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1. Con la presente impugnazione, la
Deutsche Telekom AG (in prosieguo: la «ri-
corrente») chiede alla Corte 'annullamento
della sentenza del Tribunale di primo grado?
che ha confermato la decisione della Com-
missione relativa a un procedimento a norma
dell’art. 82 CE (divenuto art. 102 TFUE)3. E
la prima volta che la Corte viene chiamata ad
esaminare un presunto abuso di posizione
dominante consistente in una compressione
dei margini tra prezzi e costi.

I — Fatti

2. Ifatti sono descritti ai punti 1-24 della sen-
tenza impugnata. Mi limitero a richiamare i

1 — Lingua originale: I'inglese.

2 — Sentenza 10 aprile 2008, causa T-271/03, Deutsche Telekom/
Commissione (Racc. pag. 11-477) (in prosieguo: la «sentenza
impugnata»).

3 — Decisione della Commissione 21 maggio 2003, 2003/707/
CE, relativa ad un procedimento a norma dell’articolo 82
del Trattato CE (Casi COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 —
Deutsche Telekom AG) (GU L 263, pag. 9) (in prosieguo: la
«decisione contestata»).

punti essenziali. La ricorrente & l'operatore
storico del settore delle telecomunicazioni
in Germania, di cui gestisce la rete telefoni-
ca. Lentrata in vigore della legge tedesca sulle
telecomunicazioni (in prosieguo: il «TKG»),
avvenuta il 1° agosto 1996, ha comportato la
liberalizzazione in Germania del mercato re-
lativo alla fornitura delle infrastrutture e del
mercato della prestazione di servizi di tele-
comunicazioni. Le reti locali della ricorrente
consistono in vari «anelli locali destinati agli
abbonati» (circuiti fisici che collegano il pun-
to terminale della rete al domicilio dell'abbo-
nato, al permutatore o ad un impianto equi-
valente nella rete telefonica fissa). Occorre
distinguere tra i servizi di accesso alla rete
locale forniti dalla ricorrente ai concorren-
ti (in prosieguo: i «servizi di accesso allin-
grosso») e i servizi di accesso alla rete locale
forniti dalla ricorrente ai suoi abbonati (in
prosieguo: i «servizi di accesso al dettaglio»).
La ricorrente & stata obbligata, dal giugno
1997, a concedere ai concorrenti un accesso
completamente disaggregato all’anello locale.
Le tariffe per i servizi di accesso all'ingros-
so forniti dalla ricorrente sono soggette alla
previa autorizzazione dell'autorita tedesca
di regolamentazione delle poste e delle tele-
comunicazioni (in prosieguo: la «RegTP»),
la quale verifica se le tariffe proposte dalla
ricorrente per i servizi di accesso all'ingros-
so, inter alia, corrispondano ai costi di una
prestazione di servizi efficiente e comportino
riduzioni tali da pregiudicare la possibilita
per i concorrenti di competere. Per quanto
riguarda i servizi di accesso al dettaglio, la ri-
corrente offre due soluzioni di base, ossia la
linea analogica tradizionale e la linea digitale
a banda stretta (Integrated Services Digital
Network — ISDN). Entrambe possono essere
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fornite attraverso la rete storica in doppino di
rame della ricorrente. Quest’ultima propone
ai suoi abbonati anche connessioni a banda
larga (Asymmetrical Digital Subscriber Lines
o ADSL), grazie al potenziamento delle linee
esistenti cui ha proceduto per poter offrire
servizi a banda larga, ossia l'accesso rapido a
Internet. Le tariffe della ricorrente per i ser-
vizi di accesso al dettaglio (in prosieguo: le
«tariffe al dettaglio» o i «prezzi al dettaglio»)
sono disciplinate, per quanto riguarda le li-
nee analogiche e le linee ISDN, nel quadro di
un meccanismo di «price cap». La ricorren-
te stabilisce a propria discrezione i prezzi al
dettaglio per 'TADSL. Questi ultimi, tuttavia,
possono rientrare nell'ambito di applicazione
di una disciplina ex post delle tariffe.

3. I prezzi al dettaglio per il collegamento
alla rete telefonica fissa della ricorrente e per
le chiamate vengono stabiliti in maniera con-
giunta per diverse prestazioni, raggruppando
le singole prestazioni in panieri. A seguito di
decisioni del ministero federale delle Poste e
Telecomunicazioni (in prosieguo: il «<BMPT»)
e, quindi, della RegTP, la ricorrente ha dovuto
ridurre il prezzo complessivo di ognuno dei
due panieri durante il periodo compreso tra il
1° gennaio 2000 e il 31 dicembre 2001. Nel ri-
spetto di tali riduzioni dei prezzi vincolanti, la
ricorrente poteva modificare a sua discrezio-
ne le tariffe riguardanti i singoli elementi di
ciascun paniere, subordinatamente alla previa
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autorizzazione della RegTP. Le modifiche del-
le tariffe venivano autorizzate se il paniere dei
prezzi medio non superava l'indice di price
cap imposto. Durante il suddetto periodo, la
ricorrente ha diminuito le tariffe al dettaglio
di entrambi i panieri; tali riduzioni riguarda-
vano sostanzialmente le tariffe telefoniche. I
prezzi al dettaglio delle linee analogiche sono
invece rimasti invariati. Il 1° gennaio 2002 &
entrato in vigore un nuovo meccanismo di
price cap, che ha introdotto nuovi panieri. I1
15 gennaio 2002 la ricorrente ha comunica-
to alla RegTP lintenzione di aumentare gli
abbonamenti mensili per le linee analogiche
e ISDN. Tale aumento é stato autorizzato. Il
31 ottobre 2002 la ricorrente ha presentato
una nuova domanda di aumento delle proprie
tariffe al dettaglio. Tale domanda é stata par-
zialmente respinta. Le tariffe ADSL non sono
regolamentate nell'ambito di un meccanismo
di price cap, ma possono rientrare nell’'ambito
di applicazione di una disciplina ex post delle
tariffe. Il 2 febbraio 2001, dopo aver ricevuto
numerose denunce da parte di concorrenti, la
RegTP ha avviato un'indagine a posteriori alla
luce delle regole di concorrenza tedesche in
merito ai prezzi praticati dalla ricorrente per
lelinee ADSL. Il 25 gennaio 2002 essa ha con-
statato che I'aumento delle tariffe esaminato
non dava piu adito a sospettare una situazio-
ne di dumping.

4. Per quanto riguarda la decisione conte-
stata, le parti principali sono contenute ai
punti 34-46 della sentenza impugnata, che
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non richiamerd integralmente in questa
sede. In sostanza, nel 1999 sono pervenute
alla Commissione denunce provenienti da
quindici imprese concorrenti della ricorren-
te, aventi per oggetto le pratiche tariffarie di
quest’ultima. Nel punto 102 della decisione
contestata si afferma, in sostanza, l'esistenza
di una compressione dei margini tra prezzi
e costi quando le tariffe dovute alla ricor-
rente per l'accesso all'ingrosso costringono i
concorrenti a praticare agli abbonati tariffe
superiori a quelle che la ricorrente chiede ai
suoi abbonati. I concorrenti non possono in
alcun caso ricavare un utile, pur presentando
lo stesso livello di efficienza della ricorrente.
11 punto 103 della decisione contestata rileva
poi che cio impedisce ai concorrenti di forni-
re, oltre a semplici chiamate telefoniche, an-
che servizi di accesso tramite l'anello locale.
Essi sono quindi obbligati a compensare in
ugual misura la perdita derivante dai servi-
zi di accesso con entrate superiori prodotte
dalle chiamate telefoniche. Tuttavia, data la
notevole diminuzione delle tariffe relative
alle chiamate in Germania negli ultimi anni,
spesso i concorrenti non hanno la possibili-
ta economica di procedere a tale compensa-
zione. Al fini del calcolo della compressione
dei margini tra prezzi e costi, la Commissio-
ne tiene conto unicamente delle tariffe per
l'accesso all'anello locale, ad esclusione dei
prezzi della telefonia vocale. La conclusione
¢ che si e registrato uno scarto negativo fra le
tariffe all'ingrosso e le tariffe al dettaglio tra il
1° gennaio 1998 e il 31 dicembre 2001 (in pro-
sieguo: il «primo periodo»). Tale scarto ¢ sta-
to positivo tra il 1° gennaio 2002 e il 21 mag-
gio 2003 (in prosieguo: il «<secondo periodo»).
Tuttavia, poiché il margine positivo sarebbe
stato insufficiente per coprire i costi specifici
sostenuti dalla ricorrente per la fornitura di
servizi al dettaglio, la compressione abusiva
dei margini tra prezzi e costi sarebbe sussisti-
ta anche nel 2002. La Commissione riconosce
che le tariffe all'ingrosso e le tariffe al detta-
glio della ricorrente sono soggette ad una re-
golamentazione settoriale. Nondimeno, la ri-
corrente disponeva di un margine di manovra

sufficiente per ridurre, se non per eliminare —
a seconda del periodo di riferimento —, la
compressione dei margini tra prezzi e costi
mediante ristrutturazioni tariffarie. La Com-
missione ha osservato che l'infrazione ¢ sta-
ta grave nel primo periodo e meno grave nel
secondo periodo, e ha inflitto un'ammenda di
EUR 12,6 milioni.

II — La sentenza impugnata

5. Per quanto concerne la domanda princi-
pale, volta allannullamento della decisione
contestata, il primo motivo riguardava l’as-
serita violazione dell’art. 82 CE. Riguardo al
primo capo, rinvio ai punti 70-152 della sen-
tenza impugnata. Riprodurro in questa sede
solo i punti essenziali. Per quanto attiene al
primo periodo, il Tribunale ha dichiarato
che la Commissione ha giustamente rilevato
che la ricorrente disponeva di un margine di
manovra per formulare domande di aumen-
to delle tariffe per i propri servizi di accesso
alle linee analogiche e ISDN, pur rispettan-
do il massimale complessivo dei panieri. Il
Tribunale non ha accolto l'argomento se-
condo cui lintervento ex ante della RegTP
avrebbe sottratto la ricorrente dallambito di
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applicazione dell'art. 82 CE. Esso ha osserva-
to che la RegTP non esamina la compatibilita
delle domande con l'art. 82 CE. Le autorita di
regolamentazione nazionali (in prosieguo: le
«ARN») agiscono conformemente al diritto
(nazionale) in materia di telecomunicazioni, il
quale puo perseguire obiettivi diversi da quel-
li della politica comunitaria in materia di con-
correnza. In ogni caso, la Commissione non
puo essere vincolata da una decisione emessa
da un’autorita nazionale. Per quanto riguarda
il secondo periodo, il margine di manovra di
cui dispone la ricorrente per aumentare le sue
tariffe ADSL era tale da ridurre la compres-
sione del margine tra prezzi e costi dei servizi
all'ingrosso, da un lato, e le tariffe al dettaglio
di tutti i servizi di accesso analogici, ISDN e
ADSL, dall’altro, in quanto tali servizi corri-
spondono a un’unica prestazione di servizi a
livello di servizi all'ingrosso e TADSL non puo
essere proposto agli abbonati in modo isolato.

6. Per quanto riguarda il secondo capo,
concernente la legittimita del metodo della
Commissione, rinvio ai punti 153-213 della
sentenza impugnata. In sostanza, il Tribuna-
le ha considerato che, poiché l'abusivita del
comportamento era legato all'iniquita della
differenza tra le tariffe all'ingrosso e le tariffe
al dettaglio, la Commissione non era tenuta a
dimostrare che le tariffe al dettaglio della ri-
corrente fossero di per sé abusive. Pertanto,
per quanto riguarda il calcolo, era legittimo,
da parte della Commissione, fondare I'anali-
si relativa al carattere abusivo delle pratiche
tariffarie della ricorrente unicamente sulla
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situazione specifica della stessa — le sue tariffe
e i costi da essa sostenuti — e non sulla situa-
zione dei suoi concorrenti attuali o potenzia-
li. Inoltre, la Commissione poteva legittima-
mente concludere che erano pertinenti solo i
servizi di accesso ed escludere, quindi, le ta-
riffe delle comunicazioni. Tale metodo € com-
patibile con il principio del riequilibrio delle
tariffe e con l'uguaglianza delle opportunita.
Per quanto concerne il quarto capo del primo
motivo, relativo all'assenza di ripercussioni
sul mercato della compressione dei margini
tra prezzi e costi, rinvio ai punti 225-245 della
sentenza impugnata. In particolare, al pun-
to 237 il Tribunale ha dichiarato che, poiché
«i servizi allingrosso della ricorrente sono
(...) indispensabili per consentire ai concor-
renti di entrare in concorrenza con [la ricor-
rente] sul mercato a valle dei servizi di acces-
so al dettaglio, una compressione dei margini
fra le tariffe allingrosso e quelle al dettaglio
della ricorrente, [nelle circostanze del caso di
specie], ostacola lo sviluppo della concorren-
za sui mercati a valle». Lesiguita delle quote
di mercato acquisite dai concorrenti sul mer-
cato dei servizi di accesso al dettaglio dopo
la liberalizzazione del mercato conferma che
le pratiche tariffarie della ricorrente hanno
ostacolato lo sviluppo della concorrenza su
tali mercati.

7. Quanto al terzo motivo, concernente uno
sviamento di potere e la violazione dei prin-
cipi di proporzionalita, della certezza del
diritto e di tutela del legittimo affidamento,
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rinvio ai punti 257-272 della sentenza impu-
gnata. In particolare, il Tribunale ha escluso
una violazione del principio di tutela del le-
gittimo affidamento, in quanto le decisioni
della RegTP non contengono alcun riferi-
mento all’art. 82 CE e in quanto ne consegue
implicitamente, ma necessariamente, che le
pratiche tariffarie della ricorrente avevano un
effetto anticoncorrenziale, dato che i concor-
renti dovevano fare ricorso a una sovvenzio-
ne incrociata. Inoltre, il Tribunale ha respin-
to l'argomento secondo cui la Commissione
avrebbe abusato dei propri poteri, ricordando
che, quand’anche la RegTP avesse violato una
norma comunitaria, e la Commissione avesse
quindi potuto avviare un procedimento per
inadempimento nei confronti della Germa-
nia, circostanze del genere non potrebbero
inficiare la legittimita della decisione conte-
stata, non da ultimo in quanto lart. 82 CE ri-
guarda solo gli operatori economici, e non gli
Stati membri.

