PROVVVEDIMENTO N°17131 AGCM 

A357 – TELE2/TIM-VODAFONE-WIND  03/08/07

La denuncia in sintesi

Nell’aprile 2004 l’Autorità garante per la concorrenza e il mercato riceve una denuncia da parte di Tele2, gestore di telefonia fissa, riguardante alcuni comportamenti messi in atto dai gestori di telefonia mobile Telecom Italia Mobile S.p.A. , Vodafone omnitel N.V. e Wind Telecomunicazioni S.p.A. Secondo la denunciante i tre operatori avrebbero commesso un abuso di posizione dominante impedendole di entrare sul mercato di telefonia mobile come ESP (Enhanced Service Provider) o come MVNO (Mobile Virtual Network Operator). 
Nello stesso mese, altre tre società di dimensioni minori, ReteItaly s.r.l., Transworld Communication S.p.A.  e Startel S.r.l. (ora S.p.A.), hanno inoltrato una richiesta di intervento all’Autorità, in quanto Tim, Wind e Vodafone avrebbero interrotto la fornitura già in essere di servizi mobili, la quale era oggetto di rivendita a terzi da parte dei denuncianti, e avrebbero rifutato di stipulare contratti ex-novo per la rivendita di capacità trasmissiva sulla rete mobile. 

Inoltre un’istanza del Codacons, nel novembre 2005, invitava l’Autorità a vigilare sulla sussistenza di pratiche anticoncorrenziali messe in atto dai tre gestori mobili per impedire l’entrata sul mercato di operatori mobili virtuali (MVNO).
Il 23 febbraio 2005 si dà l’avvio al procedimento istruttorio nei confronti di Tim, Wind e Vodafone per la presunta infrazione degli articoli 81 e 82 del Trattato istitutivo della Comunità Europea, in materia di intese orizzontali e abusi di posizione dominante.

Il 1° febbraio 2006 si ampia l’oggetto dell’istruttoria al comportamento tenuto dai tre operatori mobili nei confronti di Elsacom S.p.A. operatore di telefonia satellitare, che consistevano nel rifiuto di rinegoziare al ribasso le condizioni economiche per entrare in roaming sulle rispettive reti GSM.

Da marzo 2005 a marzo 2006 un serie di soggetti operanti sul mercato della telefonia hanno chiesto di intervenire al procedimento.

La comunicazione delle risultanze istruttorie

In data 28 luglio 2006 vengono contestati a Tim, Wind e Vodafone

· un abuso di posizione dominante collettiva nel mercato dell’accesso delle infrastrutture di rete mobile

· tre abusi di posizione dominante individuale nei mercati della terminazione sulle rispettive reti mobili
· la creazione di un’intesa orizzontale volta a limitare la concorrenza sul mercato della telefonia fissa

In data 10 novembre 2006 Vodafone presenta un impegno ai sensi dell’art. 14 ter della legge 287/90, volto a far terminare qualsiasi pratica anticoncorrenziale.
L’accusa di aver creato un’intesa orizzontale è decaduta per insufficienza di prove.
CARATTERISTICHE GENERALI DEL SETTORE

L’AGCM, per valutare la sussistenza degli abusi denunciati, ha dovuto compiere un’attenta analisi dei mercati rilevanti e in particolare della specifica interconnessione.
L’Italia è il paese europeo con la più diffusione di servizi di telefonia mobile, pari alla fine del 2006 al 138% della popolazione italiana. Il numero di linee attive dal 1999 al 2005 è cresciuto, prima più incisivamente poi in modo meno marcato, portando il mercato italiano ad essere il secondo per grandezza a livello europeo, dopo la Germania e prima dell’Inghilterra. 
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Nel 2006 ci sono quattro operatori sul mercato della telefonia mobile in Italia, TIM, Vodafone, Wind e H3G, i primi tre detengono una quota di utenti pari 91,2% nell’offerta di servizi voce e SMS. Il numero esiguo di gestori di telefonia mobile è dovuto essenzialmente alle alte barriere di tipo amministrativo e economico finanziario, il primo tipo consiste nella scarsità naturale delle frequenze di trasmissione, che ha richiesto un contingentamento con licenze prima e autorizzazioni generali dopo; il secondo invece è rappresentato dalla disponibilità di siti dove collocare le antenne ricetrasmittenti, l’acquisizione di questi luoghi (palazzi, condomini, tralicci…) rappresenta la più elevata voce di costo di un operatore telefonico poiché le leggi sull’inquinamento elettromagnetico limitano l’installazione di nuove antenne, e i permessi urbanistici per l’installazione richiedono lunghi tempi d’attesa. Per questo motivo chi ha un numero elevato di antenne già installate ha un alto vantaggio competitivo, in particolare gli operatori arrivati per primi sul mercato (nel caso specifico TIM e Vodafone) hanno avuto una maggior disponibilità di siti liberi. 

