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Concorrenza ¢ Mercato
dell’emittenza televisiva

o Societa di rilevazione e
diffusione dei dati di ascolto
o Condotta idonea a
privare i soggetti operanti
nel mercato dell’emittenza
televisiva di informazioni
attendibili circa le
preferenze dei
telespettatori

e Accertamento

o Alterazione degli equilibri
del mercato ¢ Abuso di
posizione dominante

e Sussistenza ¢ Sanzione.

Costituisce alterazione degli
equilibri del mercato della emit-
tenza televisiva ed abuso di po-
sizione dominante la condotta
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della societa di rilevazione e
diffusione dei dati di ascolto
idonea a privare i soggetti ope-
ranti in tale mercato di infor-
mazioni attendibili in merito al-
le preferenze dei telespettatori
(condotta consistente nei se-
guenti comportamenti: ingiusti-
ficato ritardo nella pubblica-
zione di dati relativi ai singoli
canali suddivisi in base alle
piattaforme — terrestri o satel-
litari — utilizzate dagli ope-
ratori; quelli riguardanti le reti
rientranti nella categoria delle
«Altre Digitali Terrestri»; er-
rore compiuto nella rilevazione
degli ascolti rapportata alla to-
talita dei cittadini residenti in
Italia, nel cui ambito sono sta-
ti inclusi anche soggetti non
possessori di apparecchi televi-
sivi).

ATT®. — Ripercorre in fatto la societa odierna ricorrente lo svolgi-
mento dell’iter procedimentale confluito nell’adozione del provve-
dimento con cui I’Autorita Garante della Concorrenza e del Merca-

to ha ritenuto la ricorrenza di tre distinte ipotesi di illecito per abuso di
posizione dominante da parte dellaricorrente,irrogando alla stessa tre di-
stinte sanzioni, di importo, rispettivamente, di € 386.792, € 388.366 e di
€ 1.031.443, precisando come tale procedimento sia stato avviato, in data
5 novembre 2009, a seguito di una denuncia presentata all’Autorita da
parte di Sky Italia S.r.l., illustrando le difese articolate nel corso del pro-
cedimento e le determinazioni dell’Autorita, unitamente alla disamina del
quadro normativo di riferimento e dell’ambito del consentito sindacato
giurisdizionale in materia.

Deduce quindi parte ricorrente, avverso la gravata delibera, i seguenti
motivi di censura:

II) Incompetenza dell’AGCM - violazione e falsa applicazione dell’art.
102 del TFUE (gia art. 82 del Trattato CE) - Violazione e falsa appli-
cazione dell’art. 3 e dell’art. 20 della legge n. 287 del 1990 - Viola-
zione e falsa applicazione dell’art. 6 dellalegge n. 249 del 1997 -Ec-
cesso di potere.

Alla luce delle contestazioni articolate nella denuncia presentata da Sky
dubita parte ricorrente che possa ritenersi, nella fattispecie, la sussistenza
della competenza dell’AGCM per affermare la competenza dell’AGCom
sulla base delle norme che regolano i compiti ed il funzionamento delle
due Autorita, in base alle quali spetta all’AGom la vigilanza e ’intervento
su (uestioni attinenti all’ambito televisivo, alla rilevazione degli indici di
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ascolto, alla correttezza delle indagini effettuate, alla congruita delle me-
todologie utilizzate ed all’eventuale manipolazione dei dati.

Anche a voler ritenere preminente, quale oggetto di indagine, la concor-
renza e I’abuso di posizione dominante, sostiene parte ricorrente come la
competenza sarebbe comunque dell’AGCom ai sensi dell’art. 6, lettera c),
n. 8, della legge n. 249 del 1997, in base al quale tale Autorita accerta la
sussistenza di posizioni dominanti nel settore radiotelevisivo e adotta i
conseguenti provvedimenti, nonché ai sensi dell’art. 20 della legge
n. 287 del 1990, che attribuisce all’autorita garante prevista dalla legisla-
zione vigente per i settori della radiodiffusione e dell’editoria I’applica-
zione delle norme in materia di abuso di posizione dominante, stabilendo
altresi al comma 7 che allorché I’abuso di posizione dominante riguarda
imprese operanti in settori sottoposti alla vigilanza di piu autorita, cia-
scuna di esse puo adottare i provvedimenti di propria competenza.

Non condurrebbe, secondo parte ricorrente, a diverse conclusioni la
norma di cui all’art. 6, lettera c) n. 11 della legge n. 249 del 1997 laddove
prescrive che I’AGCom esprima il parere obbligatorio sui provvedimenti
riguardanti operatori del settore delle comunicazioni predisposti dal-
PAGCM, riferendosi la stessa ai casi in cui — diversamente dalla fattispe-
cie sanzionata — oggetto di indagine sia esclusivamente una problematica
connessa alla violazione delle norme sulla concorrenza e dovendo indivi-
duarsi ]’ Autorita competente sulla base dell’oggetto del contflitto e dell’in-
tervento sulla cui base declinare il principio di specialita.

Ricorda, inoltre, parte ricorrente il potere di regolazione e di vigilanza
del’AGCom nel mercato in cui ’AGCM ha riscontrato I’abuso di posi-
zione dominante, significando di aver tenuto comportamenti aderenti ai
contenuti delle delibere di indirizzo del’AGCom, la quale non ha peral-
tro ritenuto di dover nominare i propri rappresentanti in seno al Comi-
tato Tecnico.

Lamenta ancora parte ricorrente lo svolgimento di un unico procedi-
mento in luogo di tre distinti procedimenti per ogni singola condotta.

IV) Violazione e falsa applicazione dell’art. 102 del TFUE (gia art. 82 del
Trattato CE) - Violazione e falsa applicazione degli artt. 3, 12 e ss.
della legge n. 287 del 1990, degli artt. 6 e ss. della legge n. 249
del 1997 - Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge n.
241 del 1990 - Eccesso di potere per difetto diistruttoria - Difetto
di motivazione.

Denuncia parte ricorrente un generalizzato difetto di motivazione del
provvedimento conclusivo, in asserita violazione dell’art. 3 della legge
n. 241 del 1990, avuto particolare riguardo alla mancata esternazione
delle ragioni in base alle quali I’Autorita ha ritenuto di non condividere
le argomentazioni difensive spese da parte ricorrente nel corso del proce-
dimento, cosi legittimando la formazione del dubbio che le stesse siano
state effettivamente considerate ed adeguatamente ponderate.

Il denunciato vizio di difetto di motivazione viene esteso anche al rilievo

che ’AGCM ha attribuito al parere dell’AGCom.

V) Violazione e falsa applicazione dell’art. 102 del TFUE (gia art. 82 del
Trattato CE) - Violazione e falsa applicazione della Comunicazione
CE 97/C 372/03 par. 10 e della Comunicazione CE 2009/C 4.5/02 -
Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge n. 241 del
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1990 - Eccesso di potere per difetto di istruttoria - Carenza dei pre-
supposti - Difetto di motivazione - Illogicita - Contraddittorieta - Vio-
lazione del principio di proporzionalita - Sviamento.

Nel riferire parte ricorrente come le condotte anticoncorrenziali realiz-
zate con abuso di posizione dominante consistano nell’aver ingiustificata-
mente ostacolato1’adozione di talune innovazioni richieste da Sky, produ-
cendo effetti anticoncorrenziali nei mercati della pay tv e dell’offerta al-
I’ingrosso di canali televisivi per avere inciso, la rilevazione dei dati di
ascolto con metodi inadeguati, sui comportamenti degli operatori attivi
in tali settori, rileva parte ricorrente I’insufficienza del sistema norma-
tivo con conseguente necessita per 1’Autorita di svolgere indagini accu-
rate attenendosi al caso concreto ed alla peculiare posizione delle imprese
oggetto di verifica al fine di non pregiudicare il principio di certezza del
diritto e del legittimo affidamento, lamentando come la gravata determi-
nazione sia il frutto di una insufficiente istruttoria.

V.2) Sulmercato rilevante.

Condivide parte ricorrente I'individuazione del mercato rilevante effet-
tuata dall’Autorita, riferito al settore della rilevazione degli ascolti televi-
sivi in Italia.

V.3) La posizione dominante di Auditel.

V.3.a) L’analisiditipo strutturale ed oggettiva di Auditelin relazione al-
la presunta posizione dominante.

Afferma parte ricorrente che pur essendo ’unica azienda che effettua il
servizio di rilevazione degli ascolti televisivi in Italia non pud ritenersi che
la stessa operi in una situazione di monopolio naturale — difficilmente
ipotizzabile nel mercato dei servizi — non avendo la stessa mai opposto
alcun impedimento all’ingresso in tale mercato da parte di altre im-
prese, lamentando come 1’Autorita non abbia proceduto alla individua-
zione della situazione di monopolio sulla base degli specifici indici e regole
economiche.

Non sarebbe, inolire, riscontrabile, in capo alla ricorrente una posi-
zione dominante secondo la definizione datane dalla giurisprudenza co-
munitaria e nazionale, ai sensi della quale la stessa si incentra sull’indi-
pendenza comportamentale del soggetto dominante che gli consente di de-
cidere autonomamente la propria strategia commerciale.