8. Con la domanda in subordine, la ricor-
rente chiedeva una riduzione dell'ammenda
inflitta. Per quanto riguarda il terzo motivo,
rinvio ai punti 290-300 della sentenza impu-
gnata. In sostanza, il Tribunale ha dichiarato
che la ricorrente non poteva ignorare che,
nonostante le decisioni di autorizzazione
della RegTD, essa disponeva di un reale mar-
gine di manovra per fissare le proprie tariffe
al dettaglio e, di conseguenza, per ridurre la
compressione dei margini tra prezzi e costi
aumentando tali tariffe. Inoltre, la ricorren-
te non poteva ignorare che tale compressio-
ne dei margini tra prezzi e costi comportava
gravi restrizioni della concorrenza. Quanto al
quarto e al sesto motivo, rinvio ai punti 301-
321 della sentenza impugnata. In particolare,

la Commissione poteva legittimamente qua-
lificare l'infrazione come grave nel primo pe-
riodo. La Commissione aveva inoltre tenuto
in debito conto l'intervento della RegTP, ridu-
cendo del 10% l'importo di base dell'ammen-
da. Infine, la Commissione aveva giustamente
deciso di non infliggere un'ammenda simboli-
ca. Alla luce delle suesposte considerazioni, il
Tribunale ha respinto il ricorso.

III — Impugnazione

9. 11 25 novembre 2009 hanno presentato os-
servazioni orali alla Corte la ricorrente, la Vo-
dafone e la Commissione, nonché la Versatel,
che non aveva presentato osservazioni scritte.

10. Anzitutto, occorre esaminare 'argomen-
to della Vodafone secondo cui i primi tre capi
del primo motivo di impugnazione e i primi
due capi del secondo motivo di impugnazione
sarebbero irricevibili, in quanto la ricorrente
si limiterebbe a riprodurre gli argomenti gia
dedotti in primo grado e mirerebbe, in questa
sede, a ottenere un riesame di tali argomen-
ti. Tuttavia, € sufficiente rilevare che, secon-
do la giurisprudenza, «qualora un ricorrente
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contesti I'interpretazione o l'applicazione del
diritto comunitario effettuata dal Tribunale,
i punti di diritto esaminati in primo grado
possono essere di nuovo discussi nel corso
di un'impugnazione (...) Infatti, se un ricor-
rente non potesse cosi basare 'impugnazione
su motivi e argomenti gia utilizzati dinanzi al
Tribunale, il procedimento dimpugnazione
sarebbe privato di una parte di significato» *.
Ritengo che, nella specie, la ricorrente non
si limiti a chiedere il riesame della doman-
da presentata dinanzi al Tribunale, dato che
essa contesta, sostanzialmente con gli stessi
argomenti, l'interpretazione e l'applicazione
dell’art. 82 CE da parte del Tribunale. I motivi
di impugnazione della ricorrente sono quindi
ricevibili.

A — Sul primo motivo di impugnazione, ver-
tente su errori di diritto con riguardo alla
regolamentazione istituita dalla RegTP in
quanto ARN competente

1. Sul primo capo del primo motivo di impugna-
zione, relativo all'imputabilita dell'infrazione

11. La Commissione e la Vodafone sostengo-
no che questo capo del primo motivo debba
essere respinto.

4 — Sentenza 12 settembre 2006, causa C-131/03 P, Reynolds
Tobacco e a./Commissione (Racc. pag. I-7795, punti 49-51 e
giurisprudenza ivi citata).
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12. Per quanto riguarda il primo periodo, la
ricorrente afferma cheil Tribunale e incorsoin
un errore dichiarando che l'infrazione non le
potrebbe essere imputata solo qualora trovas-
se origine unicamente nel diritto nazionale e
in mancanza di un margine discrezionale per
applicare tariffe pit1 elevate. Con la sua prima
censura, la ricorrente afferma, in sostanza,
che lesistenza di un margine discrezionale
costituisce una condizione di imputabilita
necessaria ma non sufficiente. Cio non risolve
la questione se la ricorrente potesse applicare
tariffe piu elevate o fosse invece tenuta a farlo.
Inoltre, la RegTP ha ritenuto a pitt riprese che
la compressione dei margini tra prezzi e costi
non fosse anticoncorrenziale.

13. Per quanto riguarda I'imputabilita, il Tri-
bunale ha applicato la giurisprudenza in modo
corretto. Benché si possa ritenere che, in un
certo senso, il fatto che la RegTP non si sia
opposta potrebbe avere indotto la ricorrente
a tenere un comportamento illecito, resta il
fatto che cio, di per sé, non esime la ricorren-
te dalla responsabilita ai sensi dell’art. 82 CE°.
Secondo la giurisprudenza, «[l'art. 82 CE] si

5 — V. sentenze 16 settembre 1975, cause riunite da 40/73 a
48/73,50/73, da 54/73 a 56/73,111/73, 113/73 e 114/73, Sui-
ker Unie e a./Commissione (Racc. pag. 1663, punti 36-73),
e 9 settembre 2003, causa C-198/01, CIF (Racc. pag. I-8055,
punto 56). Cfr. anche sentenza 30 gennaio 1985, causa
123/83, BNIC (Racc. pag. 391, punti 21-23).
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[applica] nel caso in cui la normativa nazio-
nale lasci sussistere la possibilita di una con-
correnza che possa essere ostacolata, ristretta
o falsata da comportamenti autonomi delle
imprese» °. Pertanto, se la ricorrente avesse
potuto disporre di un margine di discrezio-
nalitd, essa avrebbe dovuto chiedere allARN
di aumentare le proprie tariffe al dettaglio
per porre fine al comportamento abusivo.
Recentemente, la Grande Sezione della Cor-
te ha chiaramente confermato tale approc-
cio nella sentenza Sot. Lélos kai Sia e altri”’.
I punto 113 della sentenza impugnata rileva
giustamente che le ARN, al pari di qualsiasi
organismo statale, sono tenute a rispettare le
norme del Trattato CE. Tuttavia, le decisio-
ni adottate dalle ARN non possono impedire
alla Commissione di agire in una fase succes-
siva e di pretendere il rispetto dell’art. 82 CE
in forza del regolamento n. 17 o, attualmente,
del regolamento n. 1/2003°. Infatti, nella sen-
tenza Masterfoods la Corte ha dichiarato, in
sostanza, che la Commissione non puo esse-
re vincolata da una decisione adottata da un
organismo nazionale ai sensi dell'art. 82 CE”.
A tal riguardo, ritengo inoltre che, come ri-
levato al punto 265 della sentenza impugna-
ta, non si possa escludere che, nella specie,
anche le autorita tedesche abbiano violato il
diritto comunitario. Tuttavia, la loro inerzia,
qualora risultasse dimostrata, non elimine-
rebbe il margine di manovra di cui disponeva
la ricorrente per ridurre la compressione dei
margini tra prezzi e costi. Infatti, la possibi-
lita di avviare un procedimento per inadem-

6 — V. sentenza 11 novembre 1997, cause riunite C-359/95 P
e C-379/95 P, Commissione e Francia/Ladbroke Racing
(Racc. pag. 1-6265, punti 33 e 34 e giurisprudenza ivi citata).

7 — Sentenza 16 settembre 2008, cause riunite da C-468/06 a
C-478/06 (Racc. pag. I-7139, punti 62 e segg.).

8 — Rispettivamente regolamento (CEE) del Consiglio 6 febbraio
1962, n. 17, primo regolamento d’applicazione degli articoli
[81 CE] e [82 CE] (GU 1962, n. 13, pag. 204), e regolamento
(CE) del Consiglio 16 dicembre 2002, n. 1/2003, concernente
l'applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli
[81 CE] e [82 CE] (GU 2003, L 1, pag. 1).

9 — Sentenza 14 dicembre 2000,
(Racc. pag. 1-11369, punto 48).

causa  C-344/98

pimento contro lo Stato membro interessato
integra le competenze della Commissione so-
pra menzionate, ma non le sostituisce.

14. Secondo la ricorrente, inoltre, nella spe-
cie la responsabilita dellARN si sovrappone
e limita la responsabilita speciale dellimpresa
regolamentata, che si concretizzerebbe uni-
camente nell'obbligo di trasmettere tutte le
informazioni allARN in modo semplice ed
esaustivo. La ricorrente osserva, in primo
luogo, che nel caso di specie le tariffe era-
no soggette a una regolamentazione diretta
alla creazione di un settore delle telecomu-
nicazioni aperto alla concorrenza®. Inoltre,
la direttiva «Liberalizzazione» 90/388" si
fonda sul diritto della concorrenza, in parti-
colare sull'art. 86, n. 3, CE. Ne consegue che
la RegTP era tenuta a rispettare il diritto co-
munitario della concorrenza. Infatti, confor-
memente all’art. 27, n. 3, del TKG, la RegTP
deve garantire la compatibilita delle tariffe

10 — Regolamento (CE) del Parlamento europeo e del Consiglio
18 dicembre 2000, n. 2887, relativo all'accesso disaggregato
alla rete locale (GU L 336, pag. 4).

11 — Direttiva della Commissione 28 giugno 1990, 90/388/CEE,
relativa alla concorrenza nei mercati dei servizi di teleco-
municazioni (GU L 192, pag. 10).
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«con altre norme giuridiche», che includono
l'art. 82 CE. Inoltre, dall'art. 10 CE discende
che la RegTP, in quanto organismo di uno
Stato membro, deve astenersi da qualsiasi
misura che rischi di compromettere la realiz-
zazione degli scopi del Trattato.

15. Per quanto riguarda l'asserito trasferi-
mento di responsabilita, si deve ricordare
che, ai fini del diritto della concorrenza, cio
che rileva ¢ il comportamento oggettivo di
un’impresa . Di regola, il comportamento di
un’impresa deve essere attribuito all'impresa
stessa. Pertanto, il Tribunale ha giustamen-
te dichiarato, ai punti 85 e 86 della sentenza
impugnata, che la giurisprudenza della Cor-
te ammette eccezioni a tale principio solo in
maniera restrittiva. In ogni caso, il fatto che
I'impresa abbia agito in buona fede non puo
avere alcuna rilevanza a tale riguardo. Infat-
ti, come ho rilevato all'inizio delle presenti
conclusioni, il semplice fatto che uno Stato
membro possa indurre a tenere un compor-
tamento anticoncorrenziale non osta a che
l'infrazione venga comunque imputata all'im-
presa. Inoltre, sebbene sia di per sé corret-
to l'argomento della ricorrente secondo cui
nella giurisprudenza richiamata ai punti 86-
89 della sentenza impugnata le disposizioni
nazionali in questione sarebbero state dirette
a limitare o a vietare la concorrenza, mentre
nella specie il quadro normativo sarebbe di-
retto semmai ad aprire il settore delle tele-

12 — V. sentenze 13 febbraio 1979, causa 85/76, Hoffmann-La
Roche/Commissione (Racc. pag. 461, punto 91). V. anche
sentenza 21 febbraio 1973, causa 6/72, Europemballage e
Continental Can/Commissione (Racc. pag. 215, punto 29).
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comunicazioni alla concorrenza, conforme-
mente alla direttiva 90/388 e al regolamento
n. 2887/2000, resta il fatto che detto quadro
normativo integra le disposizioni del Trattato
in materia di concorrenza e deve assicurare
un contesto concorrenziale in un modo che
gli artt. 81 CE e 82 CE di per sé non potreb-
bero garantire con la stessa certezza'®. A tal
riguardo, la Commissione ha correttamente
osservato che il legislatore comunitario ha
chiaramente espresso l'intenzione di tutelare
la concorrenza, in particolare su questo mer-
cato, con l'adozione di misure aggiuntive. Ne
consegue che gli artt. 81 CE e 82 CE devo-
no essere considerati criteri minimi. Riguar-
do specificamente alla prima censura della
ricorrente, per quanto concerne il periodo
compreso tra il 1° gennaio 1998 e il 31 dicem-
bre 2001, & sufficiente rilevare che, secondo
lart. 1 della decisione contestata, l'infrazio-
ne commessa dalla ricorrente non €& dovuta
alla mancata presentazione di domande alla
RegTP, ma piuttosto ad una politica tariffaria
incompatibile con l'art. 82 CE. Tali domande
costituivano un passaggio necessario, ma solo
formale, per sfruttare il margine di discre-
zionalita disponibile. A tal riguardo, ai pun-
ti 125-131 della sentenza impugnata il Tribu-
nale ha giustamente confermato l'approccio
accolto dalla Commissione al riguardo.

16. In secondo luogo, la ricorrente afferma
che il Bunde comunicazioni alla concorrenza,

13 — A tal riguardo, per quanto concerne il regolamento
n. 2887/2000, v. sentenza 24 aprile 2008, causa C-55/06,
Arcor (Racc. pag. 1-2931, punti 59-64).
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sgerichtshof (Corte federale di cassazione te-
desca), nella sentenza 10 febbraio 2004, non
ha ritenuto che l'obbligo della ricorrente di
presentare domande di modifica delle pro-
prie tariffe implichi che essa debba sostituire
la propria valutazione alla luce dell’art. 82 CE
a quella dellARN. Detto giudice ha invece
confermato che la responsabilita per il man-
tenimento della struttura del mercato incom-
be al’ARN.

17. Tuttavia, é sufficiente rilevare che, come
giustamente osservato dalla Commissione
in ordine allinterpretazione data dal Tribu-
nale alla menzionata sentenza, la ricorren-
te non ha denunciato alcuno snaturamento
degli elementi di prova e che, in ogni caso, il
Bundesgerichtshof ha dichiarato che si puo
configurare un abuso anche nel caso in cui le
tariffe siano previamente sottoposte all'esame
della RegTP.