Definizione dei mercati rilevanti

1) mercato dei servizi all’ingrosso di accesso delle chiamate su rete mobile (call and origination wholesale market)

2) mercato dei servizi all’ingrosso di terminazione delle chiamate su ciascuna rete mobile (termination wholesale market)

3) mercato dei servizi finali di telefonia mobile

4) mercato di fonia fisso-mobile per l’utenza aziendale

1) I servizi di accesso sono offerti da gestori di rete mobile (Mobile Network Operator) a operatori senza infrastrutture, per consentire loro la rivendita di traffico telefonico agli utenti finali. Questi operatori senza rete si configurano come MVNO (Mobile Virtual Network Operator), ESP (Enhanced Service Provider) o ATR (Air Time Reseller), a seconda del grado di autonomia  dal gestore host di cui beneficiano, quest’ultimo deve avere una rete ad ampia copertura sia di territorio che di popolazione, disponibilità di frequenze e altre particolari caratteristiche tecniche. Da questo punto di vista TIM, Vodafone e Wind hanno un elevato grado di sostituibilità, insieme perciò possono rappresentare l’offerta di questo mercato, la stessa cosa non si può dire per H3G, il quale possiede al momento solo una rete UMTS e opera in roaming per il GSM, e quindi non può far parte di questo mercato.

Questo mercato perciò si configura come oligopolio, con elevati margini di profitto e scarsa concorrenzialità in presenza di informazioni simmetriche fra i gestori; di fatto l’entrata di un operatore con rete propria in questo momento è impossibile, quindi l’entrata di nuovi concorrenti come MVNO, l’unica strada percorribile per ampliare la concorrenza, migliorerebbe sicuramente la qualità dell’offerta e abbasserebbe i margini di profitto. 

2) I servizi all’ingrosso di terminazione consistono nella consegna di una chiamata da parte di un utente di rete fissa o mobile ad un altro di rete mobile. L’assenza di sostituibilità della domanda, per cui una chiamata destinata al terminale mobile di un determinato utente non può essere sostituita con una chiamata destinata ad un altro utente, e l’applicazione del principio di “chi chiama paga” (CPP, Calling Party Pays), in base al quale il soggetto chiamante (ovvero colui che paga la terminazione) è differente dal soggetto che sceglie la rete sulla quale terminare la chiamata (il chiamato che ha sottoscritto l’abbonamento), determinano il monopolio di ogni gestore sulla propria rete. 
3) I servizi finali di telefonia possono essere offerti da varie tipologie di operatori, distinti da diversi gradi di integrazione verticale, quindi con infrastrutture proprie o meno, e da rapporti commerciali con la clientela più o meno diretti. Ai fini del procedimento avviato dall’AGCM non è necessario distinguere l’offerta nel dettaglio, ma questo può esser ritenuto un mercato unico. In Italia siamo in presenza di un mercato oligopolistico fortemente concentrato e con una perfetta integrazione verticale della filiera produttiva.

4) In questo caso è importato distinguere i vari servizi offerti dagli operatori, in quanto rispondono a specifiche esigenze della domanda. In questo caso l’Autorità prende in esame il mercato della telefonia fisso - mobile, poiché dal punto di vista della domanda non vi è sostituibilità fra una chiamata fisso – fisso e una fisso – mobile, infatti quest’ultima permette di raggiungere telefonicamente l’utente ovunque esso si trovi; dal punto di vista dell’offerta invece le due telefonate presentano un enorme divario di prezzi, dovuta solo in parte ad una differente struttura di costi. In particolare si analizza il mercato destinato all’utenza aziendale, dato che il traffico generato differisce sia per volume e assistenza che per fascia tariffaria (esso si concentra prevalentemente nell’orario di ufficio). 
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I COMPORTAMENTI  RISCONTRATI IN TIM e WIND nel MERCATO della TERMINAZIONE

L’utilizzo delle GSM Boxes, atte a trasformare il traffico Fisso – Mobile  in Mobile -Mobile per sfruttare le tariffe più convenienti di quest’ultima direttrice è stato tollerato da TIM e WIND in quanto esclusivo dei clienti aziendali ma contrastato, nel momento in cui gli operatori-clienti  hanno iniziato ad utilizzarlo per rivendere il traffico uscente.

