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Saken i det nationella malet

Overklagande av de domar varigenom Tribunale amministrativo regionale del
Lazio har ogillat klagandenas talan om ogiltigforklaring av det interministeriella
dekret av den 28 december 2017 genom vilket det vid genomférande av artikel 96
I lagstiftningsdekret nr 259/2003 (”lagen om elektronisk kommunikation™) har
inforts regler och kriterier for faststallande av erséttning till telekomoperatorerna
for avlyssning av telekommunikation.

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Begaran om forhandsavgoérande avser den nationella lagstiftaing “enligt wvilken
telekomoperatorernas taxa for de avlyssningstjanster som 'dessa ér, skyldigayatt
tillhandahalla pa de rattsliga myndigheternas begaranskan faststallashav de
behdriga ministerierna till en storlek som inte ar forenlig med principen om full
ersdttning av kostnader. Denna lagstiftning kan, strida, mot “de unionsrattsliga
principerna om forbudet mot diskriminering, skyddet, av denyfriazkonkurrensen,
etableringsfriheten, naringsfrineten och myndighetsatgardens \proportionalitet.
Den hanskjutande domstolen har beslutaty, att hamta férhandsavgorande i
enlighet med artikel 267 tredje stycketdEEUF.

Fraga som har hanskjutits for férhandsavgérande

”Utgoér artiklarna 18, 26,, 49, 84%0ch 35 FEUF, artiklarna 3 och 13 i
Europaparlamentets och radets,direktiv (EW) 2018/1972 av den 11 december 2018
samt artiklarna 16.0¢eh"52 i Eurgpeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna hinder“for en natienelldagstiftning dar det i samband med att de
administrativa ‘myndigheterna ges befogenhet att faststalla ersattning till
telekomoperatdrerna, for “ebligatorisk avlyssning av telekommunikation pa de
rattsligagmyndigheternas begéran inte stadgas att principen om full erséttning av
operatorernas faktiska och vederborligen dokumenterade kostnader for dessa
tjanster ska iakttas‘ech'dar de administrativa myndigheterna dessutom alaggs att
uppnaten kostnadshesparing jamfort med de tidigare kriterierna for faststallande
ayv ersattningen?”’

Anforda unionsbestammelser

— Artiklarna 18, 26, 49, 54 och 55 FEUF.

— Artiklarna 3 och 13 i samt bilaga I till Europaparlamentets och radets direktiv
(EU) 2018/1972 av den 11 december 2018 om inréttande av en europeisk kodex
for elektronisk kommunikation.

— Artiklarna 16 och 52 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna.
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Anforda nationella bestammelser

— Decreto interministeriale del 28 dicembre 2017, emesso dal Ministro della
giustizia e dal Ministro dello sviluppo economico di concerto con il Ministro
dell’economia e delle finanze — Disposizione di riordino delle spese per le
prestazioni obbligatorie di cui all’art. 96 del d.gs. n. 259 del 2003
(interministeriellt dekret av den 28 december 2017 utfardat av justitieministern
och ministern for ekonomisk utveckling i samrad med ekonomi- och
finansministern — bestdimmelse om omstrukturering av kostnader for de
obligatoriska tjanster som avses i artikel 96 i lagstiftningsdekret nr 259/2003).

— Artikel 28 i decreto legislativo n. 259 del 2003 ("Codice delic ‘eomunicazigni
elettroniche”) (lagstiftningsdekret nr 259/2003, _ ”lagen om, elektronisk
kommunikation™)

”Artikel 28 — Villkor som &r knutna till den allménna aukterisationen och till
nyttjanderatter till radiospektrum och till nummerresurser:

1. Den allmanna auktorisationen,_ for tillhandahallande av elektroniska
kommunikationsnat eller kommunikationstjanster samt nyttjanderatter till
radiospektrum och nyttjanderattef tillaummerresurser far endast omfattas av de
villkor som var for sig ar upptagna i dehA,‘del Baoch del C i bilaga 1. Sadana
villkor ska vara icke-diskriminerande, proportionella och transparenta, och i
fraga om nyttjanderatter tillyradiospektrum ska sadana villkor vara forenliga med
artikel 14 i lagen. Denfallmanna auktorisationen omfattas alltid av villkor 11 i del
Alibilaga1.”