18. In terzo luogo, per quanto riguarda il
punto 120 della sentenza impugnata, la ricor-
rente sostiene che la sentenza Masterfoods
non possa essere trasposta al caso in esame.
Anzitutto, nella specie si tratterebbe solo di
un problema di imputabilita, e non della que-
stione se la Commissione sia vincolata da una
valutazione di merito della RegTP. Inoltre,
le ARN svolgerebbero un ruolo autonomo

nell'ambito del regime di concorrenza del set-
tore delle telecomunicazioni.

19. Ancora una volta, ritengo che gli argo-
menti della ricorrente non le risultino uti-
li. Come gia rilevato, la Commissione non
puo essere vincolata da una decisione di
un‘autorita nazionale e un’autorizzazione
concessa da tale autoritd non preclude alla
Commissione l'accertamento di un abuso ai
sensi dell’art. 82 CE unicamente sulla base
di un’asserita assenza di imputabilita. Infatti,
la Commissione trae la propria competenza
direttamente dal Trattato e dal regolamento
n. 17 nonché, attualmente, dal regolamento
n. 1/2003. E stato, inoltre, gia rilevato che il
quadro normativo in questione integra le di-
sposizioni in materia di diritto della concor-
renza e che le due normative devono essere
considerate complementari'®. Infine, come
giustamente rilevato dalla Commissione, una

14 — Cfr. comunicazione della Commissione 22 agosto 1998
sull'applicazione delle regole di concorrenza agli accordi
in materia di accesso nel settore delle telecomunicazioni
— quadro normativo, mercati rilevanti e principi (in pro-
sieguo: la «Comunicazione “accesso”») (GU 1998 C 265,
pag. 2), punto 22: «le imprese [del] settore delle telecomuni-
cazioni devono essere consapevoli del fatto che l'osservanza
delle disposizioni comunitarie in materia di concorrenza
non le esime dall'obbligo di conformarsi altresi alle dispo-
sizioni stabilite nel contesto del regime ONP e viceversa» (il
corsivo € mio). V. anche punto 60: «[Lart. 82 CE si applica]
normalmente [alle] pratiche approvat[e] o autorizzat[e]
da un’[ARN]». Cfr, in generale, A. de Streel, On the edge
of antitrust: the relationship between competition law
and sector regulation in European electronic communi-
cations, EUI Florence, ottobre 2006; P. Larouche, Contra-
sting legal solutions and the comparability of EU and US
experiences, TILEC Discussion Paper, novembre 2006;
G. Monti, «Managing the intersection of utilities regula-
tion and EC competition law», Competition Law Review,
Vol. 4, 2 luglio 2008, e R. Klotz, in Ch. Koenig, A. Bartosch,
J.-D. Braun e M. Romes, M. (ed.), EC competition and tele-
communications law, 2a edizione, Wolters Kluwer, 2009,
pagg. 108 e segg.

I - 9575



CONCLUSIONI DELUAVV. GEN. MAZAK — CAUSA C-280/08 P

direttiva fondata sull’art. 86, n. 3, CE, non puo
mettere in discussione, per quanto riguarda
l'applicazione dell’art. 82 CE, la ripartizione
delle competenze stabilita a livello di diritto
primario dagli artt. 83 CE e 85 CE. Infine, nel-
le sue Linee guida per I'analisi del mercato e
la valutazione del significativo potere di mer-
cato’, la Commissione ha ora chiaramente
affermato che — come di fatto avveniva gia, in
sostanza, nell'ambito del precedente quadro
normativo (v. la menzionata Comunicazione
«accesso», supra, nota 14) —, in pratica, non
si puo escludere che vengano avviati proce-
dimenti paralleli ai sensi della normativa ex
ante e del diritto in materia di concorrenza
e che le autorita per la concorrenza possano
effettuare la propria analisi di mercato ed im-
porre taluni rimedi contemporaneamente a
misure settoriali applicate dalle ARN.

20. In quarto luogo, la ricorrente ritiene
che il principio della certezza del diritto im-
plichi che un'impresa dominante soggetta
a regolamentazione possa fare affidamento
sulla legittimita di questa. Qualora le misure
adottate dalle ARN non risultassero conformi
all’art. 82 CE, la Commissione dovrebbe av-
viare un procedimento per inadempimento

15 — Linee direttrici della Commissione per I'analisi del mercato
e la valutazione del significativo potere di mercato ai sensi
del nuovo quadro normativo comunitario per le reti e i ser-
vizi di comunicazione elettronica (GU 2002, C 165, pag. 6),
pagg. 6-31 e, in particolare, punto 31.
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contro lo Stato membro, e non contro I'im-
presa dominante.

21. A mio parere, il Tribunale ha dichiarato
giustamente che, sebbene la RegTP fosse te-
nuta, al pari di qualsiasi organo statale, a ri-
spettare le disposizioni del Trattato CE, essa
costituiva, all'epoca dei fatti, l'autorita tedesca
incaricata dell'applicazione della normativa
di settore nel campo delle telecomunicazioni,
e non dell’autorita per la concorrenza dello
Stato membro interessato. Ritengo che, sot-
to questo profilo, sia perfettamente adeguata
l'analogia dei due ostacoli suggerita dall'argo-
mento della Commissione. La normativa rap-
presenta uno dei due ostacoli; essa & rispettata
se la ricorrente ne osserva le disposizioni e la
decisione su questo punto spetta alla RegTP.
L'art. 82 CE rappresenta un secondo ostacolo
e — a prescindere dall'obbligo di rispettare le
disposizioni del Trattato CE incombente alla
RegTP — spetta alla competente autorita per
la concorrenza, nella specie la Commissione,
decidere se tale secondo ostacolo sia stato
rispettato o meno. Inoltre, la ricorrente non
poteva non essere a conoscenza del fatto che
la normativa in materia di telecomunicazioni
e l'applicazione dell’art. 82 CE costituiscono
strumenti separati, anche se, in definitiva,
sono entrambi intesi a promuovere la con-
correnza. La ricorrente separa erroneamen-
te i due strumenti laddove fa riferimento al
punto 61 della Comunicazione «accesso»
della Commissione e afferma che la Commis-
sione, qualora ritenga che le misure adottate
dall’ARN non siano conformi con l'art. 82 CE,
é tenuta ad avviare un procedimento per
inadempimento contro lo Stato membro.
Infatti, la Commissione puo correggere, in
tal modo, errori commessi dagli Stati mem-
bri nel quadro della regolamentazione, vale
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a dire l'applicazione insufficiente del quadro
normativo. Tuttavia, lo scopo del presente
procedimento non consiste nell'accertare se
la RegTP sia 0 meno effettivamente incorsa in
tale errore. Come giustamente affermato dal-
la Commissione, il controllo dell’'applicazione
dell’art. 82 CE non e devoluto allARN, in so-
stituzione della Commissione.

22. Con la sua seconda censura, la ricorrente
afferma che le considerazioni contenute nei
punti 111-119 della sentenza impugnata — in-
dagine della RegTP su una compressione dei
margini tra prezzi e costi — sono irrilevanti o
viziate da errori di diritto. La RegTP ha sem-
pre negato lesistenza di una compressione
anticoncorrenziale dei margini. La ricorrente
sostiene, in primo luogo, che, ai fini dellim-
putabilita, abbia scarsa rilevanza il fatto che
il Tribunale non condivida il parere della
RegTP. 1l ragionamento conduce a un ille-
gittimo circolo vizioso: poiché il Tribunale &
giunto ad una conclusione diversa da quella
cui era precedentemente pervenuta la RegTD,
la ricorrente non aveva il diritto di fare affida-
mento sul risultato dell'indagine della RegTP.
All'epoca dei fatti non esistevano una giuri-
sprudenza comunitaria o una prassi decisio-
nale della Commissione in proposito. Inoltre,
la nozione di «sovvenzione incrociata» utiliz-
zata dalla RegTP nella sua decisione 29 aprile
2003 non dava alla ricorrente alcun motivo di
dubitare della correttezza della constatazione
della RegTP secondo cui non sarebbe sussisti-

ta alcuna compressione dei margini tra prezzi
e costi. Infatti, come dichiarato al punto 116
della sentenza impugnata, la RegTP ha ap-
plicato tale nozione non solo alle tariffe della
telefonia vocale, ma anche al raggruppamen-
to di vari tipi di servizi di accesso a livello
di abbonati, un metodo che il Tribunale ha
dovuto considerare come una «sovvenzione
incrociata».

23. Ritengo che la Commissione abbia cor-
rettamente rilevato che la dichiarazione del
Tribunale secondo cui la RegTP non avrebbe
esaminato l'art. 82 CE costituisce un accerta-
mento di fatto che non puo essere contestato
nella presente impugnazione. In ogni caso,
condivido quanto dichiarato dal Tribunale ai
punti 114 e 268 della sentenza impugnata, se-
condo cui é rilevante il fatto che nessuna delle
decisioni della RegTP citate dalla ricorrente
contenga un riferimento all’art. 82 CE. Per-
tanto, & evidente che la RegTP ha applicato
la normativa nazionale e non il diritto co-
munitario in materia di concorrenza. Come
rilevato dalla Commissione, le dichiarazioni
della RegTP concernenti la compressione dei
margini tra prezzi e costi non riguardavano
il settore in cui la ricorrente disponeva di un
comprovato margine di discrezionalita, vale
a dire la modifica delle tariffe di accesso per
gli abbonati. Ritengo che il Tribunale abbia
dichiarato giustamente che la RegTP non
ha considerato la compatibilita delle tariffe
in questione con l'art. 82 CE o, in ogni caso,
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che essa ha applicato l'art. 82 CE in maniera
errata. Ne consegue che il Tribunale ha cor-
rettamente dichiarato che la RegTP non ha
esaminato l'art. 82 CE. Inoltre, la ricorrente
non puo contestare al Tribunale un ragiona-
mento circolare. Essa avrebbe potuto dedur-
re dalla decisione della RegTP che l'azione di
quest’ultima non sostituiva né interferiva con
un controllo ex art. 82 CE della Commissione.
Infatti, non si tratta solo di una differenza tra
il risultato dellindagine della RegTP e quello
dellindagine della Commissione; & impor-
tante rilevare che sono diversi anche i criteri
applicati. Per quanto riguarda la nozione di
sovvenzione incrociata, ritengo che il Tribu-
nale non le abbia attribuito un peso eccessi-
vo. Infatti, sia la RegTP che il Tribunale, al
punto 116 della sentenza impugnata, hanno
chiaramente ritenuto che fosse in discussio-
ne la sovvenzione incrociata tra «le tariffe dei
servizi di accesso e le tariffe della telefonia
vocale», e non il raggruppamento di vari tipi
di accesso.

24. In secondo luogo, la ricorrente ritiene
che il ragionamento svolto dal Tribunale ai
punti 111-114 della sentenza impugnata, se-
condo cui la RegTP non sarebbe stata tenuta
ad esaminare la compatibilita delle tariffe con
lart. 82 CE, sia errato anche in diritto, per i
motivi indicati nel suo argomento esposto
supra al paragrafo 14. Tale questione, ovvero
se la RegTP abbia fatto espressamente riferi-
mento all’art. 82 CE, avrebbe scarsa rilevanza.
Sarebbe invece decisivo il fatto che la RegTP
abbia agito in un quadro normativo inteso ad
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aprire il settore alla concorrenza e a rendere
applicabile a tale settore il diritto comunita-
rio in materia di concorrenza, e che essa ab-
bia indagato e abbia escluso l'esistenza di una
compressione anticoncorrenziale dei margini
tra prezzi e costi.

25. L'argomento dinanzi illustrato & erroneo.
A tal riguardo e sufficiente osservare che la
RegTP ha applicato la normativa in materia
di telecomunicazioni, e non il diritto del-
la concorrenza. Il Tribunale ha giustamente
dichiarato, al punto 113 della sentenza impu-
gnata, che le ARN agiscono conformemente
al diritto nazionale, il quale pud perseguire
obiettivi che, rientrando nelle politiche in
materia di telecomunicazioni, sono diversi da
quelli della politica comunitaria in materia di
concorrenza (v. Comunicazione «accesso»,
punto 13).

26. Con la sua terza censura, la ricorrente
sostiene che, contrariamente a quanto di-
chiarato ai punti 109 e 110 della sentenza
impugnata, il fatto che le sue tariffe al det-
taglio per le linee analogiche fossero basate
su unautorizzazione concessa dal BMPT sia
irrilevante ai fini dellimputabilita. Cio che
rileva & soltanto il fatto che la RegTP abbia
esaminato e dichiarato insussistente l'asserita
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compressione anticoncorrenziale dei margini
tra prezzi e costi.

27. Tuttavia, come emerge dai punti 109
e 110 della sentenza impugnata, la ricorren-
te non afferma che il BMPT ha esaminato la
compatibilita di tali tariffe con l'art. 82 CE.
Infatti, come era stato rilevato dalla Com-
missione, lo scarto tra le tariffe per le linee
analogiche e le tariffe all'ingrosso non avreb-
be potuto essere esaminato all'epoca dei fatti,
in quanto le tariffe all'ingrosso sono state au-
torizzate solo in seguito, vale a dire a marzo
1998, in via provvisoria, e nel febbraio 1999,
in via definitiva.

28. Per quanto riguarda il secondo periodo,
la ricorrente sostiene che sia erronea la pre-
sunzione secondo cui sarebbe sussistita una
compressione dei margini tra prezzi e costi ad
essa imputabile ed illecita. Con la sua prima
censura, la ricorrente considera la senten-
za impugnata non corretta in quanto, come
per il periodo precedente, la compressione
dei margini tra prezzi e costi non potrebbe
esserle attribuita in ragione delle decisioni
della RegTP. Con la sua seconda censura, la
ricorrente afferma che la sentenza impugnata
contiene una contraddizione tra la valutazio-
ne dellimputabilita dell'infrazione e il calco-
lo della compressione dei margini tra prezzi
e costi. Infatti, quest’ultima presupporrebbe
una «sovvenzione incrociata» tra due mer-
cati, ma nel calcolo della compressione dei
margini non sarebbero stati presi in conside-
razione i proventi dei servizi di telefonia vo-
cale dei concorrenti, in quanto i concorrenti

non possono essere collegati a una possibilita
di «<sovvenzione incrociata» tra due mercati.