L’Autorita avrebbe condotto un’analisi meramente storica e fattuale al
fine di individuare la posizione dominante della ricorrente, omettendo
qualsiasi indagine con riferimento all’elemento soggettivo-comportamen-
tale, indispensabile per verificare la sussistenza di una posizione domi-
nante e di un abuso della stessa, per come stabilito nella Comunicazione
CE 2009/C 45/02, la quale fornisce parametri specifici e puntuali al ri-
guardo che tengono conto di pin fattori contemporaneamente, relativi a
determinati tipi di comportamento, la cui valutazione sarebbe stata
omessa dall’Autorita.

Afferma, inoltre, parte ricorrente come il fatto di essere 1’'unica societa
sul mercato della rilevazione dei dati non possa costituire elemento suffi-
ciente ad assimilarla alla posizione del monopolista con il potere di distor-
cere la concorrenza, occorrendo I’analisi delle ragioni per le quali non
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sussistono altre societa in tale mercato e I’accertamento circa ’esistenza di
barriere all’ingresso nel mercato de quo e le relative cause, del tutto
omesso dall’Autorita, precisando al riguardo di non avere mai opposto
barriere all’ingresso nel mercato da parte di altre imprese, non potendo
la circostanza che per lo svolgimento di tale attivita occorrano ingenti in-
vestimenti risolversi in una constatazione automatica della posizione do-
minante della ricorrente.

Contesta quindi parte ricorrente gli elementi sulla cui base I’Autorita
ha ritenuto la sussistenza di una posizione dominante, sostenendo ’irrile-
vanza del dato reputazionale — potendo altre imprese svolgere tale servi-
zio in modo esente dalle critiche rivolte nel tempo alla ricorrente — e so-
stenendo come non possa ricondursi alla necessita di pervenire ad un dato
univoco, condiviso da tutti gli operatori, la sussistenza di un unico opera-
tore, allegando al riguardo la circostanza che in altri Paesi operano due
imprese nel mercato de quo e la possibilita di utilizzo di meter portatili.

Sarebbero, inoltre, inesistenti fattori di non contendibilita del mercato,
quali barriere giuridico regolatorie o la sussistenza di costi insostenibili —
comunque non indicati dall’Autorita che avrebbe omesso una specifica
analisi economica e tecnica — significando come la potenza economica
di Sky le consentirebbe di concorrere con la ricorrente nel mercato in que-
stione, mentre i risultati ottenuti non si sarebbero potuti realizzare in pre-
senza dei contestati effetti anticoncorrenziali.

L’Autorita avrebbe pertanto dovuto valutare criticamente i fattori re-
lativi alla struttura ed alle dinamiche del mercato, nonché I’esistenza di
comportamenti della ricorrente volti ad escludere i concorrenti dai mer-
catidiversi da quello della rilevazione di dati di ascolto in cui é stata rite-
nuta la sua dominanza, nel rispetto dei principi della certezza del diritto,
del legittimo affidamento e dell’assolvimento dell’onere della prova.

V.3.b) L’analisiditipo comportamentale o soggettiva di Auditel in rela-
zione alla presunta posizione dominante.

Il gravato provvedimento sanzionatorio sarebbe affetto da erroneita
nell’applicazione dell’art. 182 TFUE per essere stata omessa la valuta-
zione del dato soggettivo o comportamentale, imposta dalla Comunica-
zione CE del 2009, potendo il comportamento anticoncorrenziale essere
riscontrato solo sulla base di un accertamento di un intento anticompeti-
tivo e di un volontario abuso di una posizione dominante, indagando le
ragioni dell’esistenza di tale posizione.

Non avrebbe, inoltre, I’Autorita considerato che Auditel non € respon-
sabile del mancato ingresso nel mercato da parte di altre imprese, né ha
mai avuto bisogno di porre in essere pratiche anticoncorrenziali, conti-
nuando a sostenere ingenti costi del servizio improntando le proprie stra-
tegie ai criteri di efficienza imprenditoriale.

Né la stessa sarebbe in grado di adottare scelte indipendenti stante la
pressione dei propri clienti e fornitori e la presenza di un’Autorita di re-
golazione che interviene in misura incisiva nel settore.

In siffatte situazioni sarebbe, quindi, indispensabile 1’accertamento
della mala fede dell’operatore al fine di poter qualificare la condotta, al-
trimenti lecita, come abusiva.

Gli elementi raccolti dall’Autorita non supererebbero, ancora, secondo
parte ricorrente, il test del complesso indiziario grave, preciso e concor-
dante, né le conseguenti valutazioni sarebbero coerenti con i canoni di
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cui alla Comunicazione del 2009, emergendo dalle evidenze istruttorie il
superamento del test della spiegazione alternativa lecita stante la sussi-
stenza di oggettive giustificazioni e economiche e giuridiche alla base della
posizione rivestita sul mercato e delle decisioni adottate, venendo peraltro
in rilievo un mercato regolamentato, con conseguente limitazione del po-
tere di mercato detenuto concretamente dalla ricorrente a fronte delle ri-
levante pressione e vigilanza dell’Autorita di settore, tali da non consen-
tire al presunto monopolista di agire in maniera significativamente indi-
pendente rispetto ai suoi concorrenti anche potenziali e dei consumatori.

V.4) L’abuso di posizione dominante.

Nel procedere parte ricorrente alla ricognizione dei principi inerenti il
riscontro di un abuso di posizione dominante, avuto particolare riguardo
alla necessita di verifica del carattere intenzionale del comportamento,
denuncia come 1’Autorita non abbia fornito adeguato riscontro e motiva-
zione in ordine alla sussistenza degli elementi richiesti dalla normativa eu-
ropea.

V.5) Abuso di posizione dominante su mercati contigui.

Al denunciato mancato accertamento della sussistenza della posizione
dominante della ricorrente e dell’abuso di tale posizione affianca parte
ricorrente la doglianza inerente la mancanza di prova e di motivazione
in ordine alla sussistenza di una posizione dominante della ricorrente e
del relativo abuso anche nei mercati, collegati e contigui a quello rile-
vante, della pay e della raccolta pubblicitaria.

Al riguardo, sostiene parte ricorrente che 1’Autorita avrebbe dovuto
tener conto della particolare situazione di mercato in cui opera, in base
alla quale la presunta interazione con i mercati contigui vedrebbe la pres-
sione concorrenziale di altri soggetti tale da escludere la possibilita per la
stessa di tenere un comportamento indipendente

Evidenzia in proposito parte ricorrente i particolari rapporti intercor-
renti con i propri fornitori e clienti, che renderebbe non ipotizzabile una
collusione a fini distorsivi della concorrenza.

11 mercato in cui opera la ricorrente sarebbe quindi privo di barriere
all’entrata e non sarebbe caratterizzato da un equilibrio monopolistico,
né sussisterebbe il presupposto soggettivo che consente di qualificare
un’impresa come dominante laddove questa non abbia la possibilita di te-
nere comportamenti indipendenti nei confronti dei concorrenti soprat-
tutto nei mercati collegati, sottoposti alla vigilanza dell’Autorita di set-
tore che, peraltro, non ha ritenuto di nominare propri rappresentanti
in seno al Comitato Tecnico di Auditel.

Contesta, inoltre, parte ricorrente il principio in base al quale riveste
carattere illecito il comportamento posto in essere dall’incumbent nel mer-
cato dominato che abbia effetti nei mercati contigui, lamentando come
I’Autorita non abbia comunque offerto la prova certa e rigorosa della po-
sizione dominante — o quantomeno dell’operativita della ricorrente
nei mercati collegati e dell’intento anticoncorrenziale al fine di rafforzare
la propria posizione in tutti i mercati.

VI) Con riferimento ai tre comportamenti posti in essere da Auditel in
violazione dell’art. 102 TFUE: violazione e falsa applicazione del-
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Part. 102 TFUE (gia art. 82 del Trattato CE) - Violazione e falsa ap-
plicazione della Comunicaizone CE 97/C 372/03 e Comunicazione
CE 2009/C 45/02 - Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della
legge n. 241 del 1990 - Eccesso di potere per difetto di istruttoria
- Carenza dei presupposti - Difetto di motivazione - Illogicita - Con-
traddittorieta - Violazione del principio di proporzionalita - Sviamen-
to.

VI.1) Premessa di carattere generale.

Afferma parte ricorrente la necessita di un autonomo e separato proce-
dimento a fronte di diverse contestazioni, denunciando I’illegittimita del
procedimento unico adottato dall’Autorita.

Afferma, inoltre, parte ricorrente come tutte le proprie attivita siano
state verificate e certificate innanzitutto dall’AGCOM nonché dalla Corte
di Appello di Milano.

Sky, che ha formulato le segnalazioni all’Autorita, si € inoltre rifiutata
di entrare a far parte del Consiglio di Amministrazione di Auditel e, se-
condo parte ricorrente, non avrebbe la possibilita di sindacare Iattivita
della ricorrente e le modalita di realizzazione degli scopi societari per i
quali é stata istituita, significando di aver sempre accolto le istanze dei
soggetti interessati nei limiti delle proprie possibilita e capacita tecniche.