Bilaga 1 innehaller “en uttommande forteckning 6ver villkor som far knytas till
allménna’auktorisationer (del A), nyttjanderatter till radiospektrum (del B) och
nyttjanderéttertill nummerresurser (del C) i enlighet med artiklarna 28.1 och
33.4 1 lagen”. DelA “idbilagan anger de villkor som far knytas till allménna
auktorisationer®, daribland villkor 11, det vill sdga att sékerstéalla de juridiska
tjanster som avses'i artikel 96 i lagen redan fran inledningen av verksamheten”.

— Artikel 961 samma lagstiftningsdekret

”Artikel 96 — Obligatoriska tjanster

1. Tjanster for rattsliga andamal som tillhandahalls pa de behoriga rattsliga
myndigheternas begdran om avlyssning och inhamtande av uppgifter &ar
obligatoriska for operattrerna; fram till antagandet av dekretet i punkt 2 avtalas
frister och regler med ovanndmnda myndigheter.

2. | syfte att faststalla den fasta arliga avgiften for de obligatoriska tjanster som
avses i punkt1l ska kostnadsposterna i taxelistan i kommunikationsministerns
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dekret av den 26 april 2001, offentliggjort i Gazzetta Ufficiale [della Repubblica
Italiana] (Republiken Italiens officiella tidning) nr 104 av den 7 maj 2001,
revideras genom dekret fran justitieministern och ministern for ekonomisk
utveckling i samrad med ekonomi- och finansministern, vilket ska antas senast den
31 december 2017. | dekretet

a) regleras kategorierna av obligatoriska tjanster och faststalls respektive taxor
med hansyn tagen till hur kostnaderna och tjansterna utvecklas i syfte att uppna
en kostnadsbesparing pa minst 50 procent jamfort med de tillampade taxorna.
Taxan inkluderar kostnaderna for samtliga tjanster som aktiveras.€ller anvands
samtidigt av varje enskild natverksidentitet

b) identifieras vilka personer som ska tillhandahala, ®bligatoriska
avlyssningstjanster, déaribland tjansteleverantérer, vilkas infrastruktur, tillater
atkomst till natet eller distribution av informations- eller kemmunikationsinnehall,
och vilka som oavsett skél tillhandahaller elektroniskaskommunikatienstjanster
eller applikationer, dven om dessa kan anvéndas,genom andras atkomst- eller
transportnatverk

c) definieras skyldigheterna for de® operatorer. sem ‘ska tillhandahalla
obligatoriska tjanster och reglerna«for tillhandahallande av dessa tjanster,
daribland anvandning av standardiserade it-férfaranden i samband med
overforing och hantering av meddelanden av.administrativ karaktar, aven i fraga
om de skeden som foregar betalningen av dessaitjanster.

3. | héndelse av att skyldigheterna i"dekretetd punkt 2 inte iakttas tillampas artikel
32.2,32.3, 32.4, 32.5,0ch 32.6.

4. Fram till antagandet av dekretet I'punkt 2 ska trafikuppgifter goras tillgangliga
utan ersattning. For andra tjanster for rattsliga andamal an de som avses i forsta
punkten tillampas fortfarande taxelistan i kommunikationsministerns dekret av
den 26 april 2001, offentliggjort i Gazzetta Ufficiale [della Repubblica Italiana]
(Republikernltaliens officiella tidning) nr 104 av den 7 maj 2001.

5. | syfte/att tillhandahalla tjansterna i punkt 2 har operatérerna skyldighet att
forhandlajom ‘samtrafik med varandra for att sékerstalla tillhandahallande och
interoperabilitet av dessa tjanster. Ministeriet kan vid behov vidta atgarder pa
eget initiatiweller, for det fall att operatorerna inte kommer Gverens, pa begaran
av en ay dem.”