29. A mio parere, il Tribunale non ha pro-
ceduto in maniera contraddittoria. Infatti,
la separazione tra un mercato dell’accesso a
banda larga e un mercato dell'accesso a ban-
da stretta vale solo per il mercato al dettaglio.
D’altro canto, per quanto riguarda il merca-
to all'ingrosso, esiste solo un unico mercato
per l'accesso alle reti locali fisse. E importante
rilevare che la ricorrente non ha contestato i
punti 148-150 della sentenza impugnata e ri-
tengo che quanto dichiarato dal Tribunale in
tali punti sia corretto. Infatti, a tale proposito,
é rilevante il fatto che la ricorrente non abbia
contestato in primo grado la definizione dei
mercati rilevanti. Come risulta dal punto 139
della sentenza impugnata, la ricorrente non
ha negato che, prima del 2002, essa disponeva
di un margine di manovra sufficiente per eli-
minare la compressione dei margini tra prez-
zi e costi. Se la ricorrente avesse utilizzato tale
margine di manovra, non si sarebbe configu-
rata alcuna compressione dei margini neppu-
re nel periodo compreso tra il 2002 e il 2003.
Infatti, per effetto della nuova normativa ap-
plicabile a partire dal 2002, che consentiva
un ulteriore aumento delle tariffe per 'acces-
so al dettaglio, e quindi una riduzione della
compressione dei margini (v. punti 141 e 142
della sentenza impugnata), una compressione
gia eliminata nel 2001 non avrebbe comun-
que dovuto essere ristabilita dalla normativa
del 2002. Concordo con la Commissione sul
fatto che, attraverso l'abuso commesso nel
primo periodo, la ricorrente ha predisposto
il terreno per l'abuso del periodo successivo.
Tale constatazione ¢ stata operata dal Tribu-
nale al punto 135 della sentenza impugnata in

I - 9579



CONCLUSIONI DELUAVV. GEN. MAZAK — CAUSA C-280/08 P

relazione al periodo fino al 2002 e la stessa lo-
gica € sottesa alla constatazione del Tribunale
relativa al secondo periodo.

30. Con la sua terza censura, la ricorrente
sostiene che sia stato commesso un errore di
diritto per quanto concerne la possibilita di
ridurre la compressione dei margini tra prez-
zi e costi. Laffermazione di cui al punto 149
della sentenza impugnata, ancorché corretta,
sarebbe irrilevante. Tuttavia, la presunzione
secondo cui «un aumento limitato delle ta-
riffe ADSL avrebbe condotto a una tariffa al
dettaglio media pilt elevata per i servizi di
accesso a banda stretta e a banda larga con-
siderati congiuntamente» sarebbe errata in
diritto, in quanto non suffragata da fatti. Non
sarebbe stata esaminata la questione se ed en-
tro quali limiti gli abbonati ad una connessio-
ne a banda stretta rinuncerebbero a passare a
una connessione a banda larga in ragione di
un aumento delle tariffe per 'accesso a banda
larga. Un aumento delle tariffe per I'accesso a
banda larga avrebbe condotto ad una riduzio-
ne del fatturato.

31. A tal riguardo, come gia rilevato in pre-
cedenza, la ricorrente non ha contestato la
separazione dei mercati. Come la stessa ri-
corrente ha ammesso nella sua impugnazio-
ne, il mercato della banda larga & cresciuto
in misura considerevole nel periodo in que-
stione (v. «considerando» 27 della decisione
contestata) e su questo punto essa non ha de-
nunciato alcuno snaturamento degli elementi
di prova. Come osservato dalla Commissio-
ne, grazie alla compressione dei margini tra
prezzi e costi nel settore delle linee analogi-
che e ISDN, la ricorrente si & assicurata una
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clientela anche nel settore dellADSL. Ne
consegue che un aumento delle tariffe ADSL
avrebbe condotto, in ogni caso, ad un miglio-
ramento della concorrenza e ad una riduzio-
ne della compressione dei margini tra prezzi e
costi. Concordo, inoltre, con la Commissione
sul fatto che la ricorrente non ha contestato
l'affermazione (v. «considerando» 77 e segg.
della decisione contestata) secondo cui la
maggior parte degli abbonati che, per motivi
commerciali, dipendono da una connessione
a banda larga non passerebbe ad una sem-
plice connessione a banda stretta in caso di
aumento del prezzo. Pertanto, quand’anche vi
fosse stato un incremento pitt contenuto nel
numero di nuovi clienti, in conseguenza di un
aumento dei prezzi (elasticita dei prezzi), la
compressione dei margini tra prezzi e costi
si sarebbe ridotta. Ritengo, quindji, che il Tri-
bunale non sia incorso in un errore di diritto
laddove ha confermato l'affermazione della
Commissione secondo cui la compressione
dei margini tra prezzi e costi avrebbe potu-
to essere ridotta mediante un aumento delle
tariffe dellADSL. Da tutto quanto sin qui il-
lustrato discende che il primo capo del pri-
mo motivo di impugnazione della ricorrente
¢ infondato.

2. Sul secondo capo del primo motivo di im-
pugnazione, concernente il principio di tutela
del legittimo affidamento

32. La Commissione e la Vodafone sostengo-
no che questo capo del primo motivo di im-
pugnazione debba essere respinto.



DEUTSCHE TELEKOM / COMMISSIONE

33. Laricorrente afferma che il Tribunale ha
applicato il principio di tutela del legittimo
affidamento in maniera errata. Infatti, le deci-
sioni della RegTP avrebbero ingenerato nella
ricorrente un legittimo affidamento sul fatto
che le sue tariffe fossero legittime. A tal ri-
guardo, la questione se tali decisioni includa-
no un riferimento all'art. 82 CE sarebbe irrile-
vante, per i motivi esposti al punto 24 supra.
Per quanto riguarda la seconda censura, con-
trariamente a quanto dichiarato dal Tribunale
ai punti 267 e 268 della sentenza impugnata,
né dall'affermazione della RegTP relativa alla
possibilita di sovvenzione incrociata con le
tariffe per le comunicazioni, né dall'impiego
dell'espressione «sovvenzione incrociata»
discenderebbe che le pratiche tariffarie della
ricorrente producessero un effetto anticon-
correnziale. All'epoca dei fatti non sarebbe
esistita alcuna decisione della Commissione
né alcuna pronuncia dei giudici comunitari su
tale questione. La ricorrente avrebbe quindi
avuto il diritto di fare affidamento sulle deci-
sioni della RegTP.

34. Tuttavia, dalle considerazioni svolte nel
primo capo del primo motivo di impugnazio-
ne emerge che, poiché le affermazioni della
RegTP non prevalgono sulla valutazione della
Commissione, esse non possono ingenerare
nella ricorrente un legittimo affidamento sul
fatto che la Commissione segua il parere della
RegTP. Cio e sufficiente di per sé ad escludere
una violazione del principio di tutela del legit-
timo affidamento e gli argomenti dedotti dalla
ricorrente contro i punti 267-269 della sen-
tenza impugnata non possono essere accolti.
In ogni caso, concordo con la Commissione
sul fatto che la critica mossa dalla ricorrente

ai punti 267 e 268 della sentenza impugnata si
fonda implicitamente anche sulla tesi secon-
do cui la Commissione dovrebbe essere vin-
colata dalla valutazione della RegTD, tesi che,
come si € gia visto, non puo essere accolta.
Infatti, le decisioni della RegTP avrebbero do-
vuto generare il sospetto che la struttura delle
sue tariffe potesse sollevare problemi — non
da ultimo vista la preesistente giurisprudenza
(e la prassi decisionale della Commissione) ri-
chiamate ai punti 188-191 della sentenza im-
pugnata, secondo cui il carattere abusivo del-
le pratiche tariffarie di un'impresa dominante
deve essere valutato facendo riferimento alla
sua posizione. Inoltre, come giustamente os-
servato dalla Vodafone, la ricorrente sapeva
che nel 1998 e nel 1999 quindici suoi concor-
renti avevano presentato denunce alla Com-
missione in merito alla struttura delle sue ta-
riffe e che la Commissione aveva iniziato ad
esaminare tali fatti alla luce dell’art. 82 CE.

35. Con la sua terza censura, la ricorrente
sostiene che il richiamo del Tribunale alla
sentenza del Bundesgerichtshof 10 febbraio
2004 sia irrilevante. Detta sentenza sarebbe
stata pronunciata posteriormente al periodo
in esame e non sarebbe decisiva per risolvere
la questione se la ricorrente avesse il diritto
di fare affidamento sulla correttezza delle
decisioni adottate dalla RegTP nel periodo
di riferimento. Semmai, la ricorrente avreb-
be potuto dedurre dalla sentenza dell’Ober-
landesgericht Disseldorf (Corte regionale
d’appello di Disseldorf) 16 gennaio 2002 che
fosse corretto fare affidamento sulle decisioni
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della RegTP e che fosse escluso qualsiasi abu-
so ai sensi dell’art. 82 CE.

36. Per quanto riguarda la sentenza del
Bundesgerichtshof, contrariamente a quan-
to suggerirebbero gli argomenti della ricor-
rente, dalla lettura della sentenza impugnata
emerge chiaramente che il Tribunale non ha
ritenuto che essa giustificasse un legittimo
affidamento, ma ha semplicemente voluto
indicare che il Bundesgerichtshof era perve-
nuto alla sua stessa conclusione. Per quanto
concerne la sentenza dell’Oberlandesgericht
Diisseldorf, concordo con la Vodafone sul fat-
to che tale sentenza, in ogni caso, & stata pro-
nunciata vari anni dopo l'inizio del periodo in
questione. Pertanto, tutt’al pil, essa potrebbe
avere rilevanza per il periodo successivo al
16 gennaio 2002. In realta, come osservato
dalla Vodafone, si potrebbe ritenere che la
ricorrente non potesse nutrire di fatto alcun
legittimo affidamento meritevole di tutela'®.
Dalle considerazioni esposte in relazione al
primo capo del primo motivo di impugnazio-
ne discende che la ricorrente, in quanto im-
presa dominante, avrebbe dovuto verificare
di propria iniziativa se il suo comportamento
fosse compatibile con l'art. 82 CE. E inoltre
rilevante il fatto che, ai sensi del regolamento
n. 17, che era ancora in vigore all'epoca dei
fatti, essa aveva effettivamente la possibilita di
tentare di ottenere dalla Commissione un’at-
testazione negativa per la struttura delle sue
tariffe. Pertanto, da tutte le considerazioni

16 — Cfr. sentenza 20 marzo 1997, causa C-24/95, Alcan
Deutschland (Racc. pag. I-1591, punti 25 e 31).
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che precedono risulta che il secondo capo del
primo motivo di impugnazione deve essere
respinto.

3. Sul terzo capo del primo motivo di impu-
gnazione, concernente la questione se l'infra-
zione sia stata commessa intenzionalmente o
per negligenza

37. La Commissione e la Vodafone sostengo-
no che questo capo del primo motivo di im-
pugnazione debba essere respinto.

38. Con la prima censura la ricorrente so-
stiene che i punti 284-289 della sentenza
impugnata non soddisferebbero i requisiti di
cui all'art. 253 CE, in quanto erroneamente
verrebbe ivi affermato che la decisione con-
testata conteneva una motivazione sufficiente
riguardo alla negligenza o intenzionalita. Dal
punto di vista giuridico non sarebbe suffi-
ciente che la Commissione faccia riferimento,
nella seconda citazione della decisione con-
testata, all'art. 15, n. 2, del regolamento n. 17
quale fondamento normativo per irrogare
una sanzione. Una citazione non farebbe par-
te della motivazione di una decisione. In ogni
caso, essa non indicherebbe i motivi per cui
la Commissione ha ritenuto che l'infrazione
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fosse stata commessa intenzionalmente o per
negligenza. In secondo luogo, le valutazioni di
fatto della Commissione, cui si fa riferimento
al punto 287 della sentenza impugnata, non
sarebbero atte a giustificare la censura relati-
va a una violazione dell’art. 82 CE commessa
intenzionalmente o per negligenza. Tali valu-
tazioni non presenterebbero alcun nesso con
la questione dell'imputabilita soggettiva di un
comportamento ai sensi della giurisprudenza.

