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1. INTRODUZIONE
1.1. Campo d’applicazione e finalita

1. In conformita dell'articolo 15, paragrafo 2, della direttiva 2002/21/CE del Parlamento europeo e del Consiglio (), la
Commissione ha adottato gli orientamenti per l'analisi del mercato e la valutazione del significativo potere di mer-
cato (orientamenti sul significativo potere di mercato), a seguito di una consultazione pubblica i cui risultati sono
stati debitamente presi in considerazione. Gli orientamenti sul significativo potere di mercato sono corredati da una
nota esplicativa (%) e vanno letti alla luce delle informazioni supplementari ivi contenute.

2. Gli orientamenti sul significativo potere di mercato sono destinati alle autorita nazionali di regolamentazione affin-
ché svolgano le loro funzioni connesse allanalisi dei mercati suscettibili di una regolamentazione ex ante e alla
valutazione del significativo potere di mercato ai sensi del nuovo quadro normativo dell'UE per le reti e i servizi di
comunicazione elettronica costituito dalla direttiva 2002/21/CE, dalle tre direttive particolari 2002/19/CE (}),
2002/20/CE (¥, 2002/22/CE () e dal regolamento (UE) n. 531/2012 (%) (il quadro di riferimento). In linea con
l'articolo 15 della direttiva 2002/21/CE, le autorita nazionali di regolamentazione devono tenere nel massimo conto
sia la raccomandazione 2014/710/UE () della Commissione sia i presenti orientamenti al fine di definire i mercati
rilevanti per una regolamentazione ex ante.

3. In linea con larticolo 8 della direttiva 2002/21/CE, gli orientamenti sul significativo potere di mercato intendono
contribuire allo sviluppo del mercato interno nel settore delle comunicazioni elettroniche, tra l'altro sviluppando
una prassi normativa coerente e un’applicazione omogenea del quadro di riferimento.

(") Direttiva 2002/21/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, che istituisce un quadro normativo comune per le
reti ed i servizi di comunicazione elettronica (GU L 108 del 24.4.2002, pag. 33).

(%) Nota esplicativa che accompagna gli orientamenti per I'analisi del mercato e la valutazione del significativo potere di mercato ai sensi
del quadro normativo dell'UE per le reti e i servizi di comunicazione elettronica [SWD(2018)124].

() Direttiva 2002/19/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa all'accesso alle reti di comunicazione elettro-
nica e alle risorse correlate, e all'interconnessione delle medesime (direttiva accesso) (GU L 108 del 24.4.2002, pag. 7).

(*) Direttiva 2002/20/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa alle autorizzazioni per le reti e i servizi di
comunicazione elettronica (direttiva autorizzazioni) (GU L 108 del 24.4.2002, pag. 21).

() Direttiva 2002/22/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti
in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica (direttiva servizio universale) (GU L 108 del 24.4.2002, pag. 51).

(°) Regolamento (UE) n. 531/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2012, relativo al roaming sulle reti pubbliche
di comunicazioni mobili all'interno dell'Unione (GU L 172 del 30.6.2012, pag. 10), modificato dal regolamento (UE) 2015/2120 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2015 (GU L 310 del 26.11.2015, pag. 1) e dal regolamento (UE) 2017/920 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 maggio 2017 (GU L 147 del 9.6.2017, pag. 1).

(') Raccomandazione 2014/710/UE della Commissione, del 9 ottobre 2014, relativa ai mercati rilevanti di prodotti e servizi del settore
delle comunicazioni elettroniche che possono essere oggetto di una regolamentazione ex ante ai sensi della direttiva 2002/21/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un quadro normativo comune per le reti ed i servizi di comunicazione elettronica
(GUL 295 dell'11.10.2014, pag. 79).
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4. Gli orientamenti sul significativo potere di mercato non limitano in alcun modo i diritti conferiti dal diritto dell'UE agli
individui o alle imprese. Non pregiudicano I'applicazione del diritto dell'UE in generale e delle regole di concorrenza in
particolare e la loro interpretazione da parte della Corte di giustizia dell'Unione europea. Gli orientamenti sul significa-
tivo potere di mercato non pregiudicano le azioni che la Commissione puo intraprendere o gli orientamenti che essa
potrebbe emanare in futuro per quanto riguarda l'applicazione del diritto dell'UE in materia di concorrenza.

5. La Commissione sostituira, ove opportuno, gli orientamenti sul significativo potere di mercato, tenendo conto
dell'evoluzione della giurisprudenza della Corte di giustizia dellUnione europea, del pensiero economico
e dell’effettiva esperienza di mercato, con l'obiettivo di garantire che rimangano adeguati nel contesto della rapida
evoluzione dei mercati.

6. I presenti orientamenti affrontano specificamente le questioni relative alla definizione del mercato e al significativo
potere di mercato sia individuale che collettivo.

7. Gli orientamenti sul significativo potere di mercato non trattano il coordinamento nel contesto delle pratiche con-
cordate ai sensi dell'articolo 101, paragrafo 1, del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea («l trattato»). Esse
non riguardano neppure le strutture di mercato con un numero limitato di operatori di mercato nei casi in cui non
sono soddisfatti i criteri di posizione dominante collettiva applicati dalla Corte di giustizia dell'Unione europea.

1.2. Osservazioni preliminari

8. Ai sensi dell'articolo 8 della direttiva 2002/21/CE, le autorita nazionali di regolamentazione, nello svolgere le fun-
zioni di regolamentazione indicate nel quadro di riferimento, provvedono ad adottare tutte le ragionevoli misure
intese a conseguire gli obiettivi normativi ivi contenuti, tra cui la promozione di investimenti efficienti nelle infra-
strutture nuove e migliorate e 'accesso alle stesse.

9. Nellambito del quadro di riferimento, la definizione dei mercati rilevanti e la valutazione del significativo potere di
mercato dovrebbero basarsi sugli stessi metodi utilizzati nellambito del diritto dell'UE in materia di concorrenza.
Cio garantisce che esso rifletta la giurisprudenza applicabile della Corte di giustizia dell'Unione europea e la comu-
nicazione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell'applicazione del diritto comunitario
in materia di concorrenza (la comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato) (!) e che tenga conto, nella
misura necessaria, della prassi decisionale della Commissione nell'applicazione dell'articolo 102 del trattato
e dell'articolo 2 del regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio (). Quando applicano coerentemente metodologie
consolidate per definire i mercati e valutare il significativo potere di mercato, le autorita nazionali di regolamenta-
zione contribuiscono a garantire la prevedibilita normativa e a limitare I'intervento normativo ai casi di carenze del
mercato individuate da strumenti analitici.

10. Nell'esaminare questioni simili in circostanze analoghe e tenendo presenti gli stessi obiettivi generali, le autorita
nazionali di regolamentazione e le autorita garanti della concorrenza dovrebbero, in linea di principio, giungere
a conclusioni analoghe. Date le differenze, tuttavia, nella portata e negli obiettivi del loro intervento, in particolare
la diversa attenzione e le diverse circostanze della valutazione delle autorita nazionali di regolamentazione, come
illustrato di seguito, i mercati definiti ai fini del diritto dell'UE in materia di concorrenza e quelli definiti ai fini della
regolamentazione settoriale potrebbero risultare non sempre identici.

11. In modo analogo, il fatto che un'impresa venga ritenuta dotata di un significativo potere di mercato in un mercato
individuato ai fini della regolamentazione ex ante non significa necessariamente che tale impresa goda anche di una
posizione dominante ai sensi dell'articolo 102 del trattato o ai fini dell'applicazione del regolamento (CE)
n. 139/2004 del Consiglio (') o di disposizioni analoghe a livello nazionale. Una designazione di significativo
potere di mercato non ha inoltre alcuna incidenza diretta sul fatto che I'impresa abbia o meno abusato di una
posizione dominante ai sensi dell'articolo 102 del trattato. Cio implica semplicemente che, nellambito di applica-
zione dell'articolo 14 della direttiva 2002/21/CE, da un punto di vista strutturale e a breve e medio termine, nel
mercato rilevante individuato l'operatore ha e avra un potere di mercato sufficiente tale da consentirgli di compor-
tarsi in misura notevole in modo indipendente dai concorrenti, dai clienti e, in definitiva, dai consumatori.

(}) Comunicazione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell'applicazione del diritto comunitario in materia
di concorrenza (GU C 372 del 9.12.1997, pag. 5) (comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato). Ai fini dell'applicazione
del diritto in materia di concorrenza, la comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato spiega che il concetto di mercato rile-
vante ¢ strettamente collegato agli obiettivi perseguiti nell'ambito delle politiche pertinenti, dell'applicazione ex post ai sensi degli
articoli 101 e 102 del trattato o della valutazione ex ante ai sensi del regolamento dell'UE sulle concentrazioni.

(®) Regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio, del 20 gennaio 2004, relativo al controllo delle concentrazioni tra imprese (GU L 24
del 29.1.2004, pag. 1).

() GUL 24 del 29.1.2004, pag. 1.
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12. Non si puo escludere che nella prassi procedure parallele previste dalla regolamentazione ex ante e dal diritto dell'UE in
materia di concorrenza possano applicarsi a diversi tipi di problemi di concorrenza individuati sui mercati al dettaglio
sottostanti. A tale riguardo, gli obblighi ex ante imposti dalle autorita nazionali di regolamentazione alle imprese che si
presume dispongano di un significativo potere di mercato mirano a porre rimedio alle carenze del mercato individuate
e a conseguire gli obiettivi specifici stabiliti nel quadro di riferimento. D’altro canto, gli strumenti del diritto dell'UE in
materia di concorrenza servono ad affrontare ed eliminare le riserve in relazione ad accordi illegali, pratiche concordate
o comportamenti abusivi unilaterali che limitano o falsano la concorrenza sul mercato rilevante.

1.3. L'approccio normativo all’analisi di mercato

13. Nell'effettuare un’analisi di mercato ai sensi dell'articolo 16 della direttiva 2002/21/CE, le autorita nazionali di regola-
mentazione effettueranno una valutazione strutturale in prospettiva del mercato rilevante nel periodo di riferimento.

14. La durata del periodo di riferimento (il periodo di riesame successivo) va dalla fine dell’esame in corso alla fine della
successiva analisi di mercato ('), durante il quale l'autorita nazionale di regolamentazione dovrebbe valutare le
caratteristiche specifiche del mercato e gli sviluppi di mercato.

15. 1l punto di partenza per lindividuazione dei mercati all'ingrosso suscettibili di una regolamentazione ex ante
dovrebbe sempre essere 'analisi dei corrispondenti mercati al dettaglio.