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

Genom separata ansOkningar véckte telekomoperatérerna Colt Technology
Services SpA, Wind Tre SpA, Telecom Italia SpA och Vodafone Italia SpA talan
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vid Tribunale amministrativo regionale del Lazio (nedan kallad TAR del Lazio)
och yrkade ogiltigforklaring av det interministeriella dekretet av den
28 december 2017 utfardat av justitieministern och ministern for ekonomisk
utveckling i samrad med ekonomi- och finansministern, genom vilket det vid
genomforande av artikel 96 i lagen om elektronisk kommunikation har inforts
regler och kriterier for faststdllande av ersattning till telekomoperatorerna for
avlyssning av telekommunikation.

Ovannamnda telefonoperatorer gjorde gallande att ersattningen var mycket lagre
an den som utgick enligt den tidigare regleringen genom ministerdekret av den
26 april 2001 (ersattningen hade skurits ned vésentligt, med hela, 90 precent) och
att den déarigenom inte ens tackte kostnaderna for avlyssningstjanstegna. Vedafone
Italia SpA framstallde dven begaran om att en fraga skulle ‘hanskjutas tillNEU-
domstolen for forhandsavgorande.

TAR del Lazio lamnade klagandenas samtliga invandningar utan bifall med den
motiveringen att det inte var styrkt att de tax@r,som“faststalls idekretet for
ersattning av operatorernas kostnader for avlySsningstjanster var alltfor Iagt satta
for att tdcka kostnaderna. Av detta skal fann TAR, dehLazio, att*villkoren for att
inhdmta forhandsavgorande fran EU-domistolen inte var uppfylida.

Ovanndmnda telekomoperatorer ingav Overklagande till Consiglio di Stato och
framstallde samma invandningar och yrkandensem i forsta instans.

Genom beslut av den 23 mars 2020 fullgjorde Consiglio di Stato sin skyldighet att
hanskjuta arendet till EU-demstolen fér ett forhandsavgdrande i enlighet med
artikel 267 tredje stycket FEUR,och eambad EU-domstolen att uttala sig i en rad
fragor om de aspekter somg\Vedafone Italia SpA aberopat, mot bakgrund av vilka
den italienska lagstiftningen kunde strida mot unionsrétten.

EU-domstelen “slogei sittybeslut av den 26 november 2020 fast att det var
“uppenbart att begdiran om forhandsavgorande ... inte kan tas upp till
sakprévning” men,papekade uttryckligen att Consiglio di Stato kunde “’framstélla
en ny.begaran.em forhandsavgdrande med de uppgifter som ar nédvandiga for att
kunna geettanvandbart svar pa fragorna”.

Malet har_aterupptagits och klagandena har ater yrkat att en fraga ska hanskjutas
till EW-domstolen.

Consiglio di Stato har framstéllt en ny begéran om forhandsavgorande i enlighet
med artikel 267 tredje stycket FEUF.
Parternas huvudargument

Klagandena har gjort géllande att artikel 96 i lagstiftningsdekret nr 259/2003 — i
den del d&r det stadgas att telekomoperatdrernas taxa for obligatoriska
avlyssningstjanster kan faststéllas av de behdriga ministerierna till ett belopp som
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inte grundar sig pa principen om full erséattning av kostnader — strider mot
unionsratten, eftersom

— telekomoperatérerna alaggs att tillhandahalla avlyssningstjanster pa de rattsliga
myndigheternas begéran, vilket i det fall denna skyldighet inte iakttas innebér
betungande administrativa sanktioner och till och med att auktorisationen kan
aterkallas

— det stadgas att operatérernas taxor for avlyssningstjanster faststalls av
myndigheterna till ett belopp som gor det mojligt “attd Uppna en
kostnadsbesparing pa minst 50 procent jamfort med de tillampade,taxorna”,
vilket inte bara innebér att operatorerna inte far ndgon vinst, utamgor att,de inte
ens kan tacka de aktuella kostnaderna, eftersom tillhandahallande,av dessa tjanster
kraver specifika investeringar och personalresurser somfannarsuintesskulle vara
nodvéndiga.