39. Anzitutto, secondo la giurisprudenza,
un’impresa € consapevole della natura anti-
concorrenziale del proprio comportamento
quando conosce «gli elementi di fatto che
giustificano sia la constatazione di una posi-
zione dominante sul mercato, sia la qualifi-
cazione [da parte della Commissione] come
sfruttamento abusivo di tale posizione» .
Pertanto, e sufficiente rilevare che, poiché la
consapevolezza della violazione delle regole
di concorrenza non ¢ decisiva, pud sussiste-
re una violazione intenzionale anche quando
I'impresa non sia a conoscenza dell'interpre-
tazione data a tali regole dalla Commissione.
L'argomento della ricorrente relativo alla re-

17 — V. sentenze 9 novembre 1983, causa 322/81, NBIM/Com-
missione (detta «Michelin I») (Racc. pag. 3461, punto 107),
e 8 novembre 1983, cause riunite da 96/82 a 102/82, 104/82,
105/82, 108/82 e 110/82, IAZ International Belgium e a./
Commissione CR (Racc. pag. 3369, punto 45). V. anche
sentenza 14 dicembre 2006, cause riunite da T-259/02 a
T-264/02 e T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich
e a./Commissione (Racc. pag. II-5169, punto 206).

golamentazione di settore puo assumere ri-
levanza, sotto questo aspetto, tutt’al piu per
quanto riguarda la questione se essa fosse a
conoscenza del carattere illecito del proprio
comportamento. Tale argomento, tuttavia,
non incide sull'intenzionalita della sua con-
dotta. Come giustamente osservato dalla
Commissione, in tali circostanze, questo capo
del primo motivo di impugnazione diviene
ininfluente, in quanto é evidente che la ricor-
rente soddisfaceva le condizioni soggettive di
cui all’art. 15, n. 2, del regolamento n. 17, il
che costituisce un fatto che essa non ha con-
testato. La Commissione ha riconosciuto che
la decisione contestata non contiene spiega-
zioni dettagliate quanto alla questione se la
violazione sia stata commessa intenzional-
mente o, quanto meno, per negligenza. Con-
cordo, tuttavia, sul fatto che, poiché l'obbligo
di motivazione dipende dalle specifiche cir-
costanze del caso concreto, il Tribunale po-
teva legittimamente concludere che i requi-
siti di cui all’art. 253 CE erano soddisfatti nel
caso di specie. A tal riguardo, si puo rilevare
che i pertinenti criteri associati alla nozione
di dolo e negligenza sono indubbi in quanto
fanno parte di una giurisprudenza consolida-
ta'®. Come giustamente rilevato al punto 286
della sentenza impugnata, la decisione conte-
stata contiene un riferimento allart. 15, n. 2,
del regolamento n. 17 e tale riferimento deve
essere interpretato nel senso che la Commis-
sione ha ritenuto che l'infrazione fosse stata
commessa intenzionalmente o, quanto meno,
per negligenza. Inoltre, come correttamente
dichiarato dal Tribunale al punto 287 della
sentenza impugnata, nella decisione conte-
stata la Commissione ha descritto dettagliata-
mente le circostanze dell'infrazione, nonché i
motivi per i quali ha ritenuto che le pratiche
tariffarie della ricorrente fossero abusive e i
motivi per i quali la ricorrente doveva essere
considerata responsabile, nonostante la rego-
lamentazione applicabile. Deve quindi essere

18 — V. sentenza 1° febbraio 1978,
(Racc. pag. 131, punto 18).

causa 19/77, Miller
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respinto l'argomento secondo cui il Tribu-
nale avrebbe concluso erroneamente che la
decisione contestata era sufficientemente
motivata.

40. Con la seconda censura la ricorrente la-
menta che l'analisi contenuta ai punti 295-
300 della sentenza impugnata sarebbe vizia-
ta da un difetto di motivazione. Inoltre, la
motivazione si baserebbe su un’applicazione
errata dellart. 15, n. 2, primo comma, del
regolamento n. 17. Mancherebbe limputa-
bilita soggettiva di una potenziale violazione
dell’art. 82 CE. Viste le decisioni della RegTP
e la mancanza di precedenti giurispruden-
ziali comunitari, la ricorrente non sarebbe
stata consapevole dell'asserito carattere an-
ticoncorrenziale della sua condotta. Le af-
fermazioni contenute ai punti 267-269 della
sentenza impugnata e relative alle decisioni
della RegTP, cui fa riferimento il punto 299
della medesima sentenza, non sarebbero ido-
nee a suffragare la conclusione secondo cui
la ricorrente avrebbe commesso (intenzio-
nalmente) un’infrazione. L'accertamento di
un'infrazione non dipenderebbe dalla circo-
stanza che I'impresa sia consapevole del fatto
che il proprio comportamento costituisce una
violazione dell’art. 82 CE, bensi dalla consa-
pevolezza del carattere anticoncorrenziale
della propria condotta. Inoltre, né la nozio-
ne di sovvenzione incrociata utilizzata dalla
RegTP né la sentenza del Bundesgerichtshof
confermerebbero la conclusione secondo cui
la ricorrente avrebbe commesso un’infrazio-
ne. Infine, il Tribunale avrebbe omesso di
esaminare l'argomento secondo cui la ricor-
rente poteva legittimamente trarre le debite
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conclusioni dal comportamento generale te-
nuto dalla Commissione nel caso di specie.

41. A mio parere, ai punti 295 e segg. della
sentenza impugnata il Tribunale ha soddi-
sfatto lobbligo di motivazione laddove ha
concluso che la ricorrente aveva agito inten-
zionalmente in quanto era consapevole degli
elementi di fatto rilevanti ai fini della valuta-
zione del suo caso. Non pud essere accolto
l'argomento della ricorrente secondo cui essa
non sarebbe stata a conoscenza della conclu-
sione che una determinata condotta non fosse
consentita, in base ad un’analisi giuridica, dal-
le norme applicabili — laddove si riferisce alle
nozioni di «anticoncorrenziale» o «carattere
anticoncorrenziale». E sufficiente rilevare che
tale approccio non risulta conforme ai perti-
nenti criteri indicati nella giurisprudenza ri-
chiamata al punto 39 supra, secondo cui cio
che rileva sono le circostanze o gli elementi di
fatto che giustificano la constatazione di un
abuso ai sensi dell’art. 82 CE. Infine, il Tribu-
nale ha dichiarato giustamente, al punto 298
della sentenza impugnata, che gli argomenti
della ricorrente concernenti l'avvio di un pro-
cedimento precontenzioso contro la Repub-
blica federale di Germania sono irrilevanti, in
quanto non riguardano i criteri indicati nella
giurisprudenza sopra richiamata relativa alla
nozione di violazione intenzionale. Quanto
alla presunta promessa della Commissione di
non procedere contro la ricorrente, quest’ul-
tima non ha fornito alcun elemento di prova
atto a dimostrarla e, pertanto, il Tribunale
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non era tenuto a prenderla in considerazione.
Ne consegue che il primo motivo di impugna-
zione deve essere respinto in toto in quanto
infondato.

B — Sul secondo motivo di impugnazione,
concernente errori di diritto nellapplicazione
dellart. 82 CE

1. Sul primo capo del secondo motivo di im-
pugnazione, concernente la rilevanza del cri-
terio della compressione dei margini tra prez-
zi e costi al fine di accertare I'abuso

42. La Commissione e la Vodafone sosten-
gono che questo capo del secondo motivo di
impugnazione debba essere respinto.

43. Con la sua prima censura, la ricorrente
lamenta un difetto di motivazione, in quan-
to i suoi argomenti non sarebbero stati esa-
minati dal Tribunale. La sentenza impugnata
si baserebbe su un circolo vizioso, poiché il
Tribunale avrebbe applicato il criterio scel-
to dalla Commissione per determinare gli
elementi di valutazione delle tariffe della

ricorrente. Tuttavia, l'obiezione della ricor-
rente avrebbe riguardato una fase anteriore
del ragionamento, ossia la questione relativa
all'adeguatezza del criterio della compressio-
ne dei margini tra prezzi e costi applicato dal-
la Commissione.

44. Si deve rilevare che ¢ la prima volta che
la Corte viene chiamata a pronunciarsi su tale
forma di abuso®. L'unico precedente giuri-
sprudenziale comunitario relativo alla com-
pressione dei margini tra prezzi e costi € co-
stituito dalla sentenza del Tribunale Industrie
des poudres sphériques/Commissione *. Tut-
tavia, detta sentenza riguardava il rigetto di
una denuncia della Commissione, piuttosto
che una decisione che accertava un abuso di
posizione dominante. Nella specie, la Corte
deve pronunciarsi, inter alia, sulla questione
di principio se il Tribunale potesse legitti-
mamente dichiarare che la compressione dei
margini tra prezzi e costi costituisce di per sé

19 — Cfr. anche causa C-52/09, TeliaSonera Sverige, in cui ¢ stata
sollevata una serie di questioni concernenti una compres-
sione dei margini tra prezzi e costi. Tuttavia, le questioni
e il contesto normativo e fattuale differiscono sotto diversi
aspetti rilevanti (ad esempio, non sussiste un'interazione tra
la regolamentazione delle telecomunicazioni e il diritto in
materia di concorrenza e, in particolare, la TeliaSonera non
ha alcun obbligo regolamentare di fornire servizi di riven-
dita ADSL).

20 — Sentenza 30 novembre 2000, causa T-5/97, (Racc.
pag. 1I-3755, detta anche sentenza «IPS»). V., inter alia,
i seguenti casi nazionali: (Italia) Telecom Italia, A 351,
provvedimento 16 novembre 2004, n. 13752; (Francia)
France Télécom/SFR Cegetel/Bouygues, decisione 14 otto-
bre 2004, n. 04-D-48; (Danimarca) Song Networks A/S/
TDC/SDNOFON, 27 aprile 2004; (Svezia) TeliaSonera,
dnr 22 dicembre 2004, n. 135/2004; (Regno Unito) BSkyB,
CA98/20/2002, e caso NCCN 500, decisione dell’Ofcom
1° agosto 2008. V. anche note 26 e 29.
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un abuso di posizione dominante, vale a dire
anche in assenza di prezzi all'ingrosso abusi-
vi e/o di prezzi al dettaglio predatori. Come
si vedra infra, ritengo che il Tribunale, con-
fermando la definizione di compressione dei
margini tra prezzi e costi fornita dalla Com-
missione nella decisione contestata, potesse
dichiarare, senza incorrere in un errore di
diritto, che nel caso di specie la compressione
dei margini costituiva effettivamente, di per
sé, una forma di abuso. Riguardo specifica-
mente alla prima censura, relativa al difetto
di motivazione, non condivido l'affermazione
della ricorrente. Infatti, il ragionamento del
Tribunale su questo punto non & contenu-
to soltanto ai punti 166-168 della sentenza
impugnata. A tal proposito sono pertinenti
anche i punti 169-213, dato che il Tribuna-
le ha ivi esaminato il metodo utilizzato dal-
la Commissione per risolvere la questione
se sussistesse 0 meno una compressione dei
margini tra prezzi e costi e, quindi, un abu-
so ai sensi dell'art. 82 CE. Cio ¢ sufficiente
per constatare che il Tribunale non ha vio-
lato l'art. 253 CE. Ritengo, inoltre, che non
si possa contestare al Tribunale un ragiona-
mento circolare. E pur vero che, ai punti 166-
168 della sentenza impugnata, il Tribunale
ha semplicemente adottato il punto di vista
della Commissione. Tuttavia, come giusta-
mente osservato dalla Vodafone, ai punti 183
e segg. della sentenza impugnata il Tribuna-
le ha proceduto ad esaminare gli argomenti
della ricorrente e a spiegare perché abbia ri-
tenuto di doverli respingere. In particolare,
analizzando il metodo della Commissione,
il Tribunale ha anche esaminato la questione
se tale metodo risulti adeguato per accertare
un abuso ai sensi dell'art. 82 CE. Pertanto, al
punto 167 della sentenza impugnata, concor-
demente con l'approccio della Commissione,
il Tribunale poteva dichiarare che, per questo
tipo di abusi, cio che rileva & lo scarto tra i
prezzi, e non la natura abusiva dei prezzi in
sé. A tal riguardo, ai punti 189-191 della sen-
tenza impugnata, il Tribunale fa riferimento
ai pertinenti precedenti giurisprudenziali in
tal senso. E quindi evidente che, su questo
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punto, non ricorre alcun difetto di motivazio-
ne della sentenza impugnata.

45. Con la sua seconda censura, la ricor-
rente lamenta unerronea applicazione
dell'art. 82 CE, in quanto un criterio della
compressione dei margini tra prezzi e costi sa-
rebbe intrinsecamente inidoneo a dimostrare
un abuso in una situazione in cui le tariffe
dell'accesso allingrosso vengono imposte da
un’ARN. Infatti, qualora TARN avesse fissato
tariffe all'ingrosso eccessive, I'impresa regola-
mentata sarebbe obbligata ad applicare prezzi
al dettaglio eccessivi per garantire un margine
adeguato tra le tariffe all'ingrosso e quelle al
dettaglio. Nella specie, la ricorrente avrebbe
dovuto scegliere tra due forme di abuso: una
compressione dei margini tra prezzi e costi
o tariffe eccessive. Pertanto, essa non avreb-
be potuto evitare di commettere un abuso.
Un'impresa dominante commetterebbe un
abuso solo quando le sue tariffe al dettaglio
risultino, di per sé, abusivamente basse.

46. A mio avviso, poiché il Tribunale ha cor-
rettamente dichiarato che la compressione
dei margini tra prezzi e costi dipende dallo
scarto tra due prezzi e non dal livello assoluto
dei prezzi in sé — naturalmente, sempreché
limpresa disponga di un margine di manovra
per modificare almeno uno di tali prezzi —
un criterio della compressione dei margini
tra prezzi e costi rimane applicabile anche
nel caso in cui uno o entrambi tali prezzi
siano soggetti a regolamentazione. Infatti,
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I'esempio dei prezzi all'ingrosso eccessivi im-
posti dal’ARN presenta, a mio parere, natura
ipotetica e la ricorrente non ha spiegato per-
ché esso dovrebbe essere pertinente ai fini
della presente causa, non da ultimo in quanto
i prezzi all'ingrosso sono stati fissati in base ai
costi da essa sostenuti, come risulta dal pun-
to 8 della sentenza impugnata, e la ricorrente
aveva la facolta di chiedere che si tenesse con-
to di una modifica nel calcolo della base dei
costi. Pertanto, la sentenza impugnata risulta
conforme all'art. 82 CE e il primo capo del
secondo motivo di impugnazione deve essere
respinto in quanto infondato.

2. Sul secondo capo del secondo motivo di
impugnazione, concernente il calcolo errato
della compressione dei margini tra prezzi e
costi

47. La Commissione e la Vodafone sosten-
gono che questo capo del secondo motivo di
impugnazione debba essere respinto.

48. Con la sua prima censura, la ricorren-
te afferma che, nel contesto dell'esame del

metodo della Commissione, la sentenza im-
pugnata contiene anche errori di diritto, in
quanto si fonderebbe su criteri incompatibili
con l'art. 82 CE. Il criterio del concorrente ef-
ficiente sarebbe stato applicato erroneamente
ai fatti di causa, poiché la ricorrente, in quan-
to impresa dominante, non sarebbe soggetta
alle stesse condizioni regolamentari applicate
ai concorrenti. Essa avrebbe dovuto accollar-
si tutti gli abbonati, a prescindere dalla loro
attrattivita economica. Inoltre, essa sarebbe
stata tenuta a fornire servizi di preselezione
e «call-by-call» [in prosieguo indicati con-
giuntamente: la «(pre)selezione»], mentre i
concorrenti non sarebbero stati soggetti a tali
obblighi. Pertanto, il criterio del concorrente
efficiente avrebbe dovuto essere adattato. L'a-
nalisi non avrebbe dovuto essere basata sulla
struttura della clientela della ricorrente.