Inoltre, avendo Sky sottoscritto un contratto di adesione al servizio di
rilevazione affermando di essere a conoscenza dei limiti della ricerca sta-
tistica e della metodologia utilizzata, impegnandosi a rivolgersi al fero di
Milano in caso di controversie, denuncia parte ricorrente come le segna-
lazioni dalla stessa presentate all’AGCM siano espressione di una strate-
gia di mercato volta a danneggiarla.

VI1.2) Sulla omessa pubblicazione giornaliera deidatidi ascolto per canale
per piattaforma.

Con riferimento alla prima delle condotte sanzionate, considerata abu-
siva dalla seconda meta del 2009 fino ad ottobre 2010, afferma parte ri-
corrente la sussistenza di valide ragioni, comprovate nel corso del proce-
dimento ed ingiustificatamente disattese dall’Autorita, che non hanno
consentito la pubblicazione giornaliera dei dati prima del 2010, ricondu-
cibili a difficolta tecniche e statistiche.

Evidenzia parte ricorrente di aver gia rappresentato tali problematiche
nel corso del procedimento, nel dettaglio chiarendo le modalita di rileva-
zione dei dati statistici, il relativo indicatore di affidabilita (standard er-
ror) e la presenza di margini di errore elevati in presenza dibassi livelli di
ascolti, che giustificherebbe la scelta di contenere la proliferazione dilinee
di produzione attraverso 1’esclusione della rilevazione dei dati di ascolto
per singola piattaforma, tenuto altresi conto che si tratterebbe di una in-
formazione strategicamente non rilevante, essendo il programma televi-
sivo identico qualunque sia il canale di trasmissione, mentre rivestirebbe
rilievo unicamente il livello di penetrazione del decoder e lo share di
ascolto, pubblicati da Auditel dal febbraio 2007, laddove I’ascolto di
ogni canale sulle singole piattaforme non ha valenza strategica, non con-
ducendo a scelte diverse per chi decide i contenuti del canale e per chi
deve opporgli una controprogrammazione adeguata, né incidendo sulle
scelte degli investitori pubblicitari, basate sull’audience riferita a speci-
fici target e sull’audience complessiva sul target obiettivo, indifferente es-
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sendo le modalita di visione del medesimo programma e del dato di au-
dience del programma dettagliato per piattaforma.

Non essendo il dato per piattaforma di alcuna utilita per la valorizza-
zione dello spazio pubblicitario, la non disponibilita di tale dato non
avrebbe quindi potuto falsare la valorizzazione degli spazi sul mercato e
non avrebbe cagionato alcun danno.

Non potrebbe conseguentemente annettersi carattere ostruzionistico
alla preoccupazione della ricorrente di garantire 1’attendibilita e I’affida-
bilita dei dati di rilevazione, ex lege di rilevante interesse generale ed alla
base di decisioni di grande portata economica, a fronte della scarsa atten-
dibilita statistica del dato di ascolto del canale dettagliato per singola piat-
taforma, dovuta alla scarsa numerosita campionaria, avendo il dato a li-
vello canale uno standard error inferiore a quello del dato suddiviso per
piattaforma, e non sussistendo alcuna esigenza per il mercato di disporre
di tale dato, che attiene solo alle modalita di trasmissione inidoneo ad in-
cidere su interessi commerciali.

Nel ricondurre la scelta di ritardare la pubblicazione giornaliera dei
dati di ascolto per piattaforma alla necessita di mantenere un elevato li-
vello di qualita generale della propria attivita tenendo conto della qualita
statistica delle informazioni, riferisce parte ricorrente le evidenze raccolte
nel corso della svolta istruttoria, in base alle quali risulta che le principali
emittenti televisive hanno espresso posizione negativa circa la valenza
strategica della conoscenza dei dati di ascolto per canale e per piatta-
forma, che costituirebbe una leva negoziale con implicazioni anticompeti-
tive per gli operatori di piattaforma dominanti, quali Sky, valorizzando le
dichiarazioni rese da Nielsen TAM e da TIMedia.

Analizza, inoltre, parte ricorrente, il contenuto delle dichiarazioni rese
da UPA il 18 aprile 2011, segnalandone la contraddittorieta rispetto a
quanto dichiarato nell’agosto 2010 circa le criticita tecniche e statistiche
nella misurazione affidabile delle piattaforme, che ’avevano indotta ad
esprimere parere sfavorevole alla pubblicazione dei dati di ascolto dei ca-
nali per piattaforma, le quali confermerebbero come I’affidabilita del dato
sia stato 'unico fattore che ha condizionato la pubblicazione del dato per
canale e per piattaforma, raggiunta solo dopo due anni di sperimentazione
e di spese, significando come una volta raggiunto il risultato dell’attendi-
bilita della stima il Comitato Tecnico, nella riunione del 13 ottobre 2010,
ha ritenuto la possibilita della pubblicazione dei dati per canale e per piat-
taforma, mentre il CDA ha stabilito di rendere disponibile tale dato su
base volontaria nella seduta del 21 ottobre 2010, rendendo operativa
tale facolta per le emittenti dal novembre 2010, successivamente alla
scelta di Sky di rendere noti i propri dati.

Analizza, ancora, parte ricorrente, le ulteriori dichiarazioni acquisite
dall’Autorita nel corso della svolta istruttoria, concordanti nel senso
della necessita di un campione di rilevazione che consenta I’affidabilita
del dato per ciascuna piattaforma, della non particolare rilevanza di
tale dato e della sufficienza dei dati forniti da Auditel, contestando le di-
chiarazioni, di tenore diverso, rese da ATDI.

Sottolinea, inoltre, parte ricorrente, come solo in Spagna, Gran Breta-
gna e Germania i dati di ascolto vengono distinti per piattaforma, a diffe-
renza che in tutti gli altri Paesi europei, valorizzando le dichiarazioni rese
dal Prof. Marbach circa la non attendibilita dei dati statistici laddove non
sorretti da sufficiente numerosita campionaria, affermando come tali ele-
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menti confermino la fondatezza delle spiegazioni fornite da Auditel circa
le scelte adottate, volte al conseguimento dell’obiettivo di fornire dati ve-
ritieri e ragionevolmente attendibili, e la loro rispondenza a esigenze me-
todologiche, tecnologiche, economiche e giuridiche a fronte della indimo-
strata rilevanza strategica dei dati per piattaf®rma per gli operatori.

Invoca parte ricorrente, a sostegno della correttezza delle proprie
scelte, le perplessita contenute nel parere reso dall’AGCom circa 1’abusi-
vita della condotta in relazione alla necessita di adeguamenti tecnici e delle
problematiche connesse alla scarsa affidabilita statistica.

Nel rappresentare come 1’Autorita non abbia dato conto delle ragioni
per le quali ha inteso disattendere le proprie argomentazioni difensive,
lamenta la mancanza di riscontri fattuali e documentali alle valutazioni
espresse con riferimento agli effetti anticoncorrenziali della condotta,
solo astrattamente ipotizzati.

VI1.3) Sulla omessa pubblicazione giornaliera dei dati di ascolto relativi al-
la voce « Altre Digitali Terrestri ».

Nell’evidenziare parte ricorrente le ragioni, gia illustrate nel corso del-
I’istruttoria, sottese alla scelta di non pubblicare giornalmente il dato re-
lativo all’ascolto delle altre digitali terrestri, in quanto non sorretto da
sufficiente numerosita campionaria ed essendo gia il dato mensile affetto
da elevata criticita, e nel lamentare la mancata motivazione della loro ri-
tenuta non condivisibilita da parte dell’Autorita, contesta le conclusioni
dalla stessa rassegnate in quanto non supportate da sufficiente prova in
ordine alla connessione tra gli investimenti pubblicitari e tale informa-
zione ed agli effetti pregiudizievoli conseguenti alla mancata divulgazione
della stessa con connessa alterazione delle dinamiche competitive del mer-
cato della raccolta pubblicitaria sul mezzo televisivo.

Afferma parte ricorrente l'irrilevanza per il mercato della raccolta
pubblicitaria e degli editori del dato relativo alla ripartizione per piatta-
forma nonché la criticita connessa alla numerosita campionaria ed alla
rappresentativita nel momento del passaggio al digitale, con dati di varia-
bilita statistica molto elevati, significando come Sky non abbia fornito,
fino a gennaio 2010, i richiesti dati sugli abbonati per regione, il che ha
provocato ritardi nella elaborazione e fornitura delle infermazioni sulle
altre digitali terrestri, la cui pubblicazione si & resa possibile solo a se-
guito della disponibilita del dato di Sky, con conseguente erroneita della
ritenuta riconducibilita del ritardo della pubblicazione giornaliera di
tale dato all’intento di favorire i soci di maggioranza di Auditel.