16. Le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero stabilire se il mercato o i mercati al dettaglio sottostanti siano
o meno concorrenziali in prospettiva, in assenza di una regolamentazione del mercato all'ingrosso basata sulla con-
statazione di un significativo potere di mercato individuale o collettivo, e quindi se I'assenza di concorrenza effettiva
sia duratura (*?).

17. A tal fine, le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero tenere conto delle condizioni di mercato esistenti
e degli sviluppi di mercato previsti o prevedibili nel corso del prossimo periodo di riesame, in assenza di una rego-
lamentazione basata su un significativo potere di mercato; tale approccio ¢ noto come approccio Greenfield modifi-
cato (**). D'altro canto, I'analisi dovrebbe tenere conto degli effetti di altri tipi di regolamenti, decisioni o normative
(settoriali) applicabili ai mercati al dettaglio rilevanti e ai mercati allingrosso correlati durante il periodo in
questione.

18. Se il mercato o i mercati al dettaglio sottostanti sono, in prospettiva, concorrenziali nell’ambito dell'approccio
Greenfield modificato, l'autorita nazionale di regolamentazione dovrebbe concludere che la regolamentazione non
¢ pili necessaria a livello di mercato all'ingrosso.

19. Le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero tenere conto dei dati passati e presenti nella loro analisi
quando tali dati sono pertinenti per gli sviluppi di tale mercato nel successivo periodo di riesame. A tale riguardo,
va sottolineato che qualsiasi elemento di prova facilmente reperibile delle pratiche adottate in passato non suggeri-
sce automaticamente che tale pratica possa continuare nel successivo periodo di riesame. La prassi adottata in pas-
sato € tuttavia pertinente se le caratteristiche del mercato non hanno subito modifiche sensibili o & improbabile che
ne subiscano nel corso del successivo periodo di riesame.

20. Da quanto precede consegue che le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero tener conto sia delle conside-
razioni statiche che di quelle dinamiche nell'analisi del mercato, al fine di rimediare alle disfunzioni individuate al
livello del mercato al dettaglio imponendo adeguati obblighi normativi al mercato all'ingrosso, che dovrebbero, tra
l'altro, promuovere la concorrenza e contribuire allo sviluppo del mercato interno. Tali obblighi dovrebbero essere
basati sui principi normativi di cui all'articolo 8 della direttiva 2002/21/CE, quali la promozione della prevedibilita
normativa, l'efficienza degli investimenti e dell'innovazione e la concorrenza basata sulle infrastrutture.

21. Lanalisi dovrebbe basarsi su una comprensione funzionale dei collegamenti esistenti tra i mercati all'ingrosso rile-
vanti e i mercati al dettaglio sottostanti, nonché su altri mercati correlati, qualora le autorita nazionali di regola-
mentazione lo ritenessero opportuno. In decisioni precedenti la Commissione ha sottolineato (**) che le condizioni
del mercato al dettaglio possono informare un’autorita nazionale di regolamentazione della struttura del mercato
all'ingrosso, ma non sono di per sé concludenti per quanto riguarda la constatazione di un significativo potere di
mercato all'ingrosso. Come stabilito in diverse decisioni della Commissione ai sensi dell'articolo 7 della
direttiva 2002/21/CE (**), non ¢ necessario dimostrare l'esistenza di un significativo potere di mercato individuale
o collettivo a livello di mercato al dettaglio per stabilire che una o pitt imprese detengono un significativo potere di
mercato individuale o collettivo nei mercati all'ingrosso rilevanti. In linea con il considerando 18 della raccomanda-
zione 2014/710/UE, la regolamentazione ex ante a livello di mercato all'ingrosso dovrebbe essere sufficiente a far
fronte a problemi di concorrenza sui mercati a valle correlati.

(') Larticolo 16, paragrafo 6, della direttiva quadro prevede attualmente che le autorita nazionali di regolamentazione notifichino alla
Commissione nuovi progetti di misure entro tre anni dall'adozione di una precedente misura relativa a tale mercato.

("} Considerando 27 della direttiva quadro.

(") Nota esplicativa che accompagna la raccomandazione 2014/710/UE della Commissione, SWD(2014) 298, pag. 8.

(") Cause FI/2004/0082, ES[2005/0330 e NL/2015/1727. Cfr. anche CZ[2012/1322.

() Cause IE[2004/0121, ES/2005/0330, SI/2009/0913 e NL/2015/1727.
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22. Nell'analizzare i confini del mercato e il potere di mercato all'interno a) dei corrispondenti mercati all'ingrosso rile-
vanti per determinare se sono effettivamente concorrenziali, occorre tener conto dei vincoli concorrenziali diretti
e indiretti, indipendentemente dal fatto che tali vincoli derivino dalle reti di comunicazione elettronica, dai servizi di
comunicazione elettronica o da altri tipi di servizi o applicazioni comparabili dal punto di vista dell'utente
finale (*°).

23. I mercati emergenti, ai sensi del considerando 27 della direttiva 2002/21/CE, sui quali con tutta probabilita
I'impresa leader disporra di fatto di una consistente quota di mercato, non dovrebbero essere assoggettati ad
un'impropria regolamentazione ex ante. Cio in quanto I'imposizione precoce di una regolamentazione ex ante
potrebbe influire indebitamente su condizioni concorrenziali ancora in fase di formazione all'interno di un mercato
nuovo ed emergente. Al contempo si deve impedire che 'impresa leader precluda tali mercati.

2. DEFINIZIONE DEL MERCATO
2.1. Principali criteri per la definizione del mercato rilevante

24. Al fine di valutare se un'impresa detenga un significativo potere di mercato, cio¢ se «gode di una posizione di forza
economica tale da consentirle di comportarsi in misura notevole in modo indipendente dai concorrenti, dai clienti
e, in definitiva, dai consumatori» (V), la definizione del mercato rilevante (*¥) ¢ di fondamentale importanza in
quanto la concorrenza effettiva pud essere valutata solo sulla base di tale definizione (*%).

25. Come spiegato al punto 9, il mercato deve essere definito in linea con la metodologia descritta nella comunicazione
del 1997 sulla definizione del mercato. La definizione del mercato non & un processo meccanico o astratto, ma
richiede un’analisi di tutti gli elementi disponibili relativi al comportamento del mercato nel passato e un esame
complessivo del funzionamento di un dato settore. In particolare per effettuare un’analisi previsionale dei futuri
sviluppi del mercato € necessario adottare un approccio di tipo dinamico piuttosto che statico ().

26. 1l punto di partenza di ogni analisi dovrebbe essere una valutazione dei mercati al dettaglio rilevanti, che tenga
conto della sostituibilita dal lato della domanda e dell'offerta dal punto di vista dell'utilizzatore finale nel successivo
periodo di riesame sulla base delle condizioni di mercato esistenti e del loro probabile sviluppo. Dopo aver indivi-
duato i mercati al dettaglio rilevanti e stabilito se in assenza di un intervento normativo a monte persisterebbe il
rischio di danneggiare i consumatori a causa della mancanza di concorrenza nei mercati al dettaglio, le autorita
nazionali di regolamentazione dovrebbero poi individuare i corrispondenti mercati all'ingrosso per valutare se sono
suscettibili di una regolamentazione ex ante ai sensi dell'articolo 16 della direttiva 2002/21/CE (*'). Esse dovrebbero
iniziare individuando e analizzando il mercato allingrosso pitt a monte del mercato al dettaglio in cui sono stati
riscontrati tali problemi di concorrenza e definendo i confini del mercato tenendo conto della sostituibilita dei pro-
dotti sul lato della domanda e, nella misura necessaria, sul lato dell'offerta.

27. La misura in cui l'offerta di un prodotto o di un servizio in una determinata zona geografica costituisce il mercato
rilevante dipende dall'esistenza di vincoli concorrenziali nel comportamento di fissazione dei prezzi del/dei forni-
torefi del servizio in questione. Per valutare il comportamento delle imprese sul mercato occorrera considerare i due
principali vincoli concorrenziali; i) la sostituibilita sul lato della domanda e ii) sul lato dell'offerta (*)). Una terza
fonte di vincolo concorrenziale per il comportamento di un operatore — da considerare non nella fase di definizione
del mercato, ma nel valutare se un mercato sia effettivamente concorrenziale ai sensi della direttiva 2002/21/CE —
¢ l'esistenza di una concorrenza potenziale (¥).

(") Cfr. il punto 4 della raccomandazione 2014/710/UE della Commissione e la relativa nota esplicativa, e la causa FR/2014/1670.

(") Articolo 14, paragrafo 2, della direttiva 2002/21/CE.

(*®) Luso del termine «mercato rilevante» sottintende la descrizione dei prodotti o servizi che costituiscono il mercato e la valutazione

della dimensione geografica di tale mercato, e i termini «prodotti» e «servizi» sono usati in modo interscambiabile nel presente testo.

Secondo il punto 7 della comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato, il mercato del prodotto rilevante «comprende tutti

i prodotti efo servizi che sono considerati interscambiabili o sostituibili dal consumatore, in ragione delle caratteristiche dei prodotti,

dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati».

Causa C-209/98, Entreprengrforeningens Affalds, EU:C:2000:279, punto 57, e causa C-242/95 GT-Link, EU:C:1997:376,

punto 36. Si deve riconoscere che la definizione del mercato non ¢ un obiettivo fine a sé stesso, ma parte di un processo, ossia della

valutazione del potere di mercato di un'impresa.

Cause riunite C-68/94 e C-30/95, Repubblica francese ed altri/Commissione, EU:C:1998:148. Cfr. anche la comunicazione del 1997

sulla definizione del mercato, punto 12.

I principali mercati di prodotti e servizi le cui caratteristiche possono essere tali da giustificare, in linea di principio, l'imposizione di

obblighi regolamentari ex ante sono individuati nella raccomandazione 2014/710/UE, che le autorita nazionali di regolamentazione

devono tenere nel massimo conto al momento di definire i mercati rilevanti.

(** Come indicato anche nella comunicazione del 1997, da un punto di vista economico e nella prospettiva della definizione del mercato
rilevante, la sostituibilita sul versante della domanda costituisce il vincolo pitt immediato ed efficace che condiziona i fornitori di un
determinato prodotto, specie in ordine alle loro decisioni in materia di prezzo.