49. Questo capo del secondo motivo di im-
pugnazione riguarda i criteri pertinenti per
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considerare abusiva ai sensi dell'art. 82 CE la
compressione dei margini tra prezzi e costi. E
evidente che la Commissione, nella decisione
contestata, e il Tribunale, nella sentenza im-
pugnata, non hanno contestato alla ricorrente
il livello delle sue tariffe all'ingrosso, non da
ultimo in quanto esse erano imposte dal’ARN
(anche se, come risulta dal punto 93 della sen-
tenza impugnata, tale circostanza é stata me-
ramente presunta a favore della ricorrente).
Infatti, il problema non consisteva nel fatto
che le sue tariffe all'ingrosso erano state fis-
sate ad un livello troppo elevato, ma semmai
nella circostanza che le sue tariffe al dettaglio
erano troppo basse, di modo che lo scarto fra
tali tariffe e le tariffe allingrosso — e quindi i
margini dei concorrenti — risultava negativo
o insufficiente, a seconda del periodo conside-
rato*!. Pertanto, come emerge dal punto 181
della sentenza impugnata, questo argomento
della ricorrente relativo ai costi del singolo
prodotto riguarda solo il secondo periodo
(dal 2002 a maggio 2003), dato che, nel primo
periodo, lo scarto tra le tariffe all'ingrosso e
le tariffe al dettaglio della ricorrente era ne-
gativo. Il criterio che la Corte deve adottare
a tale riguardo ¢ la rilevanza del «criterio del
concorrente efficiente», che costituisce 'og-
getto della prima censura della ricorrente.
La Corte deve risolvere la questione se, nei
casi concernenti una compressione dei mar-
gini tra prezzi e costi, in linea di principio, si
debba tenere conto dei costi sostenuti dall'im-
presa dominante («criterio del concorrente
efficiente»), anziché dei costi sostenuti dai
suoi concorrenti («criterio del concorrente

21 — V.lobiezione esaminata nella decisione della Commissione
18 luglio 1988, 88/518/CEE, relativa ad una procedura a
norma dell’articolo [82 CE] (IV.30.178 — Napier Brown —
British Sugar (GU L 284, pag. 41), «considerando» 65 e 66:
«BS [ha lasciato] alle imprese di confezionamento e ven-
dita di zucchero destinato al dettaglio, altrettanto efficienti
quanto BS (...), un margine insufficiente (...). Il manteni-
mento ad opera di unimpresa dominante (...) di un margine
tra il prezzo praticato per una materia prima alle imprese
in concorrenza praticato per il prodotto derivato stesso,
margine che sia insufficiente a rispecchiare i costi di trasfor-
mazione dell'impresa dominante (...) configura un abuso di
posizione dominante (...)». V. anche «considerando» 41.
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ragionevolmente efficiente») 2. Nel 1998, nel-
la sua Comunicazione «accesso», la Commis-
sione ha espressamente suggerito che sono
pertinenti entrambi i criteri. Con riguardo al
primo, la Commissione ha dichiarato: «E pos-
sibile provare [una compressione dei prezzi]
dimostrando che le divisioni operative a valle
di proprieta dellimpresa dominante non sa-
rebbero in grado di svolgere le loro attivita in
maniera remunerativa sulla base del prezzo
praticato a monte ai suoi concorrenti (...)».
Riguardo al secondo criterio, essa ha dichia-
rato: «In casi particolari, & possibile dimostra-
re l'esistenza di una compressione dei prezzi
evidenziando che il margine tra la tariffa pra-
ticata per l'accesso ai concorrenti nel merca-
to a valle (...) e la tariffa fissata dall'operatore
della rete nel mercato a valle non consente ad
un fornitore di servizi ragionevolmente effi-
ciente nel mercato a valle di operare con nor-
mali livelli di profitto (...)» %. Tuttavia, come
ricorda giustamente la sentenza impugnata,
la Corte ha ritenuto pertinente il criterio del
concorrente efficiente nel contesto della fissa-
zione di prezzi predatori nella causa AKZO/
Commissione?. A mio parere, il Tribunale
ha dichiarato giustamente che il criterio del
concorrente efficiente & pertinente non solo
quando l'abuso consista nella differenza tra
i prezzi e i costi dell'impresa dominante, ma
anche quando consista nella differenza tra i
prezzi all'ingrosso e i prezzi al dettaglio prati-
cati da detta impresa **. Infatti, ritengo che sia
difficile censurare l'analisi svolta dal Tribuna-
le ai punti 186-194 della sentenza impugnata,
dato che dai pertinenti precedenti giurispru-

22 — Con questo criterio si possono prendere in considerazione
i concorrenti attuali o meramente teorici (potenziali). Tale
criterio € stato confermato dal Competition Appeal Tribu-
nal del Regno Unito (in prosieguo: il «<CAT») nella sentenza
Genzyme (remedy) [2005] CAT 32, punto 249, e dalla Corte
d’appello di Bruxelles nella sentenza 18 dicembre 2007,
TELE2/Belgacom, R.G. 2006/MR/3.

23 — V.. Commissione europea, «Pricing Issues in Relation to
Unbundled Access to the Local Loop», ONP Committee,
ONPCOM 01-17, 25 giugno 2001, pagg. 1-17.

24 — Sentenza 3 luglio 1991, causa C-62/86 (Racc. pag. I-3359).

25 — V., in proposito, conclusioni dell'avvocato generale Fennelly
nelle cause riunite C-395/96 P e C-396/96 P, Compagnie
maritime belge transports e a./Commissione (Racc. 2000,
pag. I-1365, paragrafi 123-139).
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denziali e dal principio della certezza del di-
ritto emerge chiaramente che il criterio del
concorrente efficiente costituisce il criterio
adeguato nel contesto della presente causa.
Inoltre, un'ampia corrente dottrinale ritiene
che, in generale, il criterio del concorrente
efficiente costituisca un criterio adeguato *.

50. Riguardo specificamente alla prima cen-
sura, la ricorrente contesta il punto 188 del-
la sentenza impugnata e sostiene che, ai fini
della presente causa, piu che la situazione
dell'impresa dominante dovrebbe assumere
rilevanza la situazione dei suoi concorrenti.
La ricorrente afferma che, essendo soggetta
nella fattispecie, in quanto impresa dominan-
te, a condizioni normative e sostanziali diver-
se, il criterio del concorrente efficiente avreb-
be dovuto essere adattato. In particolare, essa
sostiene che l'analisi non avrebbe dovuto es-
sere basata sulla sua struttura della clientela.

26 — Cio é stato confermato dal CAT del Regno Unito nella sen-
tenza Genzyme, caso n. 1016/1/1/03 [2004] CAT 4, e dalla
Court of Appeal del Regno Unito nella sentenza Albion
(Dwr Cymru Cyfyngedig and Albion Water Limited and
Water Services Regulation Authority [2008] EWCA Civ
536), punto 105. Cid premesso, si potrebbe sostenere che
nella sentenza impugnata (in particolare al punto 188) il
Tribunale non ha del tutto escluso, in linea di principio,
il criterio del concorrente efficiente e ritengo, invero, che
non sia impossibile ravvisare altri casi nei quali il criterio
del concorrente efficiente potrebbe risultare adeguato in
quanto criterio secondario e complementare. Per quanto
riguarda la potenziale violazione del principio della cer-
tezza del diritto, alcuni commentatori suggeriscono che
essa dovrebbe essere analizzata caso per caso e che i gestori
esperti si trovano spesso in un'ottima posizione per valu-
tare con precisione i costi sostenuti dai nuovi entranti o,
quanto meno, i costi sostenuti da un nuovo entrante ragio-
nevolmente efficiente, non da ultimo in quanto essi hanno
una conoscenza senza eguali del mercato. V. B. Amory
e A. Verheyden, Comments on the CFI's recent ruling in
Deutsche Telekom, Global Competition Policy, maggio
2008, nonché S. Clerckxe e L. De Muyter, Price squeeze
abuse in the EU telecommunications sector, Global Com-
petition Policy, aprile 2009. V. anche R. O’Donoghue e
A.]. Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC,
Oxford: Hart, 2006, pagg. 191 e 331.

Anzitutto, rilevo che la stessa ricorrente am-
mette che tale criterio & utile in generale in
quanto limita la promozione di concorrenti
inefficienti e rafforza la certezza del diritto
per le imprese dominanti, dato che, in base
a tale criterio, esse sono in grado di valutare
— ex ante — la legittimita delle proprie attivi-
ta. Inoltre, come giustamente osservato dalla
Commissione, la ricorrente non puo dedurre
a propria difesa di non essere altrettanto ef-
ficiente quanto i suoi concorrenti. Il diritto
della concorrenza non contempla tale «dife-
sa basata sull'inefficienza». Anzi, 'art. 82 CE
é inteso ad evitare che un'impresa dominan-
te tenti di soffocare la concorrenza, proprio
quando essa sia costretta ad adoperarsi per
cercare di eliminare le inefficienze. Pertan-
to, non sono convinto che la presente causa
giustifichi una modifica dei criteri imposti
dall’art. 82 CE in tale contesto.

51. Con la sua seconda censura, la ricorren-
te sostiene che il Tribunale sia incorso in un
errore di diritto laddove non ha tenuto conto
delle tariffe per i servizi aggiuntivi di teleco-
municazioni (telefonia vocale). Tale meto-
do non sarebbe compatibile né con le regole
dell'economia né con la prassi decisionale di
altre autorita europee e statunitensi. Esso sa-
rebbe in contrasto con la realta del mercato,
dato che né gli abbonati né gli operatori con-
siderano i servizi di accesso in modo isolato.
Dal punto di vista economico, l'analisi della
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compressione dei margini dovrebbe tenere
conto di tutti i proventi e di tutti i costi af-
ferenti al servizio allingrosso. Nei casi delle
imprese a produzione diversificata, se & pur
vero che esistono costi di servizi all'ingrosso
che vengono utilizzati come base di una mol-
teplicita di servizi agli abbonati su pilt mer-
cati e contemporaneamente, l'aggregazione
dovrebbe essere effettuata a un livello supe-
riore, in cui si tenga conto della totalita dei
pertinenti servizi agli abbonati.

52. Invero, il criterio del concorrente effi-
ciente & adeguato in quanto dimostra se un
concorrente sia in grado di competere con
Iimpresa dominante in base all'uguaglian-
za delle opportunita. Inoltre, come giusta-
mente dichiarato dal Tribunale al punto 192
della sentenza impugnata, qualsiasi altro
approccio rischierebbe di ledere il principio
generale della certezza del diritto. Tuttavia,
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la ricorrente sostiene che i suoi concorrenti
fossero in grado di competere con essa, no-
nostante la compressione dei margini, sulla
base di modelli di attivita diversi dal suo op-
pure offrendo prodotti grazie a servizi al di
fuori del mercato in questione. Come risulta
dai punti 195-199 della sentenza impugnata,
il criterio del concorrente efficiente ha dimo-
strato che i concorrenti della ricorrente, sotto
il profilo economico, non potevano adottare
il modello concretamente utilizzato dalla ri-
corrente sul mercato dell'accesso. Nel caso
di specie la ricorrente non puo chiedere un
adattamento del criterio del concorrente ef-
ficiente solo perché la sua situazione non &
identica a quella dei concorrenti. Cid non &
possibile semplicemente in quanto l'impresa
dominante e i suoi concorrenti, per definizio-
ne, non si troveranno mai esattamente nella
stessa situazione. Quanto agli argomenti rela-
tivi alle difficolta da essa affrontate in quanto
ex impresa statale in corso di trasformazione
in unimpresa commerciale, che presenta una
struttura della clientela diversa da quella dei
concorrenti, & sufficiente evidenziare che,
come gia rilevato, il diritto della concorrenza
non tiene conto di tali inefficienze delle im-
prese dominanti. Inoltre, la Commissione ha
osservato che la ricorrente godeva semmai
di un vantaggio concorrenziale grazie ai suoi
clienti di linee analogiche che intendevano
migliorare il proprio abbonamento a servizi
di accesso. Per quanto concerne l'argomento
secondo cui solo la ricorrente avrebbe of-
ferto servizi «call-by-call», la Commissione
ha rilevato che tale argomento ¢& inesatto, in
quanto anche alcuni concorrenti offrivano
lo stesso servizio ai propri clienti. L'obbligo
della ricorrente di consentire tale servizio
derivava dalla sua posizione particolare sul
mercato e pertanto non era ravvisabile alcu-
na discriminazione rispetto ai concorrenti;
situazioni diverse venivano trattate in modo
diverso. Come rilevato all'inizio delle presen-
ti conclusioni, la regolamentazione non puo
incidere sull'applicazione dell'art. 82 CE, in
quanto la ricorrente disponeva di una suffi-
ciente discrezionalita commerciale. Pertanto,
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la ricorrente non puo pretendere in questa
sede di ottenere uno status speciale in virtt di
tale regolamentazione.

53. La ricorrente sostiene che l'analisi della
compressione dei margini effettuata dal Tri-
bunale sia incompleta, in quanto esso non
avrebbe tenuto conto delle comunicazioni
rese possibili dal servizio allingrosso. Infat-
ti, i concorrenti sono in grado di escludere la
(pre)selezione di operatori e di offrire un pac-
chetto di servizi di accesso, comunicazioni
ecc. attraverso l'anello locale. In tale contesto,
la domanda degli abbonati e la concorrenza
degli operatori riguarderebbero l'offerta di un
pacchetto comprendente servizi di accesso
e comunicazioni. In secondo luogo, i pun-
ti 196-202 della sentenza impugnata sarebbe-
ro basati su vari errori di diritto. La questione
se le tariffe per le comunicazioni siano per-
tinenti o meno dipenderebbe dalla questione
di principio relativa al metodo corretto da
applicare alle imprese con produzioni diver-
sificate. Il Tribunale non potrebbe evitare tale
valutazione facendo riferimento, al punto 185
della sentenza impugnata, ai limiti del pro-
prio controllo.