Rimarca, dunque, parte ricorrente, la sussistenza di un obiettivo osta-
colo di natura tecnico statistica alla pubblicazione giornaliera di tale dato
— la cui sussistenza non é stata messa in dubbio in seno al Comitato Tec-
nico di cui fa parte anche Sky — come peraltro sottolineato dall’AGCom,
sottolineando come tale ostacolo sia venuto meno a seguito della comuni-
cazione da parte di Sky dei dati riferiti ai suoi abbonati per regione.

V1.4) Sull’attribuzione dei risultati della rilevazione degli ascolti televisivi
anche ai non possessori di televisore.

Rivendica parte ricorrente la correttezza dei chiarimenti forniti nel
corso del procedimento a spiegazione della scelta di non escludere dall’e-
spansione dei dati rilevati nel panel le famiglie prive di apparecchi televi-
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sivi, ricordando I’'intervenuta adozione all’unanimita, da parte del Comi-
tato Tecnico, della regola convenzionale di considerare tutte le famiglie
italiane come in possesso di un apparecchio televisivo, preferibile, pur
se determinante una sovrastima degli ascolti, alla diversa scelta di decur-
tare dall’Universo le famiglie prive di televisore, che avrebbe determinato
una sottostima degli ascolti, rivelandosi la metodologia comportante un
errore per eccesso la pit razionale in rapporto agli interessi in gioco.

Ripercorre quindi parte ricorrente i lavori del Comitato volti a studiare
I’adozione di un Universo di espansione non comprensivo delle famiglie
prive di televisore, tenuto conto dell’obiettivo strategico di Auditel di in-
clusione di tutti gli ambiti di accesso a contenuti televisivi, di cui alcuni
sottostimati, quali gli ascolti via web, ricordando che nella riunione del
CDA dell’] febbraio 2012 si & approvato I'inserimento nel panel di una
quota di famiglie senza TV che ha comportato un errore di sottostima de-
gli ascolti anche per Sky, a dimostrazione dell’avvenuta correzione di una
distorsione con una distorsione di segno opposto e della ininfluenza di tali
dati sui rapporti di forza tra le reti.

Rileva parte ricorrente come 1’Autoritd non abbia dimostrato 1’esi-
stenza di una effettiva volonta di non adottare diverse soluzioni una volta
resesi disponibili e la mancanza di giustificazione alla propria condotta a
{ronte dei possibili effetti negativi discendenti dalla rottura del trend e
della compensazione della sovrastima con 1’assenza di rilevazione di al-
cune tipologie di ascolti, irrilevante a fini concorrenziali.

Sostiene parte ricorrente come ’assunto dell’Autorita, secondo cui il
criterio adottato da Auditel avrebbe determinato effetti discriminatori a
favore dei principali azionisti della societa trovi smentita nel primi test
effettuati con riferimento al diverso metodo di calcolo, deponendo le evi-
denze istruttorie raccolte per I’assenza di un abuso di posizione domi-
nante e per il carattere obbligato della precedente scelta, sorretta da
una giustificazione obiettiva, condivisa dagli operatori rappresentati in
seno al Comitato Tecnico, evidenziando lo scarso rilievo del vizio di rile-
vazione, compensato da altri ascolti, e la fattiva sperimentazione di una
diversa metodologia di rilevazione, con conseguente erroneita delle con-
clusioni adottate dall’Autorita e della diffida alla rimozione del comporta-
mento ritenuto abusivo.

V1I) Sulla presunta gravita degli abusi contestati e sulla misura della san-
zione pecuniaria. Violazione dell’art. 15 della legge n. 287 del
1990 in relazione agli artt. 2 e 23 del Regolamento n. 1 del 2003,
della Comunicazione della Commissione europea per il calcolo delle
anunende in ordine alla qualificazione delle condotte come « gravi»
e quindi alla determinazione dell’annnenda comminata. Eccesso di
potere per contraddittorieta, illogicita e sviamento. Difetto di sitrut-
toria e di motivazione. Violazione dell’art. 11 della legge n. 689
del 1981 e dell’art. 3 della legge n. 241 del 1990.

Sostiene parte ricorrente come 1’Autorita abbia errato nella valuta-
zione unitaria delle tre condotte, procedendo ad una analisi generalizzata
ed unica, laddove avrebbe dovuto esaminare singolarmente ogni compor-
tamento ai fini della formulazione del giudizio di gravita.

Con riferimento al giudizio di gravita delle condotte, sostiene parte ri-
corrente come lo stesso non risulti adeguatamente motivato né sorretto
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dalla dimostrazione dei relativi presupposti giuridici, come individuati
dalla giurisprudenza.

Evidenzia parte ricorrente, al fine di escludere il carattere di gravita
dei propri comportamenti, la propria buona fede, gli sforzi compiuti
per trovare idonee soluzioni delle problematiche, I’atteggiamento collabo-
rativo nei confronti di tutti gli operatori interessati, 1’esistenza di oggettive
difficolta tecniche nel settore, la vigilanza da parte del’AGCom.

Le sanzioni irrogate, secondo parte ricorrente, sarebbero inoltre inique
e sproporzionate rispetto ai comportamenti ascritti, riportandosi al ri-
guardo all’art. 15 della legge n. 287 del 1990, in base al quale la sanzione
viene irrogata solo in caso di infrazioni gravi con scelta motivata, poten-
dosi I’Autorita limitare a diffidare il soggetto dal proseguire nel suo com-
portamento.

Con riferimento al comportamento relativo alla inclusione nella rileva-
zione dei non possessori di TV, lamenta parte ricorrente come 1’Autorita
avrebbe dovuto prima intimarne la cessazione, in uanto misura idonea
allo scopo, potendo irrogare la sanzione solo a seguito di inottemperanza
alla diffida.

La quantificazione della sanzione non risulterebbe, inoltre, motivata in
relazione alla gravita della condotta, non risultando conseguentemente
giustificata la sua irrogazione e la misura della stessa in luogo della dif-
fida, ricordando come i limiti ai miglioramenti siano dipesi dalle proble-
matiche tecniche e di affidabilita statistica, e non da mancanza di volonta
di Auditel o da intenti anticoncorrenziali in danno di altre imprese.

Nell’evidenziare parte ricorrente il carattere sproporzionato della san-
zione per essere la condotta cessata da tempo, denuncia I’erronea indivi-
duazione in 4 anni della durata della condotta stessa, significando come il
problema non si fosse mai posto sino all’ottobre 2010.

Chiede, quindi, parte ricorrente I’annullamento della gravata delibera
e, in via subordinata, delle sue singole parti come riferite alle distinte con-
dotte, o in via ulteriormente subordinata, la riduzione della sanzione.

Si & costituita in resistenza 1’intimata Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato, sostenendo, con articolate controdeduzioni, 1’infon-
datezza del ricorso con richiesta di corrispondente pronuncia.

Si & costituita in giudizio anche la societa Sky Italia S.r.l., replicando
alle doglianze di parte ricorrente deducendone, con approfondite argo-
mentazioni, I’infondatezza.

Ha spiegato atto di intervento ad opponendum 1’Associazione Cittadi-
nanzattiva ONLUS, nel dettaglio argomentando circa la ritenuta infonda-
tezza delle censure ricorsuali.

Con memorie successivamente depositate parte ricorrente ha contro de-
dotto a quanto ex adverso sostenuto, ulteriormente argomentando.

Anche Sky Italia ha depositato ulteriore memoria a confutazione delle
argomentazioni di parte ricorrente.

Alla pubblica udienza del 6 giugno 2012 la causa é stata chiamata e,
sentiti i difensori delle parti presenti, trattenuta per la decisione, come
da verbale.

DiriTT0. — Con il ricorso in esame la societa odierna ricorrente, ope-
rante nel settore della rilevazione dei dati di ascolto in Italia, le cui parte-
cipazioni, sul modello del joint industry committee, sono suddivise tra

RAI S.P.A., Mediaset S.P.A., Telecom Italia Media S.P.A., Federazione

Radio e Televisioni, Utenti Pubblicita Associati, Assap Servizi S.r.1.,
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Unione Nazionale Imprese di Comunicazione e Federazione Italiana Edi-
tori Giornali, ha proposto azione impugnatoria avverso la delibera — me-
glio descritta in epigrafe nei suoi estremi — con cui I’Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato (hic hinde Autorita), ha riscontrato la
sussistenza di comportamenti restrittivi della concorrenza consistenti in
abusi di posizione dominante posti in essere dalla ricorrente, in viola-
zione dell’art. 102 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Euro-
pea, realizzati mediante tre distinte condotte riferite, rispettivamente, al
ritardo nella adozione della decisione di pubblicare quotidianamente i
dati di ascolto dei singoli canali suddivisi per piattaforma, nella pubblica-
zione giornaliera dei dati di ascolto relativi alla voce « Altre Digitali Ter-
restri » e nell’attribuzione dei risultati della rilevazione degli ascolti tele-
visivi anche ai non possessori di apparecchio televisivo.