(¥) Cfr. anche la Comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato, punto 24.
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28. La sostituibilita sul lato della domanda serve a misurare fino a che punto i clienti sono disposti a sostituire i servizi
o prodotti in questione con altri servizi o prodotti (**), mentre la sostituibilita sul lato dell'offerta indica la possibilita
che fornitori diversi da quelli che offrono il prodotto o servizio in questione modifichino la loro linea di produ-
zione a breve termine nellimmediato (**) o offrano sul mercato i prodotti o servizi in oggetto senza incorrere in
costi aggiuntivi significativi (*°). La sostituzione sul lato dell'offerta ¢ particolarmente importante per le industrie di
rete, come le comunicazioni elettroniche, in quanto la stessa rete pud essere utilizzata per fornire diversi tipi di
servizi (¥'). La differenza tra concorrenza potenziale e sostituibilita sul lato dell'offerta sta nel fatto che quest'ultima
risponde prontamente a un aumento del prezzo, mentre pud passare del tempo prima che un potenziale concor-
rente sia in grado di iniziare a rifornire il mercato. La sostituzione dell'offerta non comporta costi aggiuntivi signifi-
cativi, mentre il potenziale ingresso sul mercato puo avvenire a costi irrecuperabili significativi (**) e, per questo
motivo, non viene preso in considerazione nella fase di definizione del mercato (**).

29. Un modo per valutare il sussistere della sostituibilita sul lato della domanda o dell'offerta ¢ applicare il cosiddetto
test del «monopolista ipotetico», o test SSNIP (*%). Tale test prevede che un‘autorita nazionale di regolamentazione
chieda ai consumatori cosa accadrebbe se si verificasse un incremento modesto, ma significativo e non temporaneo,
del prezzo di un dato prodotto o servizio, nell'ipotesi che i prezzi di tutti gli altri prodotti o servizi rimangano
costanti (<ncremento del prezzo relativo»). Anche se la significativita di un incremento di prezzo relativo dipende
dai singoli casi, le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero prendere in considerazione le reazioni dei
clienti (consumatori o imprese) ad un aumento modesto ma non temporaneo dei prezzi compreso tra il 5 e il 10 %.
Le risposte dei clienti aiuteranno a stabilire se esistano prodotti sostituibili e, in caso affermativo, quali siano
i confini del mercato del prodotto rilevante (*).

30. Innanzitutto l'autorita nazionale di regolamentazione dovrebbe individuare un servizio o prodotto di comunica-
zione elettronica che sia offerto in una determinata area geografica e che possa essere soggetto allimposizione di
obblighi regolamentari. Lautorita nazionale di regolamentazione potrebbe successivamente aggiungere altri prodotti
o aree a seconda che la concorrenza di questi fattori limiti il prezzo del prodotto o servizio principale in questione.
Poiché un incremento di prezzo relativo di un insieme di prodotti rischia di indurre alcuni clienti a passare a servizi
o prodotti alternativi con conseguente calo delle vendite, ¢ essenziale stabilire se il calo registrato dagli operatori sia
tale da compensare i maggiori profitti che altrimenti sarebbero derivati dallaumento del prezzo. La valutazione
della sostituibilita sul lato della domanda e dell'offerta consente di quantificare la «perdita critica» delle vendite (ren-
dendo non redditizio un aumento relativo dei prezzi) e, di conseguenza, di determinare la portata del mercato rile-
vante. Lautorita nazionale di regolamentazione dovrebbe pertanto applicare tale criterio fino al punto in cui si
possa stabilire che un aumento relativo dei prezzi all'interno dei mercati geografici e del prodotto definiti sara red-
ditizio, ossia non causera pit una perdita critica di vendite a sostituti prontamente disponibili o a fornitori situati in
altre zone.

31. Nel diritto in materia di concorrenza, il test del monopolista ipotetico si applica ai prodotti o servizi i cui prezzi
sono determinati liberamente e non soggetti a regolamentazione. Nel settore della regolamentazione ex ante, ossia
quando un prodotto o servizio ¢ gia offerto a prezzi regolamentati basati sui costi, si presume che un prezzo rego-
lamentato sia fissato a livelli competitivi (*2) e dovrebbe essere considerato il punto di partenza per il test del mono-
polista ipotetico.

(**) Non ¢ necessario che tutti i consumatori passino ad un prodotto concorrente; bastera che il fenomeno sia tale per cui un incremento
del prezzo relativo non risulti redditizio. Questo requisito corrisponde al principio dellintercambiabilita sufficiente» stabilito dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia; cfr. nota 27.

(*) La nozione di «breve termine» dipende dalle caratteristiche del mercato e dalle circostanze nazionali. Nel documento COMP/[39.525,
Telekomunikacja Polska, la Commissione ha affermato al punto 580 che esiste una sostituibilita sul lato dell'offerta quando i fornitori
sono in grado di modificare il loro processo produttivo in modo da fabbricare i prodotti in causa e immetterli sul mercato in breve
tempo, in risposta a piccole variazioni permanenti dei prezzi relativi. Secondo la nota 4 al punto 20 della comunicazione del 1997
sulla definizione del mercato, il periodo di riferimento & un periodo che non comporta «una modifica sostanziale delle immobilizza-
zioni materiali ed immateriali».

(*) Cfr. anche la Comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato, punto 20.

(¥) Cfr. COMP[39.525, Telekomunikacja Polska, punto 580.

(**) Cfr. inoltre la comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato, punti 20-23, causa IV/M.1225 - Enso[Stora, (GU L 254
del 29.9.1999), punto 39.

(*) Cfr. anche la Comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato, punto 24.

() Cfr. causa T-83/91, Tetra Pak/Commissione, EU:T:1994:246, punto 68. Tale test ¢ noto anche con il nome di test SSNIP («<small but
significant non transitory increase in price», ossia modesto ma significativo incremento di prezzo non temporaneo). Benché il test
SSNIP sia soltanto un esempio di metodo utilizzato per la definizione del mercato rilevante e malgrado si tratti di un test econome-
trico formale con un margine di errore (la cosiddetta «cellophane fallacy»), esso ¢ importante principalmente in quanto strumento
concettuale per valutare gli elementi che comprovano la concorrenza tra prodotti o servizi diversi.

(*) In altri termini, se l'elasticita incrociata della domanda tra due prodotti € elevata, si puo ritenere che i consumatori considerino tali
prodotti strettamente sostituibili tra loro. Laddove la scelta del consumatore sia influenzata da considerazioni diverse dall'aumento
del prezzo, il test SSNIP potra non essere uno strumento adeguato per misurare la sostituibilita dei prodotti; cfr. causa T-25/99, Colin
Arthur Roberts e Valerie Ann Roberts/Commissione, EU:T:2001:177. Cfr. anche la Comunicazione del 1997 sulla definizione del
mercato, punto 17.

(*») Questa ipotesi puo essere confutata se vi sono forti indizi del fatto che i prezzi precedentemente regolamentati non siano stati fissati
a livelli competitivi. In tali circostanze pud essere opportuno utilizzare come punto di partenza un prezzo derivante dall'aggiorna-
mento del modello dei costi o del benchmarking (prezzo di riferimento).



C159/6 Gazzetta ufficiale dell'Unione europea 7.5.2018

32. E probabile che sia difficile applicare il test SSNIP empiricamente se non vi sono un prodotto e un prezzo pronta-
mente disponibili. Se tale prodotto, commerciale o regolamentato, non esiste su una rete, ma potrebbe (potenzial-
mente) essere offerto da un punto di vista tecnico e commerciale, le autorita nazionali di regolamentazione dovreb-
bero prendere in considerazione 'auto-fornitura su tale rete per la delimitazione dei mercati e costruire un mercato
teorico che comprenda l'auto-fornitura, qualora vi sia un danno per i consumatori sul mercato al dettaglio e esista
una domanda potenziale di tale prodotto (*3).

2.2. Definizione del mercato dei prodotti

33. Secondo una giurisprudenza consolidata, il mercato del prodotto rilevante comprende tutti i prodotti o servizi suffi-
cientemente intercambiabili o sostituibili, in funzione non solo delle loro caratteristiche obiettive, dei loro prezzi
e delluso cui sono destinati, ma anche in funzione delle condizioni di concorrenza efo della struttura della
domanda e dell'offerta nel mercato in questione (**). I prodotti o servizi che sono solo interscambiabili in misura
ridotta o relativa non fanno parte dello stesso mercato (*). Le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero
quindi cominciare l'esercizio di definizione del mercato del prodotto o del servizio rilevante raggruppando
i prodotti o servizi che sono usati dai consumatori per lo stesso fine (uso finale).

34. Benché l'uso finale di un prodotto o servizio sia strettamente collegato alle sue caratteristiche fisiche, tipi diversi di
prodotti o servizi possono essere usati per conseguire lo stesso fine.

35. La sostituibilita dei prodotti tra i diversi servizi puo sorgere attraverso la crescente convergenza delle varie tecnolo-
gie, che spesso consente agli operatori di offrire pacchetti di prodotti al dettaglio simili. Luso dei sistemi di trasmis-
sione digitale, ad esempio, pud rendere simili le prestazioni e le caratteristiche dei servizi di rete basati su tecnologie
diverse.

36. Inoltre, i cosiddetti servizi «over-the-top» (OTT) o altre vie di comunicazione connesse ad Internet sono emersi
come una forza concorrenziale potenziale rispetto ai servizi di comunicazione al dettaglio gia esistenti. Di conse-
guenza, le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero valutare se tali servizi possano, su base prospettica,
fornire sostituti parziali o completi ai servizi di telecomunicazione tradizionali (*°).

37. Pertanto, oltre a considerare i prodotti o servizi sufficientemente intercambiabili per caratteristiche obiettive, prezzi
e destinazione, le autoritd nazionali di regolamentazione dovrebbero anche esaminare alloccorrenza le condizioni
di sostituibilita prevalenti sul lato della domanda e, se del caso, dell'offerta eseguendo un test del monopolista ipote-
tico, o test SSNIP, per completare I'analisi di definizione del mercato.

Sostituibilita sul lato della domanda

38. La sostituibilita dal lato della domanda consente alle autorita nazionali di regolamentazione di stabilire i prodotti
o la gamma di prodotti sostituibili ai quali i clienti potrebbero facilmente passare in risposta a un ipotetico aumento
di prezzo relativo, modesto ma significativo e non transitorio. Nello stabilire l'esistenza di sostituibilita della
domanda, le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero avvalersi di qualsiasi elemento di prova del compor-
tamento dei clienti in passato e valutare la probabile risposta sia dei clienti che dei fornitori a tale aumento di
prezzo del servizio in questione.