54. In primo luogo, le dichiarazioni di cui
ai punti 196 e 197 della sentenza impugna-
ta — secondo cui il principio del riequilibrio

delle tariffe presupporrebbe un esame sepa-
rato delle tariffe di accesso e delle tariffe delle
comunicazioni — sarebbero errate in punto
di diritto. Al punto 113 il Tribunale fonda
I'imputabilita sul fatto che gli obiettivi delle
regolamentazioni di settore possono essere
diversi da quelli della politica comunitaria in
materia di concorrenza, ma poi dedurrebbe
proprio da un principio regolamentare che
l'analisi separata delle tariffe di accesso e delle
tariffe delle comunicazioni e necessaria anche
se gli abbonati considerano tali servizi come
un unico insieme. Pertanto, il punto 161 della
sentenza impugnata conterrebbe una motiva-
zione insufficiente, in quanto non spieghereb-
be perché la tesi del Tribunale sia corretta e
non esaminerebbe le obiezioni sollevate dalla
ricorrente.

55. Ancora una volta, concordo con la Com-
missione sul fatto che, nella specie, solo un
approccio che consenta di considerare se-
paratamente i due mercati e di analizzare
la compressione dei margini tra il mercato
all'ingrosso e quello al dettaglio risulta com-
patibile con l'art. 82 CE. Infatti, ai punti 195-
207 della sentenza impugnata, il Tribuna-
le non é incorso in un errore di diritto nel
confermare l'approccio della Commissione.
Per quanto riguarda l'argomento relativo al
criterio della compressione dei margini nel
caso di unimpresa a produzione diversifica-
ta, la Commissione ha giustamente osservato
che la ricorrente ignora il fatto che i servizi
di accesso non sono indispensabili per gene-
rare profitti con le comunicazioni. Mediante
i servizi «call-by-call» la ricorrente e riusci-
ta ad ottenere utili anche sul mercato della
telefonia vocale, esattamente come i suoi
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concorrenti, a prescindere dalla situazione
degli abbonamenti. La Commissione ha spie-
gato correttamente perché sia errata l'affer-
mazione della ricorrente secondo cui tutti i
concorrenti hanno disattivato i servizi «call-
by-call»; la ricorrente confonde causa ed ef-
fetto, dato che la compressione dei margini da
essa determinata impediva ai concorrenti di
fornire soltanto servizi di accesso e di coprire
iloro costi. Per quanto riguarda gli esempi di
decisioni di altre autorita di regolamentazio-
ne che sono pervenute a conclusioni diverse,
essi potrebbero interessare tutt’al pili sotto
il profilo del diritto comparato. Tali esempi,
tuttavia, non modificano gli obiettivi e i crite-
ri di analisi alla luce dell’art. 82 CE. Pertanto,
riguardo all’affermazione di cui al punto 185
della sentenza impugnata, emerge che, mal-
grado tale affermazione, il Tribunale ha pro-
ceduto ad un’analisi dettagliata per conferma-
re il metodo della Commissione.

56. Inoltre, a parere della ricorrente, la con-
clusione secondo cui il principio del riequi-
librio delle tariffe escluderebbe i servizi di
telefonia vocale sarebbe sostanzialmente er-
rato e violerebbe l'art. 82 CE. Tale principio
non fornirebbe un criterio di applicazione
dell’art. 82 CE. Per di pity, il principio del rie-
quilibrio delle tariffe si applica solo alla ricor-
rente e alla regolamentazione delle sue tariffe,
ma non ai suoi concorrenti. Esso non direbbe
nulla in merito alle possibilita di competere
dei concorrenti. Mentre la regolamentazione
delle telecomunicazioni puo essere utilizzata
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ai fini dell’attuazione dell’art. 82 CE, tale di-
sposizione non costituisce uno strumento
diretto all’'attuazione di normative di settore.

57. Per quanto riguarda il principio del rie-
quilibrio delle tariffe, non sembra che si possa
ravvisare alcuna contraddizione nella senten-
za impugnata. E innegabile che l'art. 82 CE
debba prendere in considerazione la situazio-
ne e il quadro normativo del mercato di riferi-
mento. Largomento relativo al difetto di mo-
tivazione della sentenza impugnata su questo
punto non puo essere accolto, in quanto non
¢ stato sufficientemente illustrato. In partico-
lare, la ricorrente non spiega quali siano le sue
obiezioni al ricorso al principio del riequili-
brio delle tariffe. Inoltre, mentre il punto 196
della sentenza impugnata espone il rapporto
tra il quadro normativo e I'esame sotto il pro-
filo dell’art. 82 CE, il punto 197 fa riferimento
al ragionamento della Commissione. Concor-
do con la Commissione sul fatto che, contra-
riamente a quanto affermato dalla ricorrente,
il riequilibrio delle tariffe previsto dalla diret-
tiva della Commissione 96/19/CE* ¢é chiara-
mente inteso a separare la prestazione di un
servizio universale dai servizi soggetti alla
concorrenza e a distinguere in funzione dei
costi. Occorre quindi prevenire la sovven-
zione incrociata. Tuttavia, cio conduce alla
conclusione, correttamente raggiunta al pun-
to 196 della sentenza impugnata, che occorre
tenere distinte le tariffe per le connessioni da

27 — Direttiva 13 marzo 1996, che modifica la direttiva 90/388/
CEE al fine della completa apertura alla concorrenza dei
mercati delle telecomunicazioni (GU L 74, pag. 13).
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quelle per le comunicazioni anche nell'ambi-
to di un’analisi sotto il profilo dell’art. 82 CE.
11 fatto che la regolamentazione si applichi ai
concorrenti ¢ irrilevante sotto questo aspetto,
dato che la direttiva 96/19 ¢ intesa per l'ap-
punto a tutelare i concorrenti della ricorrente.

58. In primo luogo, la ricorrente sostiene che
il punto 199 della sentenza impugnata non
sia sufficientemente motivato. II Tribunale
avrebbe dovuto esaminare quali servizi si ba-
sino sull’'anello locale in quanto servizio all'in-
grosso. Solo cosl il Tribunale avrebbe potuto
giungere ad una conclusione in ordine all'u-
guaglianza delle opportunita. Tale uguaglian-
za verrebbe garantita solo mediante un’analisi
globale di tutte le tariffe e di tutti i costi di
tutti i servizi basati sull'anello locale. La ri-
corrente afferma che il Tribunale ha sfidato
le leggi della logica e fa riferimento al pun-
to 238 della sentenza impugnata. La premessa
del Tribunale secondo cui la ricorrente non
sopporterebbe alcun costo per le connessioni
sarebbe manifestamente errata. In realta, es-
sendo le tariffe al dettaglio per le connessioni
praticate dalla ricorrente inferiori ai costi da
essa sostenuti, la stessa ricorrente dovrebbe,
al pari dei suoi concorrenti, ricorrere ad una
sovvenzione incrociata tra le tariffe per l'ac-
cesso e le tariffe per le comunicazioni. Inoltre,
l'affermazione di cui al punto 202 della sen-
tenza impugnata sarebbe contraddittoria in
quanto direttamente in contrasto con il cri-
terio del concorrente efficiente, secondo cui

sono decisive solo la struttura dei costi e le
tariffe della ricorrente.

59. Ritengo che le considerazioni ai pun-
ti 199-201 della sentenza impugnata, secondo
cui l'uguaglianza delle opportunita impone
una separazione, siano corrette, in quanto
una valutazione globale delle connessioni e
delle comunicazioni costringerebbe i concor-
renti della ricorrente a competere con essa
unicamente sulla base di uno specifico mo-
dello di sovvenzione incrociata, il che conso-
liderebbe la forte posizione della ricorrente
nel settore dei servizi di connessione, come &
stato correttamente sostenuto dalla Commis-
sione. Tuttavia, come dichiarato dal Tribuna-
le al punto 202 della sentenza impugnata, il
modello proposto dalla ricorrente obblighe-
rebbe i suoi concorrenti a compensare le per-
dite subite nel settore dei servizi di connes-
sione con tariffe pilt elevate nel settore delle
comunicazioni. A tal riguardo, & importante
sottolineare che la ricorrente non contesta le
definizione del mercato secondo cui i servizi
di connessione al dettaglio e le tariffe per le
comunicazioni costituiscono mercati separa-
ti. Inoltre, i servizi di comunicazione possono
essere forniti anche senza fare ricorso al servi-
zio di connessione. La Commissione sostiene
giustamente che l'affermazione secondo cui
sarebbero stati violati i principi della logica
non risulti utile per la ricorrente. La decisio-
ne contestata ha censurato la compressione
dei margini tra prezzi e costi unicamente in
ragione del suo effetto sul mercato al detta-
glio e pertanto la Commissione non era tenu-
ta a verificare se i concorrenti si trovassero in
una posizione peggiore rispetto a quella della
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ricorrente sul mercato delle comunicazioni.
A mio parere, € sufficiente rilevare che il pun-
to 237 della sentenza impugnata contiene gia
una risposta esauriente agli argomenti solle-
vati in primo grado, il che é sufficiente per
confermare la decisione contestata. Pertanto,
la critica mossa contro il punto 238 della sen-
tenza impugnata € irrilevante. In ogni caso, la
ricorrente non ha dimostrato che tale critica
sia fondata. Inoltre, il Tribunale ha corretta-
mente dichiarato — senza contraddirsi —,
sulla base del criterio del concorrente effi-
ciente, che i concorrenti hanno una possibi-
lita sul mercato qualora offrano, con tariffe
per la connessione piu elevate tali da coprire
i costi, tariffe per le comunicazioni inferiori a
quelle della ricorrente, di modo che i pacchet-
ti di servizi erano comparabili.

60. Infine, la ricorrente ritiene che il Tri-
bunale abbia applicato un criterio giuridico
errato per quanto riguarda la ripartizione
dell'onere della prova, in quanto ai punti 201
e 202 della sentenza impugnata esso si € limi-
tato a dichiarare che «non si puo escludere»
che i concorrenti non abbiano avuto neppu-
re la possibilita economica di compensare le
perdite potenziali generate dalle connessioni
telefoniche con i proventi delle comunicazio-
ni, mentre la ricorrente intendeva dimostrare,
nel suo ricorso in primo grado, che fosse pos-
sibile effettuare una sovvenzione incrociata.
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61. Concordo con la Commissione sul fatto
che il Tribunale si & pronunciato sulla questio-
ne di fatto sollevata dalla ricorrente e non ha
risolto la controversia in base allonere della
prova. Al punto 202 della sentenza impugna-
ta il Tribunale ha dichiarato che, nel periodo
considerato, la ricorrente ha fortemente ri-
dotto le proprie tariffe per le comunicazioni.
Tale dichiarazione non puo essere contestata
dalla ricorrente, in quanto essa non ha lamen-
tato alcuno snaturamento dei fatti. Pertanto,
la seconda parte del secondo motivo di impu-
gnazione deve essere respinta.

3. Sul terzo capo del secondo motivo di impu-
gnazione, relativo agli effetti della compres-
sione dei margini tra prezzi e costi

62. La Commissione e la Vodafone sosten-
gono che questo capo del secondo motivo di
impugnazione debba essere respinto.

63. Con la sua prima censura, la ricorrente
sostiene che, data l'erroneita del calcolo della
compressione dei margini tra prezzi e costi,
anche la valutazione degli effetti dell’asserita
compressione dei margini sia viziata da errori
di diritto. I punti 234 e 235 della sentenza im-
pugnata respingono giustamente la tesi della
Commissione secondo cui non occorreva di-
mostrare gli effetti anticoncorrenziali. Tutta-
via, l'analisi di cui al punto 237 della sentenza
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impugnata si basa su una compressione dei
margini che tiene conto unicamente delle
tariffe per la connessione. Al punto 238 del-
la sentenza impugnata si farebbe riferimento
ad una premessa errata secondo cui, riguar-
do alla sovvenzione incrociata tra i servizi di
connessione e i servizi di telefonia vocale, i
concorrenti sono discriminati rispetto alla ri-
corrente, la quale non subisce alcuna perdita
a livello delle connessioni. Con la sua secon-
da censura, la ricorrente afferma che anche
il ragionamento teso a dimostrare che sussi-
stevano effetti anticoncorrenziali & viziato da
errori di diritto. Il punto 239 della sentenza
impugnata si limita ad affermare che la quota
di mercato dei concorrenti sui mercati delle
connessioni a banda larga e a banda stretta
rimaneva esigua, senza fornire alcun nesso
causale tra tali quote di mercato e l'asserita
compressione dei margini. Inoltre, il pun-
to 240 della sentenza si baserebbe su un'in-
terpretazione errata del «considerando» 182
della decisione contestata.