Detta innebér

a) diskriminering pa grund av storlek eftersomyde ‘mindre, foretagen belastas i
mindre omfattning an de stora operatorerna sasom klagandena

b) diskriminering pa grund av nationalitet i och,med att foretag som inte &r
etablerade i Italien gynnas framfér operatérer,som ar etablerade i Italien sdsom
klagandena

¢) snedvridning av konkurrensen med féljdverkningar pa europeisk niva, eftersom
etablering av utlandska foretag,pa den italienska marknaden och, mera allmant,
tilltrade for nya operatorer. till denna marknad gors strukturellt sett mindre I6nsamt
pa grund av avlyssningstjansternas olénsamma karaktar som foljer av den aktuella
nationella lagstiftningen

d) en materiell expropriation,av privata ekonomiska operatorers affarskapacitet
som _ar ‘fullstandigt, oproportionerlig i foérhallande till det efterstravade
allmanintresset.

Klagandena “har i allt vésentligt gjort géllande att avlyssningstjansternas
inneboendey olonsamma  karaktdar som foljer av den omtvistade nationella
lagstifthingen

a) innebér en oproportionerligt stor borda for storre operatorer vilka — just darfor
att de har en bredare avtalsbunden kundkrets — det ar mer sannolikt att de réttsliga
myndigheternas stéller en begdran om avlyssning till, vilket har en exponentiell
inverkan pa dessa tjansters olonsamma karaktar

b) belastar de operatorer som &r etablerade i Italien oproportionerligt mycket,
eftersom utldndska operatdrer mot bakgrund av de kraftigt sénkta
roamingavgifterna kan erbjuda billigare tjanster till de italienska kunder som
koper utlandska SIM-kort; ndrmare bestdmt kan de utlandska operatdrerna
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b1) antingen begréansa avlyssningstjansternas sammanlagda olénsamma inverkan i
kraft av den omsattningsmarginal som uppnas med kunderna i etableringslandet

b2) eller till och med helt undvika denna inverkan, om kunderna i operattrens
etableringsland kan kdpa SIM-kort utan att behdva uppge sin personliga identitet,
vilket leder till att de italienska rattsliga myndigheterna i praktiken inte kan begara
avlyssning i och med att ett visst SIM-kort inte kan knytas till en viss person

¢) infor en strukturell och omotiverad svarighet for utlandska operatorer, och mera
allmant for nya operatorer, att fa tilltrade till och etablera sig pa deén italienska
marknaden, samtidigt som det i efterféljande led” innebér en sannelikthdjning av
avgifterna for slutkunderna (i och med att operatérerna ska uppna tackaing for
kostnaderna i samband med tillhandahallande av olonsamma avlyssningstjanster)

d) medfor att kostnaderna for tillhandahdllande av gn tjénst av ‘allméanintresse
nastan helt belastar vinstdrivande privata aktérer som bedriver verksamhet pa en
konkurrensutsatt marknad, vilket utgor en krdnkning av demygrundlaggande réatten
till naringsfrihet som ar faststéalld i unionsréatten:

Klagandena &r avslutningsvis av den quppfattningen “att ‘den enda regel for
faststallande av taxorna som &r forenlig med unionsratten ygger pa kriteriet om
full ersattning av de kostnader som telekomoperatorerna faktiskt har haft for
avlyssningstjanster pa de rattsliga'myndigheternas begaran.