39. La possibilita che i clienti sostituiscano un prodotto o un servizio con un altro a causa di un incremento modesto
ma significativo e non transitorio del prezzo relativo puo tuttavia essere ostacolata, tra l'altro, dall'esistenza di signi-
ficativi costi di riconversione. I clienti che hanno investito in una tecnologia specifica o effettuato altri investimenti
necessari per ricevere un servizio o usare un prodotto possono essere riluttanti a sostenere i costi supplementari del
passaggio a un servizio o prodotto altrimenti sostituibile o potrebbero trovare i costi di riconversione proibitiva-
mente elevati. In modo analogo, puo accadere che i clienti di fornitori gia esistenti siano vincolati da contratti
a lunga scadenza. Pertanto, quando i clienti devono affrontare notevoli costi di riconversione per sostituire il pro-
dotto A con il prodotto B, questi due prodotti possono non appartenere allo stesso mercato rilevante.

(**) Nota esplicativa della raccomandazione 2014/710/UE, SWD(2014) 298, pag. 18. Causa NL/2015/1727, C(2015)3078. Cfr. anche
CZ[2017/1985.

Causa C-333/94 P, Tetra Pak/Commissione, EU:C:1996:436, punto 13, causa 31/80 L'Oréal, EU:C:1980:289, punto 25, causa
322/81, Michelin/Commissione, EU:C:1983:313, punto 37, causa C-62/86, AkzoChemie/Commissione, EU:C:1991:286, punto 51,
causa T-504/93, Tiercé Ladbroke/Commissione, EU:T:1997:84, punto 81, T-65/96, Kish Glass/Commissione, EU:T:2000:93,
punto 62, causa C-475/99, Ambulanz Glockner e Landkreis Siidwestpfalz, EU:C:2001:577, punto 33. 1l test di sostituibilita o inter-
cambiabilita sufficiente ¢ stato stabilito per la prima volta dalla Corte di giustizia nella causa 6/72, Europemballage e Continental
Can/Commissione, EU:C:1973:22, punto 32 e causa 85/76, Hoffmann La-Roche/Commissione, EU:C:1979:36, punto 23.

Causa C-333/94 P, Tetra Pak/Commissione, EU:C:1996:436, punto 13, causa 66/86, Ahmed Saeed, EU:C:1989:140, punti 39 e 40,
causa 2776, United Brands/Commissione, EU:C:1978:22, punti 22, 29 e 12; Causa T-229/94, Deutsche Bahn/Commissione,
EU:T:1997:155, punto 54. Nel caso di Tetra Pak, la Corte ha confermato che il fatto che la domanda di cartoni per I'imballaggio di
succhi di frutta fosse marginale e costante nel tempo rispetto alla domanda di cartoni per I'imballaggio del latte dimostrava la scarsis-
sima interscambiabilita del settore degli imballaggi per il latte rispetto alle altre bevande, idem, punti 13 e 15.

Qualora non sia possibile stabilire modelli sufficienti di sostituibilita che giustifichino I'inclusione di tali servizi OTT nel mercato del
prodotto rilevante, le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero tuttavia prendere in considerazione i potenziali vincoli con-
correnziali esercitati da tali servizi nella fase della valutazione del significativo potere di mercato (cfr. anche le cause CZ/2017/1985
e CZ[2012/1322 e piu avanti).
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40. A livello di commercio al dettaglio, gli sviluppi tecnologici hanno generalmente portato a una concorrenza tra piat-
taforme, in quanto i servizi al dettaglio sono risultati equivalenti e sempre pill intercambiabili (). Al fine di stabilire
se diverse piattaforme allingrosso come rame, fibra ottica e cavi debbano essere incluse in un unico mercato
all'ingrosso, si dovrebbe applicare il test SSNIP. Dato il carattere prospettico dell'analisi, tale valutazione dovrebbe
tener conto del fatto che i potenziali soggetti interessati all'accesso che non forniscono ancora servizi basati
sull'accesso non devono prendere in considerazione i costi di riconversione quando scelgono la loro piattaforma di
accesso. La valutazione dovrebbe esaminare, caso per caso, la significativita di tale ingresso, tenendo conto del fatto
che la portata di un futuro ingresso ¢ intrinsecamente difficile da prevedere. Tale analisi dovrebbe inoltre presup-
porre un ipotetico regime di accesso concorrenziale agevolato dalla regolamentazione, senza tener conto degli osta-
coli di riconversione non obiettivamente giustificabili che possono essere stati artificialmente gonfiati dagli opera-
tori di rete per impedire I'abbandono di una piattaforma per passare ad un’altra data piattaforma.

Sostituibilita sul lato dell'offerta

41. Al fine di valutare la portata della sostituibilita sul lato dell'offerta, le autorita nazionali di regolamentazione pos-
sono anche tener conto della probabilita che imprese non attive in quel momento nel mercato del prodotto rile-
vante decidano di entrare nel mercato in un breve arco di tempo, a seguito di un incremento modesto ma significa-
tivo e non transitorio del prezzo relativo. I tempi esatti da utilizzare per valutare le probabili reazioni di altri
fornitori nell'eventualita che si verifichi un incremento di prezzo relativo dipendera inevitabilmente dalle caratteristi-
che di ciascun mercato e dovrebbero essere stabiliti caso per caso. Nei casi in cui i costi totali del passaggio alla
produzione del prodotto in questione siano relativamente trascurabili, il prodotto pud essere incluso nella defini-
zione del mercato del prodotto. Le autorita nazionali di regolamentazione dovranno stabilire se effettivamente un
dato fornitore sia disposto a usare o riconvertire il proprio apparato produttivo per fabbricare il prodotto in que-
stione o fornire il servizio pertinente (ad esempio, esaminando se abbia impegnato la propria capacita produttiva in
contratti di fornitura a lungo temine ecc.).

42. Si deve tenere conto anche di eventuali requisiti giuridici o di altri vincoli normativi che potrebbero ostacolare un
ingresso tempestivo nel mercato rilevante e quindi disincentivare la sostituzione sul lato dell'offerta.

Catena di sostituzione

43. 1 confini del mercato rilevante possono essere estesi in modo da farvi rientrare prodotti o aree geografiche che,
anche se non direttamente sostituibili, dovrebbero essere inclusi nella definizione del mercato in considerazione
della catena di sostituzione (**). La catena di sostituzione si verifica quando & possibile dimostrare che anche se
i prodotti A e C non sono direttamente sostituibili, il prodotto B ¢ un sostituto sia del prodotto A che del prodotto
C e che quindi i prodotti A e C possono fare parte dello stesso mercato del prodotto, dato che la fissazione dei loro
prezzi puo dipendere dalla sostituibilita con il prodotto B. Lo stesso ragionamento vale anche per la definizione del
mercato geografico. Dato il rischio insito nellampliare indebitamente la dimensione del mercato rilevante i casi di
catena di sostituzione dovrebbero essere adeguatamente giustificati (**).

44. Se i prezzi delle generazioni precedenti o attuali di tecnologie possono limitare i prezzi per le generazioni future,
¢ probabile che esista una catena di sostituzione che giustifichi il raggruppamento di tutte le generazioni di tecnolo-
gie nello stesso mercato rilevante del prodotto. Poiché tali vincoli di prezzo saranno normalmente osservabili per
generazioni diverse di tecnologie, essi sono generalmente considerati come appartenenti allo stesso mercato.

45. Una volta che la maggior parte dei clienti abbia optato per un'infrastruttura a pii alte prestazioni, un gruppo di
utenti potrebbe ancora utilizzare la tecnologia legacy (ossia di vecchia generazione). In questo caso le autorita nazio-
nali di regolamentazione dovrebbero adottare un approccio normativo che non perpetui indebitamente il ciclo della
cattivita definendo mercati eccessivamente ristretti.

2.3. Definizione del mercato geografico

46. Una volta individuato il mercato del prodotto rilevante, il passo successivo consiste nel definirne la dimensione
geografica. Solo dopo aver definito la dimensione geografica del mercato del prodotto o del servizio, un’autorita
nazionale di regolamentazione potra valutare correttamente le condizioni di concorrenza su questo mercato.

47. 1l processo di delimitazione dei mercati geografici segue gli stessi principi illustrati nella sezione precedente in rela-
zione alla valutazione della sostituzione dal lato della domanda e dell'offerta in risposta a un aumento di prezzo
relativo.

(*) Sebbene abbiano rilevato in genere che i servizi al dettaglio forniti attraverso le reti fisse si trovino nello stesso mercato al dettaglio
indipendentemente dalla piattaforma di trasmissione sottostante (vale a dire, indipendentemente dal fatto che il servizio al dettaglio
sia fornito tramite cavo coassiale, fibra ottica o rame), le autorita nazionali di regolamentazione hanno osservato in generale che
i servizi al dettaglio forniti attraverso le reti fisse e mobili si trovano in mercati separati.

Cfr. la Comunicazione del 1997 sulla definizione del mercato, punti 57 e 58. Ad esempio, potrebbe aversi sostituibilita a catena nel
caso in cui un’'impresa che fornisca servizi a livello nazionale vincoli i prezzi praticati dalle imprese che erogano servizi in mercati
geografici distinti. Cid pud avvenire nei casi in cui i prezzi praticati dalle imprese che forniscono reti via cavo in determinate zone
siano vincolati da un'impresa dominante che opera su scala nazionale. Cfr. anche: causa COMP/M.1628 - TotalFina/Elf, punto 188.

Le prove dovrebbero dimostrare una chiara interdipendenza dei prezzi agli estremi della catena. I grado di sostituibilita tra i prodotti
o le aree geografiche in questione dovrebbe essere sufficientemente elevato.
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48. Secondo una giurisprudenza consolidata, il mercato geografico rilevante comprende un’area in cui le imprese inte-
ressate sono attive nell'offerta e domanda dei prodotti o servizi in questione, in cui le condizioni della concorrenza
sono sufficientemente omogenee e che puo essere distinta dalle aree adiacenti, in cui le condizioni prevalenti della
concorrenza sono significativamente diverse (*). I settori in cui le condizioni di concorrenza sono eterogenee non
costituiscono un mercato uniforme (*).

49. Per quanto riguarda la scelta dell'unita geografica a partire dalla quale un‘autorita nazionale di regolamentazione
dovrebbe iniziare la sua valutazione, la Commissione ha spesso affermato (*?) che le autorita nazionali di regolamen-
tazione dovrebbero garantire che tali unita: a) abbiano dimensioni adeguate, vale a dire siano abbastanza piccole da
evitare variazioni significative delle condizioni concorrenziali all'interno di ciascuna unita, ma abbastanza grandi da
evitare una microanalisi ad alta intensita di risorse ed onerosa che potrebbe portare alla frammentazione del mer-
cato, b) siano in grado di riflettere la struttura della rete di tutti gli operatori interessati, e c) abbiano confini chiari
e stabili nel tempo.