Per ciascuna delle riscontrate violazioni I’Autorita ha comminato alla
ricorrente distinte sanzioni amministrative pecuniarie, quantificate, con
riferimento al primo comportamento abusivo, nella misura di €
386.792, calcolata per il periodo di un anno e mezzo di durata dell’infra-
zione, con riferimento al secondo comportamento abusivo, nella misura di
€ 388.3606, calcolata per il periodo di un anno e mezzo di durata dell’in-
frazione, e con riferimento al terzo comportamento abusivo, nella misura
di € 1.031.446, calcolata per il periodo di quattro anni di durata dell’in-
frazione, applicando alla ricorrente la sanzione amministrativa comples-
siva di € 1.806.604.

L’impianto ricorsuale, come delineato dalle censure proposte dalla so-
cieta ricorrente, si snoda attraverso I’articolazione di doglianze volte, in-
nanzitutto, a contestare la competenza dell’Autorita Garante della Con-
correnza e del Mercato per affermare quella dell’Autorita per le Garan-
zie nelle Comunicazioni (hic hinde AGCom), lamentando, altresi, parte
ricorrente, I’insufficienza delle motivazioni poste a sostegno della man-
cata positiva valutazione delle proprie giustificazioni rese nel corso del
procedimento, nonché 'insufficienza della svolta istruttoria e del cor-
redo probatorio su cui poggiano le conclusioni rassegnate dall’Autorita
sia con riguardo alla ritenuta sussistenza di una posizione dominante
nel mercato di riferimento, che con riguardo all’abuso della stessa e dei
relativi effetti nei mercati contigui.

Quanto alla posizione rivestita nel mercato di riferimento, ne contesta
parte ricorrente il carattere dominante, lamentando il mancato svolgi-
mento, da parte dell’Autorita, di un’indagine di tipo soggettivo e compor-
tamentale e di un compiuto accertamento della situazione del mercato,
procedendo altresi al puntuale esame delle condotte sanzionate al fine
di dimostrare la sussistenza di ragioni obiettive — connesse a problemati-
che di tipo tecnologico e di affidabilita statistica — che le avrebbero deter-
minate e giustificate, con conseguente illegittimita ed erroneita delle valu-
tazioni espresse dall’Autorita, la quale, peraltro, avrebbe dovuto instau-
rare tre distinti procedimenti per ciascuna delle condotte contestate, € non
esaminarle nell’ambito di un unico procedimento.

In via subordinata, si duole parte ricorrente dell’avvenuta irrogazione
di sanzioni pecuniarie amministrative — una per ciascuna condotta —
lamentandone I'iniquita ed il carattere sproporzionato e contestando il
formulato giudizio di gravita delle infrazioni.

Poste tali brevi precisazioni in ordine all’oggetto della controversia in
esame, come delimitato dalle censure ricorsuali proposte, ritiene il Colle-
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gio, nella gradata elaborazione logica delle questioni sollevate, di dover
seguire, nell’ordine di trattazione, quello suggerito dalle prospettazioni
di parte ricorrente, affrontando — e con cie rinviando — la ricognizione
del contenuto della gravata delibera contestualmente alla disamina delle
censure proposte, nei limiti in cui la stessa si riveli funzionale alla loro
compiuta comprensione.

1. Sulla base di tale approccio metodologico, viene pertanto innanzi-
tutto in rilievo I’eccepito difetto di competenza dell’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato a favore di quella dell’Autorita per le Garan-
zie nelle Comunicazioni, da parte ricorrente individuata — sulla base
della ricognizione della disciplina normativa di riferimento e dei previsti
ambiti di intervento, facendo applicazione del principio di specialita —
quale Autorita tra le cui attribuzioni rientrerebbe ’accertamento e ’even-
tuale adozione di misure sanzionatorie per le ipotesi di abuso di posizione
dominante da parte degli operatori del settore televisivo e della rilevazione
degli indici di ascolto, avuto riguardo alla correttezza delle indagini effet-
tuate, alla congruita delle metodologie utilizzate ed all’eventuale manipo-
lazione dei dati delle rilevazioni degli ascolti televisivi.

La questione coinvolge la problematica di carattere piti generale del ri-
parto di competenze tra 1’Autorita Antitrust e le altre autorita indipen-
denti laddove vengano in rilievo settori regolamentati, quale quello in
esame, sottoposti alla vigilanza di queste ultime, e la presenza di diverse
normative disciplinanti fattispecie omogenee o contigue, problematica
da declinare sulla base delle due possibili opzioni interpretative ricondu-
cibili, rispettivamente, al criterio della complementarieta tra la normativa
generale e quella di settore, o al criterio della specialita del complesso nor-
mativo di settore, come tale prevalente su quello generale di cui I’ Antitrust
é attributaria.

L’actio finium regundorum tra due autoriti amministrative indipen-
denti e la individuazione di quale sia quella titolare di attribuzioni in
una materia che appaia essere di spettanza di entrambe, in presenza di
due distinti complessi normativi di riferimento, posto che le leggi vigenti
non contemplano strumenti generali di risoluzione anticipata dei conflitti
di competenza, positivi o negativi, anche in ragione dell’istituzione pro-
gressiva delle varie autorita, va risolta in via interpretativa tenuto conto
della necessita di evitare duplicazioni di interventi, in violazione del ne bis
in idem, e di salvaguardare il principio di certezza del diritto ed il princi-
pio di legalita dell’azione pubblica, quand’anche sui generis, che va messo
in relazione al principio generale di liberta, non essendo tollerabile la rei-
terazione del medesimo intervento autoritativo di attuazione del diritto
oggettivo da parte di figure pubbliche diverse.

11 che risulta coerente con I’origine delle autoritd amministrative indi-
pendenti, incentrata sull’intrinseca autonomia del settore di riféerimento
e la limitazione dell’intervento pubblico alle sole attivita, imparziali, di
garanzia e regolazione del mercato, laddove la duplicazione dell’inter-
vento — oltre a contraddire i presupposti della funzione di vigilanza e
di regolazione — sarebbe causa di incoerenze, quando non di turbative,
rispetto alla naturale autodeterminazione dei soggetti del mercato.

Allo stato della legislazione, il solo dispositivo generale di verifica delle
competenze delle autorita amministrative indipendenti & quello, postumo,
del giudizio amministrativo, che assume la funzione sostanziale di inter-
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vento regolatore, stante la sporadicita delle previsioni che impongono un
coordinamento procedimentale — quale la previsione dell’acquisizione
del parere di altra autorita — tra pit autorita quando sia immaginabile
un loro concorso di competenze.

Avuto riguardo alla fattispecie in esame, la concorrenza di competenze
e la possibilita di duplicazione di interventi da parte dell’Autorita Anti-
trust e da parte dell’AGCom, con conseguente violazione del principio
di certezza del diritto e del ne bis in idem, viene da parte ricorrente evo-
cata attraverso il richiamo all’attribuzione, a quest’ultima Autorita, del
potere di regolazione e di vigilanza in materia televisiva, ivi compresi il
settore della rilevazione degli ascolti e le ipotesi di abuso di posizione do-
minante, traendo dall’esistenza di una specifica disciplina di settore il ca-
rattere di prevalenza della stessa su quella generale attribuita all’Anti-
trust.

L’operazione interpretativa, cui & chiamato il Collegio, di individua-
zione dell’Autorita competente all’accertamento e all’eventuale irroga-
zione di sanzioni in materia di abuso di posizione dominante nel mercato
della rilevazione degli indici di ascolto televisivi, deve prendere le mosse
dalla ricognizione delle norme che, nel delineare le attribuzioni delle
due Autorita in astratto competenti, possano entrare in potenziale con-
flitto stante la loro sovrapponiblita in quanto regolanti fattispecie analo-
ghe.

In tale direzione viene innanzitutto in rilievo 1’art. 1, comma 6, lettera
c), n. 8, della legge n. 249 del 1997, il quale stabilisce che il Consiglio del-
PAGCom «accerta la effettiva sussistenza di posizioni dominanti nel set-
tore radiotelevisivo e comunque vietate ai sensi della presente legge e
adotta i conseguenti provvedimenti», mentre il comma 6, lettera b),
n. 11 delmedesimo articolo prevede che ’AGCom « cura le rilevazioni de-
gli indici di ascolto e di diffusione dei diversi mezzi di comunicazione; vi-
gila sulla correttezza delle indagini sugliindici di ascolto e di diffusione dei
diversi mezzi di comunicazione rilevati da altri soggetti, effettuando veri-
fiche sulla congruita delle metodologie utilizzate e riscontri sulla veridicita
dei dati pubblicati, nonché sui monitoraggi delle trasmissioni televisive e
sull’operato delle imprese che svolgono le indagini» con possibilita di ef-
fettuazione delle rilevazioni necessarie laddove la rilevazione degli indici
di ascolto non risponda a criteri universalistici del campionamento ri-
spetto alla popolazione o ai mezzi interessati.