Per limitare il mancato guadagno i gestori offrono la possibilità di effettuare traffico F-M in Carrier Pre/Selection ai propri clienti, il quale non può essere soggetto a rivendita, con delle tariffe spesso inferiori ai costi totali di terminazione e raccolta, il tutto ben celato nelle tariffe grazie all’applicazione di sconti e canoni. (il prezzo medio è difficile da calcolare).

VALUTAZIONE GIURIDICA DEI COMPORTAMENTI DI TIM E WIND NEL MERCATO DELLA TERMINAZIONE 

La posizione dominante di TIM e WIND sul mercato dei servizi di terminazione delle chiamate è connaturata nella definizione stessa del mercato, l’assenza di sostituibilità della domanda e la circostanza che ogni rete sia proprietà di un solo gestore fanno si che ogni operatore abbia potere esclusivo ed assoluto sul proprio mercato di terminazione. 

L’abuso nasce nel momento in cui i due operatori offrono alla clientela finale, nel mercato della telefonia fisso – mobile, delle tariffe inferiori ai costi di terminazione e raccolta delle chiamate, sostenuti degli altri operatori, clienti - rivenditori; tutto ciò è possibile grazie alla perfetta integrazione verticale di TIM e Wind e ai prezzi della terminazione delle chiamate praticati di gran lunga superiori ai costi, il mancato guadagno relativo a questo mercato è coperto da alti profitti ottenuti sul mercato della terminazione. 
Questo abuso è aggravato dalla mancata entrata degli operatori di telefonia fissa sul mercato dei servizi mobili come MVNO o come ESP, in quanto avrebbero potuto ottenere la terminazione delle chiamate a condizioni tecnico – economiche migliori. 

LE CONDOTTE DI TIM E WIND, SEGNALATE sul MERCATO dell’ACCESSO

E’ stato riscontrato il rifiuto a contrattare  con Tele2, TWC, ReteItaly e Startel (e altri intervenienti),  per quanto riguarda un entrata sul mercato come MVNO o come ESP, e il rifiuto a ribassare le condizioni economiche per il servizio di roaming domestico fornito dai tre gestori MNO nei confronti di Elsacom

VALUTAZIONE GIURIDICA DEI COMPORTAMENTI DI TIM E WIND NEL MERCATO DELL’ACCESSO ALLE RETI MOBILI

Perché sussista una posizione dominante collettiva, occorre che le imprese presenti su un mercato attuino dei comportamenti volti a mantenere stabile un elevato margine di profitto. Un accordo collusivo può essere sostenuto se il grado di simmetria fra imprese è piuttosto alto, quando una di queste differisce per costi non avrà incentivi a colludere. 

In effetti Wind  sostiene costi più elevati del 10-13% rispetto a TIM e Vodafone, in quanto trasmette a 1800 MHz (contro i 900 delle concorrenti), frequenza che comporta penetrazione del segnale ed estensione delle celle minori, e quindi la necessità di più antenne ricetrasmittenti. 

Dato che i MNO sono verticalmente integrati, l’analisi del mercato a monte deve tenere conto delle caratteristiche del mercato a valle cioè di quello dei servizi al dettaglio (retail). Anche nel mercato dei servizi retail al dettaglio non si riscontrano sostanziali simmetrie: le quote di mercato, maggiori per TIM e Vodafone, continuano a subire evoluzioni, sia per la crescita di Wind che per quella di H3G, la quale ha ravvivato la concorrenza. Per l’accertamento di un abuso di posizione dominante collettiva  non basta l’analisi degli effetti sul mercato ma è necessario avere delle evidenze sull’operare delle imprese, le quali devono muoversi come un’unica entità, cosa che non è stata riscontrata in questo caso. La presenza di elementi anticompetitivi non è causata, secondo l’ACGM, dalla presenza di un abuso di posizione dominante collettiva ma dalla mancata entrata di MVNO che alzi i termini della competizione. 
L’APPLICABILITA’ DELL’ART. 82 DEL TRATTATO CE

I comportamenti tenuti da Tim e da Wind investono i mercati nazionali della terminazione delle chiamate sulle proprie reti, che costituiscono buona parte del mercato comune (Italia è il secondo stato membro dell’UE per numero di utenti, dopo la Germania e il terzo in termini di penetrazione dei servizi dopo Lussemburgo e Lituania).