50. Se si riscontrano differenze regionali, ma non sono considerate sufficienti per giustificare mercati geografici diversi
o constatazioni di significativo potere di mercato, le autorita nazionali di regolamentazione possono adottare
misure correttive differenziate dal punto di vista geografico (*). La stabilita della differenziazione — in particolare la
misura in cui il confine dell'area competitiva puo essere chiaramente individuato e rimane costante nel tempo — ¢ la
chiave per distinguere tra una segmentazione geografica a livello di definizione del mercato e una segmentazione
correttiva.

51. Nel settore delle comunicazioni elettroniche la dimensione geografica del mercato rilevante viene determinata tradi-
zionalmente in base a due criteri principali (**):

a) larea coperta da una rete (*); nonché
b) lesistenza di strumenti giuridici e di altri strumenti normativi (*).

3. VALUTAZIONE DEL SIGNIFICATIVO POTERE DI MERCATO

52. Ai sensi dellarticolo 14, paragrafo 2, della direttiva 2002/21/CE, si presume che un’'impresa disponga di un signifi-
cativo potere di mercato se, individualmente o congiuntamente con altri, gode di una posizione equivalente ad una
posizione dominante ossia una posizione di forza economica tale da consentirle di comportarsi in misura notevole
in modo indipendente dai concorrenti, dai clienti e dai consumatori (*).

3.1. Significativo potere di mercato individuale

53. 1 significativo potere di mercato individuale si basa su una serie di criteri la cui valutazione, alla luce dei requisiti
specificati all'articolo 16 della direttiva 2002/21/CE di cui al punto 13 dei presenti orientamenti, ¢ illustrata qui di
seguito.

54. Quando si considera il potere di mercato di un'impresa, & importante considerare la quota di mercato della
stessa (**) e dei suoi concorrenti, nonché i vincoli esercitati a medio termine dai concorrenti potenziali. Le quote di
mercato possono fornire alle autorita nazionali di regolamentazione una prima indicazione utile della struttura del
mercato e dellimportanza relativa dei vari operatori attivi sul mercato. La Commissione interpretera tuttavia le
quote di mercato alla luce delle condizioni di mercato rilevanti, in particolare delle dinamiche del mercato e della
misura in cui i prodotti sono differenziati (**).

(*) Causa United Brands, citata, punto 44, causa Michelin, citata, punto 26; causa 247/86, Alsatel/Novasam, EU:C:1988:469, punto 15;
Causa Tiercé Ladbroke/Commissione, citata, punto 102.

(*) Causa Deutsche Bahn/Commissione, citata, punto 92. Causa T-139/98 AAMS/Commissione, EU:T:2001:272, punto 39.

(*) Cfr. ad esempio la sezione 2.5 della nota esplicativa che accompagna la raccomandazione 2014/710/UE, SWD(2014) 298.

() Nota esplicativa della raccomandazione 2014/710/UE, SWD(2014)298, pag. 14. Cfr. anche CZ[2012/1322.

(*) Cfr. ad esempio causa IV/M.1025 Mannesmann/Olivetti/Infostrada, punto 17, e causa COMP/JV.23, Telefénica Portugal Telecom/Médi
Telecom.

(*) In pratica, questarea corrispondera ai limiti dell'area in cui un operatore ¢ autorizzato a operare. Nella causa COMP/M.1650 - ACEA|
Telef6nica, punto 16, la Commissione ha constatato che, poiché la joint venture notificata avrebbe avuto una licenza circoscritta alla
zona di Roma, il mercato geografico si poteva definire locale.

(*) Ad esempio, gli operatori di telefonia mobile possono fornire servizi mobili solo nelle aree geografiche per le quali hanno ottenuto
autorizzazioni per l'uso dello spettro radio, contribuendo in tal modo alla dimensione geografica dei mercati rilevanti; cfr. causa
IV/M.1439, Telia/Telenor, punto 124, causa IV/M.1430, Vodafone/Airtouch, punti 13-17, causa COMP/[JV.17, Mannesmann/Bell
Atlantic/Omnitel, punto 15.

(*) Questa definizione coincide con la definizione data dalla giurisprudenza al concetto di posizione dominante di cui all'articolo 102
del trattato. Cfr. causa United Brands, citata, punto 65; causa Hoffmann-La Roche/Commissione, citata, punto 38.

(*%) In termini di valore, volume, linee di connessione, numero di abbonati, a seconda del mercato.

(*) Cfr. punto 13 della comunicazione della Commissione — Orientamenti sulle priorita della Commissione nell'applicazione
dell’articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all'esclusione dei concorrenti.
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55. In base a una giurisprudenza consolidata, la detenzione di quote di mercato estremamente elevate — superiori al
50 % — da parte di un'impresa per un certo tempo ¢ di per sé, salvo situazioni eccezionali, una prova dell’esistenza
di una posizione dominante (*°). Lesperienza indica che quanto pit elevata ¢ la quota di mercato e quanto pitt lungo
il periodo di tempo in cui viene detenuta, tanto pili & probabile che costituisca un’'importante indicazione prelimi-
nare del significativo potere di mercato (*!).

56. Tuttavia, anche un'impresa con una quota di mercato elevata pud non essere in grado di comportarsi in misura
notevole in modo indipendente dai clienti con sufficiente forza contrattuale (*3). Inoltre, la graduale erosione della
quota di mercato di un'impresa con una forte posizione nel mercato potrebbe indicare un’intensificazione della
concorrenza, ma non esclude la possibilita che si riscontri un significativo potere di mercato. La significativa flut-
tuazione delle quote di mercato nel tempo potrebbe indicare I'assenza di potere di mercato nel mercato rilevante. La
capacita di un nuovo operatore di aumentare rapidamente la propria quota di mercato puo anche riflettere il fatto
che il mercato rilevante in questione sia pitt competitivo e che le barriere in ingresso (**) possano essere superate
entro un lasso di tempo ragionevole (*%).

57. Se la quota di mercato ¢ elevata (**), ma inferiore alla soglia del 50 %, le autorita nazionali di regolamentazione
dovrebbero basarsi su altre caratteristiche strutturali fondamentali del mercato per valutare il significativo potere di
mercato. Esse dovrebbero effettuare una valutazione strutturale approfondita delle caratteristiche economiche del
mercato rilevante prima di trarre qualsivoglia conclusione circa l'esistenza di un significativo potere di mercato.

58. I seguenti criteri non esaustivi sono pertinenti per misurare il potere di mercato di un'impresa di comportarsi in
misura notevole in modo indipendente dai concorrenti, dai clienti e dai consumatori (*%):

— ostacoli all'accesso,

— ostacoli all'espansione,

— dimensione assoluta e relativa dell'impresa,

— controllo di infrastrutture difficili da duplicare,

— vantaggi o superiorita tecnologica e commerciale,

— mancanza o insufficienza di contropotere da parte degli acquirenti,

— accesso facile o privilegiato ai mercati finanziarifalle risorse finanziarie,

— diversificazione dei prodottifservizi (ad esempio offerta di servizi o prodotti aggregati),
— economie di scala,

— economie di diversificazione,

— effetti diretti e indiretti della rete (*7),

(*) Causa AKZO Chemie/Commissione, citata, punto 60; causa T-228/97, Irish Sugar/Commissione, EU:T:1999:246, punto 70, causa

Hoffmann-La Roche/Commissione, citata, punto 41, causa AAMS ed altri/Commissione, citata, punto 51. Tuttavia, una quota di mer-

cato consistente puo fungere da indicatore accurato soltanto se si presuppone che i concorrenti non siano in grado di aumentare la

produzione di un volume sufficiente a soddisfare la domanda in evoluzione derivante dall'aumento del prezzo praticato da un con-

corrente. Causa Irish Sugar/Commissione, citata, punti da 97 a 104.

Cfr. punto 15 della comunicazione della Commissione — Orientamenti sulle prioritd della Commissione nell'applicazione

dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all'esclusione dei concorrenti.

Cfr. punto 18 della comunicazione della Commissione — Orientamenti sulle prioritd della Commissione nell'applicazione

dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all'esclusione dei concorrenti.

Gli ostacoli all'ingresso in questo settore possono essere di natura strutturale, giuridica o regolamentare. Le barriere strutturali

allingresso sul mercato derivano da condizioni iniziali di costo o di domanda che creano condizioni asimmetriche tra gli operatori

storici e i nuovi operatori, ostacolando o impedendo l'ingresso sul mercato di questi ultimi. Gli ostacoli giuridici o regolamentari non

sono basati su condizioni economiche, ma derivano da misure legislative, amministrative o di altro tipo che hanno un effetto diretto

sulle condizioni di accesso efo sul posizionamento degli operatori nel mercato rilevante. Cfr. raccomandazione 2014/710/UE della

Commissione.

Causa COMP/M.5532 - Carphone Warehouse/Tiscali UK.

In base all'esperienza della Commissione € improbabile che unimpresa goda di una posizione dominante se la sua quota di mercato

¢ inferiore al 40 % sul mercato rilevante. Possono esistere tuttavia casi specifici al di sotto di tale soglia in cui i concorrenti non sono

nella posizione di limitare in modo effettivo il comportamento di unimpresa dominante. Cfr. causa United Brands, citata, e caso

COMP/M.1741 - MCI WorldCom/Sprint.

(*®) Cause NL/2017/1958-59 e NL/2017/1960. Cfr. causa PT/2017/2023.

(*’) Gli effetti diretti sulla rete si hanno quando il valore di un bene o servizio per un consumatore deriva da un maggiore uso di tale bene
o servizio da parte di altri. Gli effetti indiretti sulla rete si hanno quando tale aumento di valore deriva da un maggiore uso di un bene
o servizio complementare.

(51

(52

(5}
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— integrazione verticale,
— una rete di distribuzione e vendita molto sviluppata,
— la conclusione di accordi di accesso sostenibili e a lungo termine,

— Tlavvio di relazioni contrattuali con altri operatori del mercato che potrebbero portare alla chiusura del
mercato (*%),

— mancanza di concorrenza potenziale.

Se considerati separatamente, i criteri di cul sopra possono non essere necessariamente determinanti ai fini
dell'accertamento di un significativo potere di mercato. Tale accertamento deve basarsi su una combinazione di
fattori.

59. Il riscontro di un significativo potere di mercato dipende inoltre dalla valutazione della facilita d’accesso al mercato.
Nel settore delle comunicazioni elettroniche, gli ostacoli all'accesso al mercato sono spesso elevati a causa, in parti-
colare, dell'esistenza di ostacoli tecnologici quali la scarsita di spettro, che pud limitare lo quantita di spettro dispo-
nibile, o qualora l'accesso al mercato rilevante richieda ingenti investimenti infrastrutturali e la programmazione
delle capacita su un lungo periodo di tempo per essere redditizio (*%).