Se le attribuzioni cosi conferite all’AGCom possono condurre ad ipotiz-
zare la riconducibilita della fattispecie in esame all’ambito applicativo di
cui alle citate norme, per come sostenuto da parte ricorrente, trattasi di
opzione ermeneutica che valorizza, isolandolo, il solo dato riferito alla
inerenza per materia — ovvero quella delle telecomunicazioni, della sus-
sistenza di posizioni dominanti in tale ambito e della rilevazione degli in-
dici di ascolto in materia televisiva — laddove occorre invece verificare
I’identita delle finalita sottese alla disciplina generale in materia di tutela
della concorrenza e a quella di regolazione al fine di verificare la sussi-
stenza di un’ipotesi di concorso apparente di norme, che si realizza
quando una medesima condotta solo apparentemente € riconducibile a di-
verse fattispecie amministrative, mentre in realta integra un unico illecito.

In linea generale il concorso apparente di norme deve essere risolto at-
traverso il criterio della specialita, che costituisce principio generale del-
I’ordinamento immanente all’obiettivo di razionalita dello stesso, priori-
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tario per risolvere in sede applicativa i casi contraddittori e di duplica-
zione di fattispecie, sia sostanziali che procedurali, volto alla individua-
zione della normativa applicabile e della prevalenza della inerente stru-
mentazione di intervento, che conduce all’applicazione della disposizione
di natura speciale sul presupposto che le norme medesime prendano in
considerazione lo stesso fatto, cosi impedendo 'irrogazione, per la mede-
sima condotta valutata sotto il medesimo profilo, di due sanzioni aventi
medesima natura (pecuniaria), ’'una comminata dall’organo con compe-
tenza speciale di settore e 1’altra dall’organo con competenza generale
(’Autorita garante della concorrenza e del mercato) a fronte di un du-
plice apparato normativo per la cura del medesimo interesse.

Orbene, avuto riguardo alla fisionomia delle condotte sanzionate con la
gravata delibera ed alla disciplina che costituisce il parametro di riferi-
mento per il formulato giudizio di loro illiceita, non pue affermarsi la sus-
sistenza di una sovrapponibilita di normative disciplinanti una medesima
fattispecie valutata sotto il medesimo profilo, sul presupposto che le
norme medesime prendano in considerazione lo stesso fatto, essendo la
disciplina antitrust — alla cui applicazione € chiamata 1I’Autorita Ga-
rante della Concorrenza e del Mercato — volta a garantire la tutela della
concorrenza e dei principi del libero mercato, laddove le norme, sopra
richiamate, attributarie all’AGCom della competenza in materia radiote-
levisiva, ivi compresa quella della rilevazione dei dati di ascolto ed in ma-
teria di posizioni dominanti in tale settore, sono funzionali al persegui-
mento di diverse finalita tra cui, segnatamente, quella della garanzia e
della tutela del pluralismo informativo.

Deve, pertanto, ritenersi che i compiti attribuiti al’AGCom in tema di
definizione dei mercati rilevanti e delle posizioni dominanti nel settore
delle telecomunicazioni non hanno fatto venir meno la generale compe-
tenza antitrust spettante al’AGCM, assumendo le valutazioni dell’Auto-
rita di settore, in quanto si riferiscono alla disciplina ed alle caratteristi-
che del settore regolato, una valenza diversa rispetto a quelle attinenti
P’applicazione delle norme in materia di tutela della concorrenza.

La competenza dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
coesiste, quindi, con la competenza dell’Autorita di vigilanza preposta
allo specifico settore delle telecomunicazioni in ragione della differente fi-
nalita delle funzioni svolte dai due Istituti, essendo 1’attivita dell’Autorita
antitrust indirizzata alla protezione degli interessi concorrenziali delle im-
prese, mentre 1’attivita di vigilanza svolta dall’AGCom sul sistema delle
comunicazioni é finalizzata ad assicurare il pluralismo dei sistemi di infor-
mazione, favorendo anche la concorrenza nel settore, affiancandosi le re-
lative disposizioni a quelle previste da altri comparti dell’ordinamento in
materia di concorrenza, con la conseguenza che, nello svolgimento delle
proprie attivita, i professionisti devono adeguare i propri comportamenti
all’insieme di queste discipline come un complesso regolamentare inte-
grato e curare il rispetto delle diverse regolamentazioni, adottando le mi-
sure necessarie, in ragione della coesistenza di diverse discipline e compe-
tenze, aventi finalita complementari.

Sotto un profilo pit generale, di tipo sistematico, va rilevato che, non
essendovi coincidenza tra ’ambito e le finalita di tutela apprestati dalla
disciplina speciale di settore e quelli sottesi alla legge n. 287 del 1990, la
disciplina dettata da quest’ultima si aggiunge alle tutele derivanti dall’esi-
stenza di specifiche discipline in settori oggetto di regolazione, non po-
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tendo affermarsi la recessivita dell’applicabilita della disciplina dettata a
tutela della concorrenza e del mercato rispetto alle discipline di settore, le
quali, se prevalgono per gli aspetti specifici ivi disciplinati, vanno coordi-
nate e completate con le norme dettate a tutela della concorrenza, posto
che, a fronte delle diverse finalita perseguite, la disciplina di settore e
quella a tutela della concorrenza concorrono a delineare il quadro norma-
tivo di riferimento in relazione agli obblighi dei professionisti ed agli stru-
menti di tutela in materia di condotte illecite, non essendo configurabile
una completa sovrapponibilita di ambiti in conseguente rapporto di esclu-
sione — per prevalenza — 1’uno con ’altro in virta del criterio di specia-
lita.

Le discipline speciali di settore si pongono, quindi, in rapporto di com-
plementarieta e non di alternativita rispetto alla normativa generale in
materia di tutela della concorrenza, in ragione della diversita degli inte-
ressi pubblici sottostanti istituzionalmente tutelati dalle Amministrazioni
rispettivamente competenti, non potendosi quindi configurare un’ipotesi
di conflitto tra distinti apparati normativi, perseguendo le relative norme
diverse e complementari finalita.

In tale prospettiva, essendo I’attivita dell’Autorita Garante della Con-
correnza e del Mercato volta alla protezione della concorrenza, la norma-
tiva di carattere generale non pregiudica I’applicazione della disciplina,
comunitaria e nazionale, dettata con specifico riferimento a determinati
settori, ma coesiste con essa.

Ne consegue che la presenza di un compiuto e completo apparato nor-
mativo regolante un determinato settore non esclude la contemporanea
applicazione della disciplina dettata in materia di tutela della concor-
renza, la quale non riveste natura residuale se non nei casi in cui sussista
una disciplina speciale di settore che, oltre a regolare puntualmente e
compiutamente il contenuto degli obblighi comportamentali, definisca an-
che i poteri ispettivi, inibitori e sanzionatori dell’autorita settoriale.

Deve, conseguentemente, affermarsi ’applicabilita delle regole dettate
a tutela della concorrenza anche nei mercati regolamentati, conservando
I’AGCM il potere di accertare condotte anticoncorrenziali anche a fronte
della conformita delle condotte alla disciplina di settore, la quale risponde
ad esigenze e finalita diverse da quella della tutela della concorrenza, con
conseguente non esaustivita delle relative prescrizioni rispetto ai canoni
della concorrenza, non potendo ritenersi la disciplina di settore specifica-
mente volta al perseguimento ed alla garanzia della concorrenza, e assi-
stita dai necessari poteri di enforcement e sanzionatori aventi tale speci-
fica e non surrogabile finalita, a fronte dei differenti scopi delle discipline
regolatorie di settore.

Le illustrate considerazioni hanno trovato conferma nelle conclusioni
rassegnatenell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 11 dell’1l mag-
gio 2012, rese nel senso della competenza dell’Antitrust a valutare autono-
mamente la sussistenza di ipotesi di abuso di posizione dominante o di intese
restrittive della concorrenza pur a fronte della riconosciuta prevalenza, in
materia di pratiche commerciali scorrette, dell’applicazione della disciplina
dettata dal Codice delle comunicazioni elettroniche e dai provvedimenti at-
tuativi e integrativi adottati dall’AGCom sulla disciplina dettata dal Codice
del Consumo in ragione del principio di specialita.

L’evidenziata esigenza di coerenza tra la regolamentazione, a monte,
dei mercati e delle posizioni dominanti nel settore delle telecomunica-

865




366

DIRINF-2012

GIURISPRUBENZA ¢ T.A.R. LAZIO 21 GIUGNO 2012

zioni, e ’accertamento, a valle, degli abusi che costituiscono violazione
della regolamentazione, e di coordinamento per evitare sovrapposizioni
e rischio di bis in idem, deve quindi essere risolta riconoscendo la compe-
tenza dell’Autorita antitrust in materia, venendo in rilievo un paralleli-
smo tra le competenze proprie delle due Autorita, ciascuna chiamata a
perseguire obiettivi differenti, ancorché convergenti (Consiglio di Stato,
Sez. VI, 20 aprile 2011 n. 2438), non potendo ritenersi che le attribuzioni
del’AGCom, che opera quale Autorita di regolamentazione del settore
delle telecomunicazioni, abbiano scalfito la competenza generale del-
I’AGCM in tema di vigilanza antitrust.

