, die 10 % der Einkiinfte auf dem Medienmarkt tibersteigt, wenn

— unter Sektor fiir elektronische Kommunikation ausschliefllich der Sektor verstanden wird, der die
Mirkte umfasst, die einer Vorabregulierung unterliegen kénnen, und

— das Verbot Unternehmen auferlegt wird, die an ein Hauptunternehmen gebunden sind, das nicht in

der Lage ist, einen nennenswerten Einfluss iiber sie auszuiiben; dies festzustellen ist Sache des
vorlegenden Gerichts.
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