60. Tuttavia, i forti ostacoli all'accesso al mercato possono diventare meno rilevanti nei mercati caratterizzati da conti-
nui progressi tecnologici, in particolare a causa dell'emergere di nuove tecnologie che consentono ai nuovi operatori
di fornire servizi qualitativamente diversi che possono competere con quelli dell'operatore con il significativo potere
di mercato (*). Nei mercati delle comunicazioni elettroniche, i vincoli alla concorrenza possono derivare dalle
minacce innovative ad opera di concorrenti potenziali momentaneamente non ancora presenti sul mercato.

61. Le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero pertanto tenere conto della probabilita che imprese non
attualmente operanti nel mercato del prodotto rilevante decidano, a medio termine, di entrare nel mercato. Le
imprese che, in caso di un incremento di prezzo, sono in grado di cambiare o ampliare la loro gamma di prodotti/
servizi e di entrare nel mercato dovrebbero essere considerate dalle autorita nazionali di regolamentazione come
potenziali operatori di mercato, anche se per il momento non producono o non offrono ancora il prodotto o il
servizio in questione.

62. Lingresso sul mercato ¢ piu probabile quando potenziali nuovi operatori sono gia presenti in mercati contigui (*')
o forniscono servizi rilevanti per fornire o i servizi al dettaglio in questione o competere con essi (*}). La capacita di
raggiungere la scala operativa minima efficiente in termini di costi pud essere fondamentale per determinare se
l'accesso al mercato & probabile e sostenibile (*3).

63. Le autoritd nazionali di regolamentazione dovrebbero inoltre tenere attentamente conto delle economie di scala e di
diversificazione, degli effetti della rete, dell'importanza dell’accesso a risorse scarse e dei costi irrecuperabili connessi
all'installazione della rete.

64. Le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero altresi valutare se il potere di mercato di un operatore storico
possa essere limitato (a livello di prezzo) da prodotti o servizi provenienti dall'esterno del mercato rilevante e dei
mercati al dettaglio sottostanti, come i soggetti OTT che operano sulla base della fornitura di servizi di comunica-
zione online. Pertanto, anche se un’autorita nazionale di regolamentazione ha ritenuto che i vincoli che derivano da
tali prodotti e servizi al dettaglio non siano sufficientemente forti perché il mercato al dettaglio sia effettivamente
concorrenziale o che non siano sufficientemente forti da costituire un vincolo indiretto per la fornitura di servizi
all'ingrosso (ai fini della definizione del mercato all'ingrosso), i vincoli potenziali dovrebbero comunque essere valu-
tati nella fase di valutazione del significativo potere di mercato (*). Dal momento che attualmente i fornitori di
servizi OTT non forniscono essi stessi servizi di accesso, non esercitano una pressione competitiva sui mercati di
accesso.

,_\
o
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In particolare, gli accordi di roaming, gli accordi di condivisione della rete e gli accordi di co-investimento non aperti a terzi che
potrebbero, tra laltro, eliminare un partner commerciale indipendente con il quale I'operatore pilt piccolo pud trattare. Cfr. causa
COMP/M.7612 - Hutchinson 3G UK|Telefénica UK.

(*’) Hoffmann-La Roche/Commissione, citata, punto 48. I tipi pilt importanti di ostacoli allaccesso sono le economie di scala e gli inve-
stimenti non recuperabili. Tali ostacoli sono particolarmente pertinenti nel settore delle comunicazioni elettroniche, alla luce dei
sostanziosi investimenti necessari per creare, ad esempio, una rete di comunicazioni elettroniche efficiente per la fornitura di servizi
di accesso; ¢ inoltre probabile che un nuovo operatore che decida di uscire dal mercato riesca a recuperare molto poco.

Causa COMP/M.5532 - Carphone Warehouse[Tiscali UK, causa COMP/M.7018 - Telefénica Deutschland/E-Plus e causa
COMP/M.7612 - Hutchinson 3G UK|Telefénica UK.

(*) Causa COMP/M.1564 - Astrolink JV.

(°) Causa COMP/M.1564 - Astrolink JV.
(%)
(*)
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Causa COMP/M.1741 - MCI WorldCom|/Sprint.
Causa FR/2014/1670.
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3.2. Significativo potere di mercato collettivo

65. La definizione di cid che costituisce una posizione dominante collettiva nel diritto in materia di concorrenza
¢ fornita dalla giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea e si ¢ evoluta nel tempo. Il concetto di
significativo potere di mercato collettivo deve essere ottenuto sulla stessa base. Una posizione dominante puo essere
detenuta da pili imprese, giuridicamente ed economicamente indipendenti I'una dall’altra, a condizione che, da un
punto di vista economico, si presentino o agiscano congiuntamente su un determinato mercato come entita
collettiva (**). Nella causa Gencor (*%), la Corte ha esaminato in che modo le opportune caratteristiche del mercato
potessero portare a un rapporto di interdipendenza tra le parti che consentisse loro di anticipare i loro reciproci
comportamenti. Come affermato chiaramente in Airtours (), l'esistenza di un accordo o di altri legami giuridici non
¢ indispensabile per constatare l'esistenza di una posizione dominante collettiva. Tale accertamento potrebbe risul-
tare da altri fattori di correlazione e dipenderebbe da una valutazione economica, e in particolare da una valuta-
zione della struttura del mercato (*%).

66. Esiste una posizione dominante collettiva se, tenuto conto delle reali caratteristiche del mercato rilevante, ciascun
membro dell'oligopolio dominante in questione, nel momento in cui viene a conoscenza di interessi comuni, ritiene
possibile, economicamente razionale e quindi preferibile adottare, su base duratura, una politica comune di com-
portamento sul mercato al fine di vendere a prezzi superiori a quelli concorrenziali, senza dover concludere un
accordo o ricorrere ad una pratica concordata ai sensi dell'articolo 101 del trattato e senza che alcun concorrente
effettivo o potenziale, cliente o consumatore possa intervenire efficacemente (%°).

67. 1l Tribunale ha dichiarato nella causa Airtours che sono necessarie tre condizioni cumulative per constatare l'esi-
stenza di una posizione dominante collettiva quale definita ("%):

— in primo luogo, ciascun membro dell'oligopolio dominante deve avere la capacita di sapere come si comportano
gli altri membri per controllare se stanno adottando o meno una politica comune; non ¢ sufficiente che ciascun
membro dell'oligopolio dominante sia consapevole del fatto che un comportamento di mercato interdipendente
¢ redditizio per tutti, ma ogni membro deve anche disporre di mezzi per sapere se gli altri operatori adottano la
stessa strategia e se la mantengono; occorre pertanto una sufficiente trasparenza del mercato affinché tutti
i membri dell'oligopolio dominante siano consapevoli, con sufficiente precisione e rapidita, dell'evoluzione del
comportamento di mercato degli altri membri,

— in secondo luogo, la situazione di coordinamento tacito deve essere sostenibile nel tempo, vale a dire deve
esserci un incentivo a non discostarsi dalla politica comune nel mercato; solo se tutti i membri dell'oligopolio
dominante mantengono il comportamento parallelo, tutti possono trarne beneficio; la nozione di ritorsione per
comportamenti che si discostano dalla politica comune ¢ quindi inerente a questa condizione; affinché una
situazione di posizione dominante collettiva sia sostenibile, ¢ necessario disporre di adeguati deterrenti per
garantire che vi sia un incentivo a lungo termine a non discostarsi dalla politica comune, il che significa che
ogni membro dell'oligopolio dominante deve essere consapevole del fatto che un’azione altamente competitiva
da parte sua, volta ad aumentare la propria quota di mercato, provocherebbe azioni identiche da parte di altri,
cosicché non trarrebbe alcun vantaggio dalla sua iniziativa,

— in terzo luogo, per dimostrare l'esistenza di una posizione dominante conforme al livello giuridico richiesto,
occorre anche stabilire che la prevedibile reazione dei concorrenti attuali e futuri, nonché dei clienti, non com-
prometta i risultati attesi dalla politica comune.

68. Nella causa Impala II ("), la Corte di giustizia ha confermato che tali criteri individuano le condizioni in presenza
delle quali & pit probabile che emerga un coordinamento tacito. Secondo la Corte di giustizia, tale collusione tacita
¢ pit probabile se i concorrenti possono facilmente giungere a una percezione comune del funzionamento del
coordinamento e, in particolare, dei parametri che si prestano a essere un punto focale (%) del coordinamento pro-
posto. Al tempo stesso, ha indicato la necessita di evitare un approccio meccanico che comporti la verifica separata
di ciascuno di tali criteri considerati isolatamente, senza tener conto del meccanismo economico globale di un ipo-
tetico coordinamento tacito (”%). Le caratteristiche del mercato devono essere valutate con riferimento a tale mecca-
nismo di coordinamento ipotetico.

(%) Causa C-395/96 P, Compagnie Maritime Belge, EU:C:2000:132, punti 35-36.
(®) Causa T-102/96, Gencor Ltd/Commissione, EU:T:1999:65, punto 163.
(*7) Causa T-342/99, Airtours plc/Commissione, EU:T:2002:146.
(°)) Compagnie Maritime Belge, punto 45.
(*) Causa T-342/99, Airtours plc/Commissione, EU:T:2002:146, punto 61. Causa C-413/06, Impala II, EU:C:2008:392, punto 122.
() Ibidem, punto 62.

(") Impala II, punto 123.

("} Cio ¢ inteso come la tacita comprensione delle condizioni del coordinamento tra le imprese che detengono congiuntamente una posi-
zione dominante, soluzione che gli operatori tacitamente collusivi tenderanno ad adottare nelle specifiche circostanze di mercato
e che richiede la trasparenza del mercato per imporsi. Cfr. punto 123 della sentenza Impala II.

(”®) Ibidem, punto 125.



C159/12 Gazzetta ufficiale dell'Unione europea 7.5.2018

69. In questo contesto, nel determinare se due o pill imprese in un mercato rilevante abbiano un significativo potere di
mercato collettivo, al fine di determinare se imporre loro obblighi regolamentari ex ante, le autorita nazionali di
regolamentazione devono effettuare un’analisi dei probabili sviluppi durante il successivo periodo di riesame (74).
Esse devono valutare se, alla luce di tutte le considerazioni, le condizioni di mercato possano favorire un meccani-
smo di tacito coordinamento, sulla base del test economico stabilito dalla Corte. Come indicato al considerando 26
della direttiva 2002/21/CE, si puo ritenere che due o piti imprese godano di una posizione dominante non solo
quando esistono legami strutturali o di altro tipo tra loro, ma anche quando la struttura del mercato rilevante favo-
risce effetti coordinati.