Giova, al rignardo, rilevare che gia a livello comunitario, le linee diret-
trici della Commissione europea (2002/C 165/03) avvertono che le indica-
zioni che vengono fornite alle Autorita nazionali di regolamentazione per
la definizione dei mercati rilevanti e delle significative posizioni di mer-
cato, non pregiudicano I’applicazione delle norme relative alla concor-
renza da parte degli organi nazionali competenti.

Con riferimento all’ordinamento italiano, deve evidenziarsi, quale ca-
none ermeneutico fondamentale al fine di delineare i rapporti tra disci-
plina di settore e quella dettata a tutela della concorrenza, I’intervenuta
abrogazione — ad opera dell’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 9, della legge
n. 249 del 1997 — dell’art. 20, comma 1, della legge n. 287 del 1990,
che sottraeva al’AGCM la competenza antitrust nei confronti delle im-
prese operanti nei settori della radiodiffusione e dell’editoria, per attri-
buirla all’allora Garante per la radiodiffusione e 1’editoria, successiva-
mente AGCom.

Analogamente é stato abrogato 1’art. 20, comma 2, della legge n. 287 del
1990 che attribuiva la competenza in materia di antitrust all’Autorita di
vigilanza competenti nel settore del credito.

Decisivo rilievo assume, inoltre, la disposizione dettata al comma 04 del
citato art. 20 — aggiunto dall’art. 2 del D.Lgs. 29 dicembre 2006, n. 303
— ai sensi del quale «Nel caso in cui I’intesa, ’abuso di posizione domi-
nante o la concentrazione riguardino imprese operanti in settori sottoposti
alla vigilanza di pin autorita, ciascuna di esse pué adottare i provvedi-
menti di propria competenza ».

Da tale quadro normativo, si evince che la competenza antitrust spetta
all’AGCM, la quale, anche con riferimento a imprese operanti in settori
regolamentati, quale quello delle comunicazioni elettroniche, é chiamata
ad applicare I’art. 3 della legge n. 287 del 1990 nelle ipotesi di abuso di
posizione dominante nonché 1’art. 102 del Trattato sul Funzionamento
dell’Unione Europea in virti della sua efficacia diretta.

Il descritto assetto delle rispettive competenze del’AGCom e dell’ Auto-
rita antitrust € stato confermato dal codice delle comunicazioni elettroni-
che di cui al D.Lgs. 1 agosto 2003, n. 259 (TUSMAR), ai sensi del quale
’AGCom opera come Autorita di regolamentazione, le cui competenze
non elidono quelle antitrust dell’AGCM.

Viene in rilievo, al riguardo, 1’art. 8, del D.Lgs. n. 259 del 2003, il
quale stabilisce il principio di cooperazione tra le due Autorita, che adot-
tano, anche ricorrendo a ‘specifiche intese’, disposizioni sulle ‘procedure
di consultazione e di cooperazione reciproca nelle materie di interesse co-
mune’, mentre ’art. 98, comma 11, attribuisce all’AGCom la competenza
sanzionatoria in caso di violazione dei propri provvedimenti con cui si sta-
biliscono gli obblighi delle imprese aventi significativo potere di mercato.
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Ora, secondo I’art. 17, del D.Lgs. n. 259 del 2003, per significativo po-
tere di mercato si intende, in conformita al diritto comunitario, il godi-
mento di una posizione equivalente ad una posizione dominante, e dun-
que di una forza economica tale da consentire alle imprese di comportarsi
in misura notevole in modo indipendente da concorrenti, clienti, consu-
matori.

Gli artt. 18 e ss., del D.Lgs. n. 259 del 2003 attribuiscono all’AGCom la
competenza a definire i mercati rilevanti (art. 18) e ad accertare se le im-
prese godono di un significativo potere di mercato (art. 19), con la conse-
guente imposizione, in caso affermativo, di obblighi di regolamentazione
(se il mercato non sia effettivamente concorrenziale) (artt. 46, 47, 48,
49, 50, 66, 67, 68, 69, D.Lgs. n. 259 del 2003).

Inoltre, I’art. 43, comma 2, del TUSMAR attribuisce all’AGCom il com-
pito di verificare che non si costituiscano, nel sistema integrato delle co-
municazioni e dei mercati che lo compongono, posizioni lesive del plurali-
smo ai sensi dell’art. 5 del TUSMAR, per come peraltro confermato dalla
stessa AGCom con Delibera n. 555/10/CONS, laddove si afferma che I’e-
sigenza di proteggere il pluralismo & cié che ha spinto il legislatore a det-
tare una disciplina di settore che si affianca a quella generale di cui alla
legge n. 287 del 1990 e che offre una tutela rafforzata contro le posizioni
deminanti rispetto a quella tipica del diritto della concorrenza.

E di tutta evidenza che I’art. 98, comma 11, del D.Lgs. n. 259 del 2003,
attribuisce all’AGCom la competenza a sanzionare la violazione degli ob-
blighi di regolamentazione da essa impartiti con i propri provvedimenti,
adottati ai sensi dei citati articoli, ma lascia integra la competenza del-
PAGCM ad accertare I’abuso di posizione dominante realizzato attra-
verso una delle condotte di cui all’art. 3 della legge n. 287 del 1990, deli-
neando la disciplina di settore un assetto regolamentare volto, anche ma
non solo, ad impedire che si realizzino violazioni alle norme sulla concor-
renza ed essendo il relativo apparato sanzionatorio predisposto per le ipo-
tesi di mancata ottemperanza alle relative prescrizioni, le quali non esau-
riscono tuttavia gli obblighi comportamentali idonei a preservare la libera
concorrenza, potendo un comportamento conforme alla disciplina di set-
tore essere lesivo dei principi alla cui tutela & finalizzata la legge n. 287 del
1990.

Nella non sovrapponibilita tra la disciplina generale in materia di con-
correnza e le discipline di settore quanto a finalita perseguite, risiedono le
ragioni per cui comportamenti aderenti ai contenuti delle delibere di indi-
rizzo del’AGCom — come avviene nella fattispecie in esame — possono
integrare ipotesi di violazione dell’art. 102 TFUE, non offrendo la disci-
plina di settore una esaustiva e compiuta copertura della tutela della con-
correnza.

Sotto il profilo ricostruttivo, deve, ancora, ricordarsi che 1’ordina-
mento prevede specifiche forme di coordinamento procedimentale tra le
autorita laddove sia immaginabile un loro concorso, dovendo al riguardo
richiamarsi, oltre al citato comma 04 dell’art. 20 della legge n. 287 del
1990, anche I’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 11), il quale stabilisce che I’AG-
Com esprime parere obbligatorio sui provvedimenti dell’”AGCM riguar-
danti operatori del settore delle comunicazioni.

Il principio di cooperazione tra le due Autorita (art. 8, del D.Lgs.
n. 259 del 2003), la perdurante regola sul ‘parere’ espressamente qualifi-
cato come ‘obbligatorio’ dell’AGCom sui provvedimenti dell’AGCM (art.
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1, comma 6, lett. ¢), n. 11, della legge n. 249 del 1997), la istituzionale
competenza dell’AGCom ad accertare quali sono le imprese aventi signifi-
cativo potere di mercato e a dettare le prescrizioni vincolanti per garan-
tire una effettiva e sostenibile concorrenza nel mercato delle comunica-
zioni ed il pluralismo dei mezzi di informazione, I’esigenza che non si ve-
rifichino bis in idem o difformi valutazioni, sono tutti elementi che
conducono a ritenere la sussistenza di competenze parallele aventi fina-
lita diverse da esercitarsi secondo il paradigma procedimentale del coor-
dinamento in un’ottica di leale collaborazione (anche, se del caso, con lo
strumento tipico dell’intesa), e con il fine ultimo e comune di garantire il
corretto funzionamento del mercato alla cui vigilanza sono preposte.

Alla luce delle suesposte considerazioni devono, dunque, disattendersi
le argomentazioni spese da parte ricorrente al fine di eccepire il difetto di
competenza dell’Autorita antitrust, non potendo annettersi alle previste
attribuzioni dell’AGCom in materia di abusi di posizione dominante e di
rilevazione degli indici di ascolto televisivi esaustiva valenza ai fini anti-
trust, la cui tutela é incardinata in capo al’AGCM in tutte le ipotesi di
violazione dell’art. 3 della legge n. 287 del 1990 e dell’art. 102 TFUE
(gia art. 82 del Trattato CE).

Inoltre, contrariamente a quanto affermato da parte ricorrente, viene
in rilievo, nella fattispecie in esame, una problematica inerente la viola-
zione delle norme sulla concorrenza — e non gia una fattispecie inerente
la valutazione della conformita delle condotte sanzionate alla regolazione
di settore — con conseguente non persuasivita della suggerita irrilevanza,
ai fini della individuazione dell’Autorita competente, dell’art. 1, comma
6, lettera ¢) n. 11 della legge n. 249 del 1997 laddove prescrive che I’AG-
Com esprima il parere obbligatorio sui provvedimenti rignardanti opera-
tori del settore delle comunicazioni predisposti dall’AGCM.