Motparterna har daremot 4gjortygdllande att kKlagandenas invandningar saknar
grund eftersom ersattning inte kan lamnas for

— kostnader i sambandymed anvandning av teknisk apparatur och operativa
metoder som inte"langre ar tekniskt férsvarbara

— kostnader tillf61jd.av anvéndning av apparatur som under alla omstandigheter ar
nodvandig for attutillhandahalla kundkretsen den normala kommersiella tjansten
(exempelvis distributionsinfrastrukturer)

— kostnader forvatt redovisa de aktuella kostnaderna, eftersom det rér sig om ett
bolags internasadministrationskostnader och inte om nagra kostnadsposter som har
ennara,koppling till tjansten.

Vidare kan ersattning enbart lamnas for de personalkostnader som faststélls till
fasta belopp pa grundval av antalet avlyssningsdagar under aret och hur lange de
enskilda avlyssningstjansterna har varat i genomsnitt.

I grund och botten foljer det lagstadgade syftet om en kostnadsbesparing pa
50 procent jamfort med den tidigare situationen forst och framst av den tekniska
utvecklingen. De kostnader som den dartill utndmnda arbetsgruppen inom
justitieministeriet genom induktiv slutledning har berdknat “mot bakgrund av den
aktuella tekniska utvecklingen” har varit foremal for “nedskédrningar” i syfte att
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uppnd den minsta kostnadsbesparing som har foreskrivits av den nationella
lagstiftaren (50 procent jamfort med de tillampade taxorna”).

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Den hanskjutande domstolen papekar att enligt unionens sekundarratt (artikel 13 i
Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/1972 av den 11 december 2018
och dess bilaga 1) kan den allménna auktorisationen for tillhandahallande av
kommunikationstjanster villkoras i den nationella lagstiftningendav att det
tillhandahalls avlyssningstjanster pa de rattsliga myndigheternas begaran.

| detta hanseende géller endast den begrénsning som faststallstinndmnda artikel 13
vad géller samtliga villkor, ndrmare bestamt att de ska vara®icke=diskriminerande,
proportionella och transparenta”.

Enligt unionens gallande sekundarratt pa omradet \oehover den “hationella
lagstiftningen med andra ord inte uttryckligen foreskriva full erséttning av de
kostnader som  telekomoperatérerna  hary, for “tillnandahallande av
avlyssningstjanster pa de rattsliga myndigheternas begaran.

Klagandena ar av den uppfattningen att'en'skyldighet att folja den unionsrattsliga
principen om full ersédttning av/kostnader =, det vill 'sdga alla kostnader som
telekomoperatorerna har haft for tillhandahallande av avlyssningstjanster —
implicit men entydigt kan harledas ur

— de 7allmidnna mal” som efterstravas, genem direktiv (EU) 2018/1972, forst och
framst att ”frdmja konkurrens”, ¥bidra till utvecklingen av den inre marknaden”,
“framja konvergéns‘i, villkorenifo[t]dinvestering” och se till att tillhandahéllare
”inte behandla$ olika” (s¢ artikel 3 direktivet)

— en systematiskitolkning aw, unionens primadrratt, ndrmare bestdmt en inbordes
jamforelsey, och_helhetsbedomning av de allménna principerna i fordragen,
daribland, forbudety, mot diskriminering, skyddet av den fria konkurrensen,
etableringsfrineten, néringsfrineten och proportionalitetsprincipen.

Den hénskjutande domstolen finner att varken unionens gallande sekundarréatt pa
omradet ‘ellers de allméanna principer i fordragen som parterna har aberopat
foreskriver “full ersdttning av operatdrernas faktiska (och vederborligen
dokumenterade) kostnader for tillhandahallande av avlyssningstjanster och saledes
inte utgor hinder for en nationell lagstiftning dar det inte stadgas nagon sadan full
ersattning och dar de administrativa myndigheternas revidering av operatdrernas
taxor villkoras av att det uppnas en “’kostnadsbesparing”.