70. Unanalisi prospettica deve considerare gli sviluppi di mercato previsti o prevedibili nel corso del successivo periodo
di riesame per stabilire se la collusione tacita sia il probabile risultato di mercato. La probabilita che gli elementi del
test economico definiti dalla Corte siano soddisfatti deve essere stabilita tenendo conto delle strutture di mercato
e di ogni prova disponibile di un comportamento di mercato che favorisca lo sviluppo dell'ipotetico meccanismo di
coordinamento e il raggiungimento di un equilibrio tacitamente collusivo. Un meccanismo presunto deve essere
analizzato in quanto parte di una teoria plausibile di coordinamento tacito (")), comprese le considerazioni relative
alle prove e ai dati disponibili, nonché le considerazioni ipotetiche. Come si pud dedurre dalla giurisprudenza citata,
occorre evitare un approccio basato su liste di controllo.

71. Analogamente agli orientamenti della Commissione sulle concentrazioni orizzontali ("), in un’analisi prospettica
devono essere prese in considerazione tutte le informazioni pertinenti disponibili sulle caratteristiche dei mercati
interessati, comprese sia le caratteristiche strutturali che il comportamento passato dei partecipanti al mercato.

72. In un contesto economico meno complesso e pit stabile ¢ generalmente piu facile raggiungere un’intesa comune su
un comportamento coordinato. Dato che il coordinamento ¢ generalmente pitt semplice tra un numero minore di
operatori, sembrerebbe opportuno esaminare in particolare il numero di partecipanti al mercato. Inoltre, puo essere
pit facile raggiungere un’intesa comune sui termini del coordinamento se si osserva una simmetria relativa, soprat-
tutto in termini di struttura dei costi, quote di mercato, livelli di capacita compresa la copertura, livelli di integra-
zione verticale e capacita di replicare pacchetti.

73. La trasparenza dei prezzi puo essere pitt facilmente ipotizzata per i mercati al dettaglio di massa e 'omogeneita dei
prodotti pud aumentare il livello di trasparenza, ma anche la complessita dei prodotti e delle tariffe al dettaglio puo
essere ridotta stabilendo norme pitt semplici in materia di prezzi, come l'individuazione di un numero limitato di
prodotti di riferimento di punta. Nei mercati delle comunicazioni elettroniche caratterizzati da una penetrazione
quasi completa delle comunicazioni mobili e fisse, la volatilita della domanda tende ad essere bassa e i nuovi clienti
possono essere acquisiti solo da altri operatori del mercato, aumentando cosi la trasparenza in relazione alle quote
di mercato (7).

74. Nell'elaborare una previsione dei dati attuali e degli sviluppi futuri piti probabili, le autorita nazionali di regolamen-
tazione dovrebbero procedere in tal senso nell'ambito di un approccio Greenfield modificato, come indicato al
punto 17, in base al quale sono esclusi dalla valutazione gli effetti di qualsiasi regolamentazione basata sul significa-
tivo potere di mercato esistente (’).

75. 1l tipo di elementi di prova a disposizione delle autorita nazionali di regolamentazione nei mercati regolamentati al
momento dell’analisi sara diverso da quello disponibile nei mercati non regolamentati. Le autorita nazionali di rego-
lamentazione potrebbero tuttavia essere ancora in grado di fornire elementi di prova sulla struttura e sul comporta-
mento del mercato, ad esempio nei casi in cui la regolamentazione in vigore potrebbe non aver ovviato pienamente
alle carenze osservate sul mercato. Cio non significa che il livello di prova debba essere inferiore, né che il meccani-
smo di coordinamento tacito ipotizzato debba essere diverso.

76. Alla luce del punto 15, quando valutano la presenza di un significativo potere di mercato collettivo per determinare
se imporre 0 meno una regolamentazione ex ante, le autorita nazionali di regolamentazione possono dunque tenere
conto di tutte le circostanze di mercato per stabilire che un comportamento collusivo tacito pud verosimilmente
emergere come esito del mercato, in assenza di una regolamentazione ex ante, se i) tali circostanze sono coerenti
con l'economia della teoria della collusione tacita avanzata dall'autorita nazionale di regolamentazione e se ii), una
volta valutate, esse sono considerate pertinenti per spiegare che il mercato ¢ favorevole all'eventuale comportamento
tacito collusivo descritto, sulla base di un'analisi integrata basata sui criteri esposti nella causa Airtours e successiva-
mente confermati e ulteriormente chiariti nelle cause Impala.

("*) Ibidem, punto 123.

(”*) Ibidem, punto 130.

(") Orientamenti relativi alla valutazione delle concentrazioni orizzontali a norma del regolamento del Consiglio relativo al controllo
delle concentrazioni tra imprese (GU C 31 del 5.2.2004, pag. 5).

(”7) Nel contesto della concentrazione, queste considerazioni sono state discusse approfonditamente in relazione al mercato delle comuni-

cazioni elettroniche, ad esempio nella causa COMP M.7758 - HUTCHISON 3G ITALY/WIND/JV.

Si veda il caso SI/2009/0913, in cui la Commissione ha chiarito che questo approccio € idoneo a valutare la capacita di un mercato di

favorire una collusione tacita in presenza di una regolamentazione esistente sulla base del significativo potere di mercato individuale,

affermando che cio che conta in tale contesto ¢ la situazione che prevarrebbe in assenza degli obblighi regolamentari imposti

a Mobitel nello specifico mercato in questione (approccio Greenfield modificato).
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77. Lanalisi del significativo potere di mercato collettivo deve tener conto delle specificita del settore delle comunica-
zioni elettroniche, in particolare del fatto che, a causa dei legami che tipicamente esistono tra i mercati all'ingrosso
e al dettaglio, il meccanismo economico della collusione tacita non si limita al livello allingrosso, ma dovrebbe
essere valutato tenendo conto dell'interazione di entrambi i livelli. A tale riguardo, si possono individuare i punti
focali a livello del commercio al dettaglio o all'ingrosso, e le ritorsioni possono manifestarsi in seno ai mercati
allingrosso e ai mercati al dettaglio a valle funzionalmente collegati, nonché ai mercati al dettaglio connessi o anche
al di fuori di tali mercati, se gli oligopolisti vi sono presenti e vi interagiscono.

78. Come la Corte di giustizia ha affermato nella causa Impala II, oltre alla trasparenza del mercato, una struttura di
mercato che favorisca la collusione tacita pud anche essere caratterizzata dalla concentrazione del mercato
e dallomogeneita del prodotto (). Altre caratteristiche suscettibili di condurre alla stessa conclusione possono
essere estrapolate dalla giurisprudenza o da precedenti decisioni regolamentari. Un elenco non esaustivo delle carat-
teristiche di mercato che le autorita nazionali di regolamentazione possono prendere in considerazione nella loro
valutazione caso per caso ¢ costituito, a titolo di esempio, da quote di mercato, elasticita della domanda, integra-
zione verticale, compatibilita dei costi e della produzione, copertura globale della rete, livelli di redditivita e ricavi
medi per utente (ARPU), simmetria relativa dell'operatore e relativa somiglianza delle operazioni al dettaglio. Non
viene tuttavia proposto un elenco esaustivo. Inoltre, la pertinenza di tali parametri dovrebbe essere stabilita e valu-
tata caso per caso, prendendo in considerazione le circostanze nazionali. Se le autorita nazionali di regolamenta-
zione desiderano utilizzare parametri ispirati alle pratiche di concorrenza ex post o all'esame delle concentrazioni,
dovrebbero farlo tenendo conto delle specificita della regolamentazione ex ante nel settore delle comunicazioni elet-
troniche (*), allo scopo di stabilire, nelle circostanze specifiche, se le caratteristiche del mercato rilevante siano tali
che ciascun membro dell'oligopolio dominante ritenga possibile, economicamente razionale e quindi preferibile
adottare, in modo duraturo, una politica comune per il loro comportamento di mercato (*').

Trasparenza

79. Sulla base degli orientamenti di cui ai punti 72, 73 e 77, il punto di partenza per trovare un significativo potere di
mercato collettivo ¢ stabilire una politica comune sulla quale basare il comportamento futuro.

80. Nel valutare se un mercato sia sufficientemente trasparente da consentire un coordinamento tacito, occorre esami-
nare se gli operatori del mercato siano fortemente incentivati a convergere verso un risultato di mercato coordinato
identificabile e ad astenersi dal ricorrere a comportamenti concorrenziali. Questa situazione si verifica nel caso in
cui i vantaggi a lungo termine di condotte anticoncorrenziali superino i vantaggi a breve termine prodotti da una
strategia concorrenziale. Come indicato al punto 78, l'attuazione e il mantenimento di un coordinamento tacito
sono agevolati da determinate caratteristiche del mercato, che possono rendere uno specifico mercato pit incline al
coordinamento.

81. Nelle circostanze specifiche delle comunicazioni elettroniche, che presentano notevoli ostacoli allaccesso al mercato
ed elevati costi non recuperabili, i nuovi arrivati sono incentivati ad aumentare la loro quota di mercato per garan-
tire il recupero dei costi. D’altro canto, la simmetria delle quote di mercato non ¢ necessaria per incentivare la
collusione tacita, purché sia stata raggiunta una scala minima (*) o siano comparabili le strutture dei costi (**).

82. Nel contesto della valutazione dell'esistenza di un potere di mercato collettivo significativo e fatti salvi i criteri di cui
al precedente punto 67, uno stretto allineamento dei prezzi su un lungo periodo di tempo, soprattutto se i prezzi
sono superiori al livello concorrenziale, insieme ad altri fattori tipici di una posizione dominante collettiva,
potrebbe, in assenza di una spiegazione alternativa ragionevole, essere sufficiente a dimostrare l'esistenza di una
posizione dominante collettiva, anche se non vi sono prove dirette di una forte trasparenza del mercato, in quanto
tale trasparenza puo essere presunta in tali circostanze (*). Lindagine su tali circostanze deve essere condotta con
cautela e, soprattutto, deve adottare un approccio basato sull’analisi di strategie di coordinamento plausibili che
possono esistere nelle circostanze (**). In particolare, ai fini della regolamentazione ex ante nel settore delle comuni-
cazioni elettroniche, la constatazione di un coordinamento preesistente come descritto sopra non ¢ una condizione
necessaria, ma puo essere rilevante in particolare se le caratteristiche del mercato non hanno subito modifiche sen-
sibili efo se & improbabile che ne subiscano nel successivo periodo di riesame.

(") Impala II, punto 121.

(*)) La valutazione ai fini della regolamentazione ex ante richiede un quadro specifico di analisi in alcuni aspetti, quali la citata necessita
di non tener conto della regolamentazione attualmente in vigore, la necessita di tener conto di un calendario regolamentare specifico
o la mancanza di uno specifico controfattuale binario presente in un'analisi delle concentrazioni.