64. Rilevo che, al punto 235 della senten-
za impugnata, il Tribunale ha giustamente
dichiarato che la Commissione & tenuta a
dimostrare che le pratiche tariffarie della ri-
corrente hanno un effetto anticoncorrenziale.
Da tale punto emerge chiaramente come il
Tribunale abbia considerato che l'effetto anti-
concorrenziale che la Commissione & tenuta
a dimostrare nel caso di specie va rapportato

agli eventuali ostacoli frapposti dalle prati-
che tariffarie della ricorrente allo sviluppo
della concorrenza sul mercato di cui tratta-
si. Pertanto, benché il Tribunale non abbia
preteso che la Commissione dimostrasse
concreti effetti anticoncorrenziali, esso ha ef-
fettivamente preteso la prova della creazione
di ostacoli all'entrata sul mercato e, pertanto,
una dimostrazione dei potenziali effetti anti-
concorrenziali. A tal riguardo, al punto 237
della sentenza impugnata il Tribunale ha con-
statato che, dato che i servizi allingrosso della
ricorrente sono indispensabili per consentire
ai concorrenti di entrare in concorrenza con
essa sul mercato a valle dei servizi di acces-
so al dettaglio, una compressione dei margini
fra le tariffe all'ingrosso e quelle al dettaglio
della ricorrente, in linea di massima, ostaco-
la lo sviluppo della concorrenza sui mercati
a valle. Il Tribunale ha quindi correttamente
sottolineato, a mio parere, il fatto che nella
specie i servizi all'ingrosso erano indispensa-
bili e che senza accesso a tali servizi i concor-
renti della ricorrente non avrebbero potuto
neppure entrare sul mercato a valle dei servizi
al dettaglio. Cio ¢ in linea con I'approccio ac-
colto dal Tribunale nella sua giurisprudenza,
che ¢ stato confermato dalla Corte, secondo
cui leffetto richiesto non € necessariamente
correlato agli effetti reali del comportamento
abusivo denunciato. Per dimostrare una vio-
lazione dellart. 82 CE é sufficiente provare
che il comportamento abusivo dellimpresa
in posizione dominante tende a restringere la
concorrenza o, in altre parole, che detto com-
portamento potrebbe avere tale effetto®. A

28 — Sentenza 15 marzo 2007, causa C-95/04 P, British
Airways/Commissione (Racc. pag. 1-2331, punto 30),
correlata alle sentenze del Tribunale 30 settembre 2003,
causa T-203/01, Michelin/Commissione (detta «Miche-
lin II») (Racc. pag. 11-4071, punti 238 e 239), e 17 dicem-
bre 2003, causa T-219/99, British Airways/Commissione
(Racc. pag. 1I-5917, punto 293). V. anche conclusioni
dell'avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer nella causa
Sot. Lélos kai Sia e a,, cit. alla nota 7 (paragrafo 50). V., in
proposito, avvocato generale Kokott, Economic thinking in
EU competition law, Madrid, 29 ottobre 2009.
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mio avviso, ne consegue chiaramente che la
Commissione & tenuta a dimostrare che nel-
lo specifico contesto di mercato in questione
sono ravvisabili potenziali effetti anticoncor-
renziali . Pertanto, non ¢& sufficiente la sem-
plice affermazione che potrebbero sussistere
remoti, astratti effetti anticoncorrenziali. Da
tutto quando precede discende che il Tribu-
nale non € incorso in un errore di diritto.

65. Per quanto concerne la prima censura
della ricorrente, secondo cui l'analisi degli
effetti sarebbe comunque errata, in quanto
terrebbe conto unicamente delle tariffe per
la connessione, tale censura ¢ ininfluente. Ho
gia spiegato nelle presenti conclusioni per-
ché tali argomenti debbano essere respinti.
Per quanto concerne la seconda censura del-
la ricorrente, relativa al nesso di causalita e,
in particolare, il suo argomento secondo cui
nel settore delle telecomunicazioni non & sor-
prendente che gli operatori penetrino solo
lentamente sul mercato, essa non ¢ stata de-
dotta in quanto tale in primo grado e, in ogni
caso, non ¢ pertinente. Quanto all'inclusione
dei servizi di telefonia vocale, la ricorrente
non ha spiegato per quale motivo fosse ne-
cessario modificare, in questa fase dell'anali-
si, lapproccio utilizzato come base di calcolo

29 — Tale approccio ¢ in linea con la sentenza Sot. Lélos kai
Sia e a., ibid,, in cui la Corte sembra avere implicitamente
respinto la nozione di abuso in sé e ha proceduto ad esa-
minare le giustificazioni oggettive tenendo conto dello
specifico contesto di mercato. V. decisione dell'Ofcom nel
caso CW/00615/05/03, Vodafone/O2/Orange/T-Mobile,
maggio 2004, e decisione dell'Oftel nel caso BTOpenworld’s
consumer broadband products, novembre 2003.
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della compressione dei margini e occorresse
tenere conto dei servizi di telefonia vocale.
Infine, per quanto riguarda 'argomento rela-
tivo al punto 182 della decisione contestata, si
deve osservare che esso non é diretto contro
la sentenza impugnata. Inoltre, come affer-
mato dalla Commissione, esso ¢ irricevibile
in quanto non é stato sollevato in primo gra-
do ed ¢, in ogni caso, infondato in quanto nel
caso di specie la compressione dei margini, a
prescindere dalla sua estensione, ha reso eco-
nomicamente impossibile per i concorrenti
proporre servizi di accesso allo stesso prezzo
praticato dalla ricorrente. Pertanto, il terzo
capo del secondo motivo di impugnazione
deve essere respinto in quanto parzialmente
irricevibile e, in ogni caso, infondato. Di con-
seguenza, il secondo motivo di impugnazione
deve essere respinto in toto.

C — Sul terzo motivo di impugnazione, con-
cernente errori di diritto nel calcolo delle
ammende

1. Sul primo capo del terzo motivo di impu-
gnazione, relativo alla gravita dell'infrazione

66. La ricorrente sostiene che lart. 15, n. 2,
del regolamento n. 17 sia stato violato in
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quanto né gli argomenti della Commissio-
ne, né il ragionamento svolto dal Tribunale
ai punti 306-310 della sentenza impugna-
ta suffragherebbero l'affermazione secondo
cui, nel primo periodo, la ricorrente avrebbe
commesso un’infrazione grave. Il Tribunale
avrebbe ignorato il fatto che, secondo il pun-
to 1 A degli orientamenti per il calcolo delle
ammende®, un comportamento preclusivo
semplicemente «puo» integrare infrazioni
gravi. Pertanto, esso non avrebbe esaminato
gli argomenti contro la qualificazione dell'in-
frazione come grave.

67. La Commissione sostiene che questo
capo del terzo motivo di impugnazione debba
essere respinto.

68. E sufficiente rilevare che, per quanto ri-
guarda il periodo iniziato il 1° gennaio 2002,

30 — Orientamenti per il calcolo delle ammende inflitte in appli-
cazione dellarticolo 15, paragrafo 2 del regolamento n. 17
e dell’articolo 65, paragrafo 5 del trattato CECA (GU 1998,
C9, pag. 3; in prosieguo: gli «orientamenti»).

l'argomento della ricorrente € ininfluente,
dato che linfrazione non ¢ stata qualificata
come grave, ma solo come poco grave. Quan-
to al periodo compreso tra il 1998 e il 2001, la
Commissione ha giustamente affermato che,
conformemente al punto 1 A, primo comma,
degli orientamenti, essa non & obbligata, in
fase di determinazione della gravita dellin-
frazione, a tenere conto di un contributo mo-
desto all'infrazione (v. punto 311 della senten-
za impugnata). La Commissione si & avvalsa
della facolta di riconoscere a tale riguardo
una circostanza attenuante, come risulta dal
punto 312 della sentenza impugnata. Inoltre,
la ricorrente non spiega quale atto concreto
di partecipazione della RegTP alla fissazio-
ne delle tariffe avrebbe dovuto condurre ad
un’ulteriore riduzione dell'ammenda. Pertan-
to, questo capo del terzo motivo di impugna-
zione deve essere respinto.

2. Sul secondo capo del terzo motivo di impu-
gnazione, secondo cui non si sarebbero tenu-
te in debita considerazione talune circostanze
attenuanti

69. La ricorrente sostiene che la Commissio-
ne, al punto 212 della decisione contestata,
abbia tenuto conto solo dell’esistenza di una
regolamentazione di settore a livello naziona-
le, ma non del suo contenuto, vale a dire l'esa-
me e l'esclusione da parte della RegTP di una
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compressione anticoncorrenziale dei margini
tra prezzi e costi. Il Tribunale sarebbe incorso
in un errore di diritto in quanto non avrebbe
contestato alla Commissione di avere ignora-
to altre due circostanze attenuanti ai sensi del
punto 3 degli orientamenti. Viste le decisioni
della RegTP, la ricorrente era convinta della
legittimita del proprio comportamento. In
ogni caso, I'infrazione sarebbe stata commes-
sa per negligenza.

70. La Commissione sostiene che questo
capo del terzo motivo di impugnazione deve
essere respinto.

71. Come rilevato dalla Commissione, la
ricorrente ignora in ogni caso il fatto che il
punto 212 della decisione contestata & redat-
to in termini generali e conferma pienamente
lIinterpretazione datane al punto 312 del-
la sentenza impugnata. Per quanto riguarda
l'argomento secondo cui la ricorrente avreb-
be agito per mera negligenza, esso non ¢ sta-
to sollevato in primo grado. In ogni caso, il
Tribunale ha correttamente ritenuto, ai pun-
ti 295-297 della sentenza impugnata, che il
comportamento della ricorrente corrispon-
desse alla definizione di infrazione commessa
intenzionalmente. Questo capo del terzo mo-
tivo di impugnazione ¢ quindi parzialmente
irricevibile e, in ogni caso, infondato.
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3. Sul terzo capo del terzo motivo di impu-
gnazione, relativo allirrogazione di un’am-
menda simbolica

72. Al punto 319 della sentenza impugnata si
configurerebbe una violazione del diritto alla
parita di trattamento. Alla ricorrente avrebbe
dovuto essere inflitta un'ammenda simbolica,
come nella decisione Deutsche Post®. La ri-
corrente avrebbe agito in modo conforme alla
giurisprudenza dei giudici tedeschi e alle de-
cisioni della RegTP. Sarebbe irrilevante il fat-
to che la sentenza dell'Oberlandesgericht sia
stata successivamente annullata, in quanto
cio sarebbe dipeso dalla possibilita di un'ecce-
zione che non sarebbe applicabile nel caso di
specie e solo dopo 'annullamento della sen-
tenza la ricorrente avrebbe potuto procedere
sapendo di essere potenzialmente respon-
sabile ai sensi dell’art. 82 CE. La situazione
della ricorrente sarebbe equiparabile a quella
che costituiva il fondamento della decisione
Deutsche Post. Sarebbe difficile considerare
la Comunicazione «accesso» alla stregua di
una «giurisprudenza». Infine, un impegno a
porre fine a un’infrazione non potrebbe costi-
tuire una condizione necessaria per l'irroga-
zione di un'ammenda simbolica.

31 — Decisione della Commissione 25 luglio 2001, 2001/892/CE,
relativa ad un procedimento ai sensi dell’articolo 82 del trat-
tato CE (COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post AG — Inter-
cettazione di posta transfrontaliera) (GU L 331, pag. 40; in
prosieguo: il «procedimento Deutsche Post»).
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73. La Commissione sostiene che questo
capo del terzo motivo di impugnazione debba
essere respinto.

74. Deve essere accolta la tesi della Commis-
sione secondo cui l'argomento della ricor-
rente ¢ irrilevante. Tale argomento potrebbe
essere invocato a sostegno della ricorrente
solo qualora il contesto fattuale e normativo
dei due casi fossero direttamente comparabi-
1i*2. Dai punti 317-320 della sentenza impu-
gnata emerge che tale ipotesi non ricorreva
e, invero, la ricorrente non ha sostenuto che
le affermazioni ivi contenute siano errate di
fatto e che non fossero ravvisabili le differen-
ze ivi evidenziate. Si deve inoltre accogliere
la tesi della Commissione secondo cui le am-
mende simboliche costituiscono l'eccezione
e non occorre giustificare una decisione di
fissare un'ammenda conformemente alle nor-
me ordinarie. In ogni caso, la Commissione

32 — V, in tal senso, sentenza 2 ottobre 2003, causa
C-196/99 P, Aristrain/Commissione (Racc. pag. I-11005,
punti 76 e segg.).

ha tenuto conto delle decisioni della RegTP
a titolo di circostanze attenuanti. Il Tribuna-
le ha confermato ai punti 312 e 313 che non
era ravvisabile alcun errore di diritto sotto
questo profilo. Per quanto riguarda la sen-
tenza dellOberlandesgericht, & sufficiente
rilevare che il Tribunale ha correttamente
dichiarato, al punto 319 della sentenza im-
pugnata, che essa € stata pronunciata in un
periodo per il quale la Commissione non
ha inflitto un'ammenda altrimenti adeguata
in circostanze normali. In ogni caso, & vero
altresi che I'Oberlandesgericht non ha mi-
nimamente esaminato la questione relativa
all'individuazione dei fattori di cui occorre
tenere conto per definire una compressione
dei margini tra prezzi e costi. Pertanto, tale
sentenza ¢ irrilevante ai fini dellammenda
simbolica. Infine, la sentenza in questione
é incompatibile con la giurisprudenza della
Corte. Il fatto che essa sia stata annullata dal
Bundesgerichtshof ha semplicemente con-
fermato cio che la ricorrente avrebbe dovuto
sapere. In secondo luogo, la Commissione ha
reso nota la propria posizione nei confronti di
determinate pratiche nelle sue comunicazioni
alla ricorrente. Le considerazioni della RegTP
non riguardavano l'art. 82 CE e, in ogni caso,
nel 1998 la Commissione ha reso noto nella
sua Comunicazione «accesso» che la norma-
tiva comunitaria in materia di concorrenza
era applicabile parallelamente alle norme in
materia di telecomunicazioni e che anche le
pratiche autorizzate dalle ARN erano sogget-
te alla disposizioni del Trattato in materia di
concorrenza. Infine, ritengo che sia sufficien-
te rilevare che, a differenza del procedimento
Deutsche Post, nella specie la ricorrente non
ha assunto I'impegno di evitare altre infrazio-
ni in futuro. Inoltre, la Commissione ha ag-
giunto che nel caso di specie la ricorrente non
ha agevolato la sua azione in qualita di auto-
rita garante della concorrenza. Anche questa
parte del terzo motivo di impugnazione deve
essere respinta e, pertanto, il terzo motivo di
impugnazione deve essere respinto nella sua
interezza. Da tutte le suesposte considerazio-
ni emerge che il ricorso deve essere respinto.
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IV — Conclusione

75. Per tutte le ragioni sopra esposte propongo alla Corte di:

— respingere il ricorso;

— condannare la Deutsche Telekom a sopportare le proprie spese nonché quelle
sostenute dalla Commissione;

— condannare la Vodafone e la Versatel a sopportare le proprie spese.
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