Den hanskjutande domstolen papekar féljande:

a) Forst och framst & medlemsstaterna enligt direktiv (EU) 2018/1972 inte
uttryckligen skyldiga att ge operatorerna full ersattning for kostnader. Slutsatsen
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kan foljaktligen dras att unionslagstiftaren implicit har velat ge medlemsstaterna
fullstandigt fria hander pa detta omrade.

b) Dessutom far medlemsstaterna i enlighet med namnda direktiv alagga
telekomoperatérerna att tillhandahalla avlyssningstjanster pa de rattsliga
myndigheternas lagenliga begdran. Dessa tjanster, som i enlighet med lagen
alaggs med hansyn tagen till primara och ofrankomliga tyngre véagande
allmanintressen, far endast i ringa omfattning vara foremal for ekonomiska
villkor, i synnerhet om dessa villkor pdverkar privata operatérer som é&r
verksamma pa en reglerad marknad pa grundval av en administrativ auktorisation.

¢) Mera allméant stammer det att enligt unionens sekundarratt fanden allmanna
auktorisationen for tillhandahallande av telekommunikationstjanster endast
omfattas av villkor, déribland skyldigheten att tillhandah@lla avlysshingstjanster,
som ska vara icke-diskriminerande, proportionella ech transparenta”, ‘men det
stammer likasa att de taxor for tillhandahallande av ‘avlyssningstjanster som
faststalls i allmé&nna drag i lagstiftningsdekret nr 259/2003

cl) ar helt identiska for samtliga operatorer, bade stora‘och, sma, inhemska och
utlandska, som erbjuder sina tjanster i Italienyoch det foreligger darfor inte nagot
tekniskt-rattsligt hinder for den fria kenkurrensen ochfor tilltrade till marknaden
eller &n mindre nagon diskrimineringypa grund, av foretagets storlek eller
nationalitet (taxorna &r darfor ”icke-diskriminerande’)

c2) ska faststéllas av myndigheternay”’med héansyn tagen till hur kostnaderna ...
utvecklas”; daremot kan, dessa tjanster, som ar oumbdrliga for att tillgodose
allmdnna  mal av | primarty, allmanintresse, enbart tillhandahallas av
telekomoperatorerna (taxornagir dasfor sammantaget ”proportionella”)

c3) &r offentliga och tiligangliga for alla, i och med att de finns i en formell
administrativ rattsakt,(taxorpa dr darfor transparenta”).

d) 1 juridisk,mening ‘maste ersattning for kostnader inte nédvéndigtvis och enbart
vara ett belopp.sonmstalls i relation till de verkliga och faktiska kostnaderna, utan
en ersattning kan, aven baseras pa de kostnader som skulle uppkomma for en
hypetetisk, monstergill operatér som véljer de basta tillgdngliga tekniska och
organisatoriska losningarna mot bakgrund av den kunskap som ér tillganglig vid
den “aktuella, tidpunkten. Dessutom har telekomoperatéren i enlighet med den
géllande unionsratten och den nationella lagstiftningen skyldighet att mojliggora
avlyssning, vilket innebar att telekomoperatéren — i juridisk mening — &r skyldig
att dels (i allménintresset) ombesdrja en organisatorisk struktur med vilken dessa
tjanster kan genomforas pa det smidigaste, mest effektiva och mest
andamalsenliga sattet, dels (i det egna intresset) minimera de aktuella kostnaderna.

e) Slutligen erkanns, utgaende fran ett vardeinriktat och systematiskt synsatt, i
unionens primarrétt (se artiklarna 4.2 FEU samt 4.2 j, 72, 82 och 84 FEUF), direkt
eller indirekt, ett foretrdde for vissa av medlemsstaternas grundldggande
allmanintressen, daribland lagféring av brott, vid vilken telefonavlyssning utgor
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ett viktigt och ofta nodvandigt medel. Eftersom telefonavlyssning enbart kan
astadkommas i samarbete med telekomoperattrerna racker det att medlemsstaten
antar ett tydligt och likvardigt regelverk for alla operatorer som ar verksamma pa
den nationella marknaden och som rimligen gor tillhandahallandet av dessa
tjanster ekonomiskt godtagbart.
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