(*)) Airtours plc/Commissione, citata, punto 61; Causa C-413/06, Impala II, EU:C:2008:392, punto 122.

(*) Ciod deve essere valutato alla luce delle circostanze nazionali e del mercato rilevante in questione, tenendo conto della necessita di pro-
muovere un accesso efficiente. Cfr. ad esempio l'allegato della raccomandazione 2009/396/CE della Commissione, del 7 maggio
2009, sulla regolamentazione delle tariffe di terminazione su reti fisse e mobili nella UE (GU L 124 del 20.5.2009, pag. 67).

(*% Causa ES[2005/0330.

(*) Causa T-464/04, Impala [, EU:C:2006:216, punto 252.

(*) Impala II, punto 129.
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83. Laddove il comportamento passato pud contribuire alla valutazione prospettica operata dall'autoritd nazionale di
regolamentazione sulle probabili dinamiche del mercato nel successivo periodo di riesame, le autorita nazionali di
regolamentazione dovrebbero essere consapevoli del fatto che, anche in presenza di una regolamentazione, la mera
imposizione di prodotti di accesso al mercato all'ingrosso controllati sotto il profilo del prezzo potrebbe non essere
una spiegazione sufficiente di un allineamento dei prezzi osservato su un lungo periodo a livello di vendita al detta-
glio. Tale allineamento, in assenza di una spiegazione alternativa ragionevole, pud essere indice di un comporta-
mento collusivo tacito, se sono presenti altri fattori tipici di una posizione dominante collettiva. Spiegazioni alterna-
tive ragionevoli, oltre agli obblighi di regolamentazione che fissano i livelli dei prezzi, possono essere, ad esempio,
di natura economica, se i livelli dei prezzi possono essere giustificati in considerazione delle strutture dei costi in un
mercato concorrenziale.

84. Inoltre, ai fini della valutazione del criterio di trasparenza, nelle circostanze specifiche della regolamentazione ex
ante dei mercati delle comunicazioni elettroniche, in cui le barriere all'accesso per i nuovi operatori sono general-
mente elevate, il rifiuto da parte dei proprietari della rete di fornire I'accesso al mercato all'ingrosso a condizioni
ragionevoli puo costituire un potenziale punto focale di una politica comune adottata dai membri di un oligopolio.
Tale rifiuto da parte degli operatori di rete pud quindi indicare l'esistenza di una politica comune, che viene presa in
considerazione insieme ad altri fattori nell'analisi del significativo potere di mercato collettivo. Un punto focale
basato sul rifiuto di accesso puo essere osservato nel caso di operatori che non sono soggetti ad obblighi di accesso
ex ante, o previsto nel caso di operatori soggetti a tali obblighi al momento dell'analisi, purché siano soddisfatte
determinate condizioni. Tali condizioni comprendono un incentivo condiviso a sostenere affitti (profitti) significativi
o eccessivamente elevati sui mercati al dettaglio a valle o connessi, che l'autorita nazionale di regolamentazione
ritiene sproporzionati rispetto agli investimenti effettuati e ai rischi sostenuti (*%), o altri tipi di politica comune non
connessi ai prezzi in un mercato che favorisce un coordinamento tacito incompatibile con un mercato al dettaglio
ben funzionante, come stabilito dalla Corte nella sentenza Impala II (*’), il che puo anche essere addotto come prova
del fatto che il rifiuto di accesso sia un punto focale credibile. E inoltre importante valutare se I'operatore in que-
stione abbia dimensioni sufficienti per giustificare la fornitura di un servizio all'ingrosso a terzi.

Sostenibilitd

85. Per rendere sostenibile nel tempo la politica comune, ogni membro dell'oligopolio deve essere incentivato a non
discostarsi dalle condizioni del coordinamento. Cio dipende dal fatto che i membri dell'oligopolio dominante pos-
sono trarne beneficio solo se tutti mantengono il comportamento parallelo. Lesistenza di una minaccia credibile di
ritorsione, che scoraggi le deviazioni, ¢ un requisito necessario per garantire che il meccanismo di coordinamento
rimanga credibile nel tempo.

86. Per quanto riguarda la necessita di ricorrere all'esercizio di una sanzione, il Tribunale ha chiarito che la mera esi-
stenza di un meccanismo dissuasivo efficace ¢, in linea di principio, sufficiente, poiché se i membri dell'oligopolio si
conformano alla politica comune, non & necessario ricorrere all'esercizio di una sanzione. Il meccanismo deterrente
pit efficace ¢ quello che non ¢ stato utilizzato (*9).

87. Questo chiarimento ¢ particolarmente pertinente, a titolo di esempio, nei casi in cui un’autorita nazionale di regola-
mentazione ritenga che il punto focale della collusione tacita a livello di mercato allingrosso consista in un rifiuto
(costruttivo) di accesso al mercato all'ingrosso (*) e in cui le transazioni all'ingrosso siano in genere scarse. In tali
casi, le autorita nazionali di regolamentazione non sono tenute a stabilire che la ritorsione consista nella conclu-
sione di un altro accordo di accesso da parte degli altri operatori tacitamente collusivi, bensi possono individuare
un diverso (*) meccanismo di ritorsione credibile sui mercati al dettaglio sottostanti o collegati (come le guerre dei
prezzi a breve termine) (*!). Considerazioni relative alla trasferibilita e all’abbandono (*?) nelle circostanze specifiche
potrebbero ulteriormente corroborare la presunta reattivita dei consumatori alle variazioni dei prezzi e aiutare
l'autorita nazionale di regolamentazione a prevedere la probabilita che le ritorsioni nel mercato al dettaglio siano
efficaci (7).

88. Le autorita nazionali di regolamentazione devono valutare la credibilita di una minaccia di sanzione (meccanismo)
efo il suo esercizio nell'analisi caso per caso.

(*) Causa ES/2005/0330.

(*) Impala II, punto 121. Si veda anche la nota esplicativa, sezione «Carenze del mercato al dettaglio».

(**) Impala I, punto 466.

(*”) Un accesso che consenta a chi cerca I'accesso di competere efficacemente a livello di commercio al dettaglio.

(*) Sebbene il secondo criterio del test Airtours richieda «un’azione identica da parte degli altri», essa va intesa come un’azione fortemente
concorrenziale da parte di un membro dell'oligopolio dominante in risposta a un’azione fortemente concorrenziale da parte dell'altro
membro dell'oligopolio dominante, che potrebbe tuttavia assumere una forma differente; cfr. Airtours, citata, punto 62.

(*) Cio ¢ importante perché una sanzione nei confronti dell'oligopolio 1 per aver concesso l'accesso a un concorrente mediante la con-
cessione dell'accesso da parte dell’'oligopolio 2 ad altri concorrenti potrebbe avere effetti a lungo termine sul mercato, compromet-
tendo ulteriormente i profitti della parte che ha reagito con ritorsioni, e quindi non costituire un deterrente credibile ad un comporta-
mento opportunistico. Cfr. anche causa ES/2005/0330.

La portabilita del numero ¢ la possibilita per gli utenti finali di conservare un numero del piano nazionale di numerazione telefonica
indipendentemente dall'impresa che fornisce il servizio, mentre 'abbandono rappresenta la percentuale degli abbonati ad un servizio
che interrompono i loro abbonamenti a tale servizio per un certo periodo.

Causa ES[2005/0330.
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Fattori esterni

89. La valutazione dei fattori compensativi rispetto alla teoria della collusione tacita include considerazioni economiche
per stabilire se gli operatori attualmente presenti sul mercato al di fuori dell'oligopolio tacitamente collusivo agi-
scano in qualita di concorrenti marginali o abbiano il potenziale per rendersi indipendenti, o se i clienti dispongano
di un contropotere contrattuale sufficiente per mettere a repentaglio il meccanismo collusivo.

90. Nel quadro della regolamentazione ex ante nel settore delle comunicazioni elettroniche, la posizione di mercato e la
forza dei concorrenti possono essere valutate sulla base di vari fattori, relativi alle barriere di accesso per i concor-
renti potenziali e alla situazione concorrenziale e agli ostacoli all'espansione per gli operatori di mercato esistenti.
[ parametri rilevanti ai fini di tale valutazione comprenderanno la quota di mercato nel mercato in esame, le econo-
mie di diversificazione connesse, la possibilita di fornire fattori di produzione a tutti i prodotti richiesti dai clienti al
dettaglio, la sua forza relativa nel principale settore di attivita, l'esistenza di concorrenti marginali o non-conformisti
ecc. A tale riguardo, le autorita nazionali di regolamentazione dovrebbero includere nel loro progetto di misura una
valutazione della capacita o meno dei concorrenti marginali di contestare il risultato anticoncorrenziale
coordinato (*4).

91. Come indicato al punto 59, i mercati per la fornitura di servizi di comunicazione elettronica presentano notevoli
ostacoli allaccesso, in particolare di natura economica, poiché lo sviluppo delle reti, in assenza di un accordo di
accesso al mercato all'ingrosso, ¢ costoso e richiede molto tempo, ma anche ostacoli di natura giuridica, poiché in
particolare la politica dello spettro radio puo limitare il numero degli operatori delle reti mobili (**). Per questo
motivo, ¢ probabile che un ipotetico nuovo concorrente suscettibile di perturbare un tacito equilibrio collusivo
debba dipendere, almeno in parte, dall'infrastruttura di altri. In assenza di un intervento normativo o di accordi
commerciali sostenibili o di innovazioni tecnologiche rivoluzionarie, si puo6 in genere presumere che la probabilita
di un accesso perturbatore sia generalmente bassa a breve e medio termine.

92. Per quanto riguarda i clienti, & improbabile che i consumatori dei mercati di massa possano esercitare individual-
mente un potere d’acquisto significativo. D’altro canto, alcune imprese in quanto utenti finali che acquistano pro-
dotti su misura o di tipo commerciale possono essere in grado di esercitare un contropotere contrattuale e la loro
potenziale reazione dovrebbe essere analizzata, se del caso, nello specifico mercato.

93. Gli Stati membri sono destinatari della presente comunicazione.

Per la Commissione
Mariya GABRIEL

Membro della Commissione

(**) Causa IE[2004/0121.
(**) Cfr. nota 52 e nota esplicativa della raccomandazione 2014/710/UE, SWD(2014) 298, pag. 4.



	Comunicazione della Commissione — Orientamenti per l’analisi del mercato e la valutazione del significativo potere di mercato ai sensi del quadro normativo dell’UE per le reti e i servizi di comunicazione elettronica (Testo rilevante ai fini del SEE.) (2018/C 159/01)