Inoltre le imprese direttamente interessate dalla denuncia sono direttamente o indirettamente attive anche su altri mercati europei.

Poiché c’è il pregiudizio al commercio fra Stati membri, l’Autorità garante per la concorrenza e il mercato può applicare l’art.82 del trattato CE in materia di abuso di posizione dominante al caso specifico. 

GRAVITA’ E DURATA DEGLI ABUSI CONTESTATI

Le condotte di Tim e Wind hanno ostacolato la rivendita di terminazione all’ingrosso, eliminando qualsiasi fonte di approvvigionamento alternativa, e hanno impedito ai concorrenti di formulare vantaggiose offerte retail per la telefonia aziendale fisso – mobile. I comportamenti di Tim sono più gravi  in quanto è un operatore dominante non solo sul mercato della terminazione ma anche su quello dei servizi fisso – mobile, e ha sfruttato questa peculiarità per mantenere e rafforzare la sua quota di mercato. 

Gli abusi iniziano a metà del 1999 per TIM e alla fine del 2001 per Wind. 
QUANTIFICAZIONE DELLE SANZIONI

Per la gravità degli abusi,tenuto conto che nel 2006 Tim deteneva una quota di offerta nei servizi di fonia aziendale fisso – mobile pari al 70% con un fatturato di 21,8 mld € e ha reiterato l’abuso in quanto già oggetto i provvedimenti, considerato che Wind  possedeva una quota del 9 % con ricavi pari a 4,4 mld €, la sanzione è quantificata in 20 mln € per TIM e 2 mln € per Wind. 
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Foglio1

		aziende		percentuali ricavi

				2002		2003		2004		2005		2006

		TIM		50.48%		47.63%		45.31%		41.98%		40.44%

		VODAFONE		37.50%		38.74%		38.63%		37.40%		35.19%

		WIND		11.40%		13.07%		13.39%		13.53%		15.12%

		BLU		0.89%		0.00%		0.00%		0.00%		0.00%

		H3G		0.00%		0.55%		2.67%		7.09%		9.26%
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		Indicatore/anno		1999		2000		2001		2002		2003		2004		2005		2006

		Linee attive (mln di linee)		30.1		42.2		51.1		52.9		56.9		63.3		71.5		81

		Fatturato totale(mld €)		8.3		10.3		13.9		14.6		16.7		18.2		19.6		n.d.
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Foglio1

		aziende		percentuali ricavi

				2002		2003		2004		2005		2006

		TIM		50.48%		47.63%		45.31%		41.98%		40.44%

		VODAFONE		37.50%		38.74%		38.63%		37.40%		35.19%

		WIND		11.40%		13.07%		13.39%		13.53%		15.12%

		BLU		0.89%		0.00%		0.00%		0.00%		0.00%

		H3G		0.00%		0.55%		2.67%		7.09%		9.26%
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		Indicatore/anno		1999		2000		2001		2002		2003		2004		2005		2006

		Linee attive (mln di linee)		30.1		42.2		51.1		52.9		56.9		63.3		71.5		81

		Fatturato totale(mld €)		8.3		10.3		13.9		14.6		16.7		18.2		19.6		n.d.
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				2002		2003		2004		2005		2006

		TELECOM		71.86		68.16		68.85		68.44		69.04

		VODAFONE		1.09		1.85		2.53		3.02		3.21

		WIND		15.16		12.69		10.62		9.44		8.72

		BT ITALIA		7.15		7.94		8.44		9.14		8.17

		FASTWEB		0.44		1.13		1.84		2.97		4.3

		TELE2		2.35		2.2		2.16		2.12		1.58

		EUTELIA		0		4.06		3.11		2.07		1.86

		ALTRI		1.96		1.97		2.44		2.81		3.11

		Fonte: elaborazioni
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		aziende		percentuali ricavi

				2002		2003		2004		2005		2006

		TIM		50.48%		47.63%		45.31%		41.98%		40.44%

		VODAFONE		37.50%		38.74%		38.63%		37.40%		35.19%

		WIND		11.40%		13.07%		13.39%		13.53%		15.12%

		BLU		0.89%		0.00%		0.00%		0.00%		0.00%

		H3G		0.00%		0.55%		2.67%		7.09%		9.26%
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		Indicatore/anno		1999		2000		2001		2002		2003		2004		2005		2006

		Linee attive (mln di linee)		30.1		42.2		51.1		52.9		56.9		63.3		71.5		81

		Fatturato totale(mld €)		8.3		10.3		13.9		14.6		16.7		18.2		19.6		n.d.
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