La ratio di tale previsione va, infatti, ricondotta all’esigenza di coordi-
namento tra Autorita laddove siano contemporaneamente coinvolti ambiti
di rispettiva competenza sulla base di attribuzioni volte alla tutela di di-
verse finalita, essendo in tale prospettiva il parere del’AGCom previsto
come obbligatorio ma non vincolante e, pertanto, secondo i consueti cri-
teri circa il rapporto tra parere e provvedimento finale, ’AGCM se ne
puo discostare solo con congrua e puntuale motivazione, e ¢id in ragione
delle specifiche competenze del’AGCom, del dovere di cooperazione tra le
due Autorita normativamente imposto e del principio che richiede per gli
operatori del mercato che le regole siano certe e conoscibili ex ante.

Coerentemente, quindi, con 1’assetto delle competenze e dei compiti at-
tribuiti all’Autorita nazionale di regolamentazione in tema di definizione
dei mercati rilevanti e delle posizioni dominanti nel settore delle telecomu-
nicazioni, che non hanno fatto venire meno la generale competenza anti-
trust spettante al’AGCM, quest’ultima deve acquisire il parere della
prima, che € obbligatorio e non vincolante, ma dalle cui risultanze
I’AGCM puo discostarsi con adeguata motivazione (Consiglio di Stato,
Sez. VI, 10 marzo 2006 n. 1271, le cui statuizioni sono fatte salve dalla
citata Adunanza Plenaria n. 11 del 2012).

Quanto alla rilevanza del parere dell’Autorita di regolamentazione nel-
I’ambito del procedimento antitrust, deve ritenersi che le valutazioni del-
I’Autorita di settore assumono una valenza diversa a seconda che si rife-
riscano alla disciplina ed alle caratteristiche del settore regolato rispetto a
quelle attinenti I’applicazione delle norme in materia di tutela della con-
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correnza. In entrambi i casi I’Autorita antitrust dovra motivare il disco-
stamento dal parere dell’autorita di settore, ma nella prima ipotesila mo-
tivazione dovra essere particolarmente esauriente a differenza della se-
conda, in cui le valutazioni attengono direttamente alle competenze attri-
buite al garante della concorrenza (Cons. Stato, Sez. VI, Consiglio di
Stato, Sez. VI, 10 marzo 2006 n. 1271; 23 aprile 2002, n. 2199; 2 marzo
2001, n. 1187; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I, 7 aprile 2008 n. 2902).

Quanto alla competenza dell’Autorita antitrust, la cui sussistenza va
affermata sulla base delle considerazioni sopra illustrate, non é inoltre
priva di rilievo la circostanza che I’AGCom, coinvolta nel procedimento
attraverso la richiesta del prescritto parere, non abbia in alcun modo ri-
vendicato la propria competenza con riferimento alle fattispecie oggetto di
indagine.

Per le ragioni dianzi esposte, la censura di incompetenza dell’AGCM
deve essere rigettata.

2. Trale questioni di carattere generale e procedimentale sollevate da
parte ricorrente viene in rilievo la denunciata unicita del procedimento,
seguito dalla resistente Autorita, per I’accertamento della sussistenza di
tre distinte condotte illecite realizzate mediante abuso di posizione domi-
nante, laddove, sostiene parte ricorrente, avrebbero dovuto essere instau-
rati distinti procedimenti per ogni singola ipotesi di infrazione.

La censura non merita favorevole esame, essendo immanente al princi-
pio di buon andamento dell’azione amministrativa, che si declina nei prin-
cipi di efficienza, economicita e di concentrazione dei mezzi giuridici, lo
svolgimento di un unico procedimento istruttorio volto all’accertamento
di fatti tra loro connessi, alternativamente o cumulativamente, sulla
base di criteri diversi, quali I’elemento soggettivo o quello oggettivo.

Ne discende la piena legittimita dell’operato dell’Autorita che ha con-
dotto un unico procedimento, avviato sulla base della segnalazione pre-
sentata da Sky Italia S.r.l., ed esteso oggettivamente nel corso dello
stesso, riferito a distinte condotte poste in essere dal medesimo soggetto,
accomunate dalla medesima valenza anticoncorrenziale realizzata attra-
verso 1’abuso di posizione dominante da parte della societa ricorrente.

Lo svolgimento di un unico procedimento istruttorio non risulta, peral-
tro aver pregiudicato la specificita delle valutazioni riferite ad ogni singola
condotta, autonomamente accertata e valutata alla luce delle risultanze
istruttorie anche ai fini della determinazione della sanzione da irrogare.

Inolire, avuto riguardo alla valenza sostanziale che devono rivestire
eventuali vizi procedurali al fine di poter agli stessi annettere efficacia vi-
ziante del conclusivo provvedimento, deve rilevarsi come parte ricorrente
non abbia minimamente indicato quali ripercussioni abbia avuto lo svol-
gimento di un unico procedimento in termini di garanzia delle proprie pre-
rogative difensive o partecipative, né ha allegato quali negative conse-
guenze siano discese da tale opzione procedimentale che, peraltro, ri-
sponde a regole generali.

3. Con riferimento all’ulteriore profilo di censura con cui parte ricor-
rente denuncia un generalizzato difetto di motivazione del provvedimento
conclusivo, in asserita violazione dell’art. 3 della legge n. 241 del 1990,
avuto particolare riguardo alla mancata esternazione delle ragioni in
base alle quali 1I’Autorita ha ritenuto di non condividere le argomenta-
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zioni difensive spese nel corso del procedimento, le ragioni della sua infon-
datezza risiedono nella regola generale in base alla quale non sussiste un
obbligo, per I’Autorita procedente, di diffondersi in un’analitica confuta-
zione delle argomentazioni delle parti, essendo sufficiente, al fine di rite-
nere integrata la pienezza del contraddittorio e garantite le prerogative
difensive delle parti, che le loro argomentazioni difensive siano state
prese in esame ed adeguatamente considerate, senza necessita che alle
stesse siano opposte diffuse controdeduzioni (in senso conforme: T.A.R.
Lazio, Roma, Sez. I, 17 novembre 2011 n. 8944).

Inoltre, la lettura della gravata delibera consente di rilevare come le
difese articolate da parte ricorrente nel corso del procedimento — sinte-
tizzate nella sezione IV — siano state prese in esame dall’Autorita e disat-
tese in occasione della formulazione delle valutazioni in ordine alle con-
dotte contestate, cosicché nessun concreto fondamento puo annettersi al
paventato dubbio, manifestato dalla societa ricorrente, circa 1’omessa
ponderazione, da parte dell’Autorita, delle argomentazioni dalla stessa
addotte a giustificazione delle proprie condotte.

4. Merita, parimenti, di essere negativamente delibato il denunciato
difetto di motivazione circa 1’essersi I’Autorita discostata dal parere
espresso dall’AGCom, reso nel senso della possibile assenza del carattere
abusivo in ordine alle condotte riguardanti la mancata pubblicazione gior-
naliera dei dati dei singoli canali suddivisi per piattaforma e la mancata
pubblicazione quotidiana dei dati relativi alla voce « Altre Digitali Terre-
stri».

L’Autorita procedente ha, difatti, puntualmente preso in esame le con-
siderazioni espresse dall’AGCom circa la possibile imputabilita dei com-
portamenti a problemi di attendibilita statistica dei dati e alla necessita
dei dati sul numero di abbonati Sky, confutando le relative argomenta-
zioni con puntuali e diffuse controdeduzioni volte a motivatamente disat-
tendere le valutazioni espresse dall’Autorita di regolazione.

Inoltre, per come gia dianzi illustrato, le valutazioni strettamente ine-
renti la sussistenza di profili di infrazione al divieto di abuso dominante
sono di competenza dell’Autorita antitrust, la quale pué motivatamente
discostarsi — come avvenuto nella fattispecie in esame — dalle valuta-
zioni espresse dall’AGCom, dovendo la motivazione essere particolar-
mente esauriente laddove le valutazioni attengano alla disciplina ed alle
caratteristiche del settore regolato, che assumono diversa valenza ri-
spetto a quelle riferite all’applicazione delle regole poste a tutela della con-
correnza.

Fermo I’assolvimento, da parte dell’Autorita procedente, dell’onere di
motivare le ragioni in base alle quali ha ritenuto di non condividere le va-
lutazioni dell’AGCom circa la possibile insuscettibilitd delle due indicate
condotte a configurare un abuso illecito sotto il profilo antitrust, va riba-
dito come tali valutazioni rientrino pitt propriamente nella sfera di attribu-
zione dell’Autorita antitrust, la quale pué giungere a diverse conclusioni,
rispetto all’Autorita di regolazione, sulla base di autonome valutazioni.

5. Nel condividere parte ricorrente I’individuazione del mercato rile-
vante effettuata dall’Autorita, riferito al settore della rilevazione degli
ascolti televisivi in Italia, contesta di detenere su tale mercato una posi-
zione di monopolio o una posizione dominante sull’assunto di non avere
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mai opposto alcun impedimento all’ingresso in tale mercato da parte di
altre imprese, di non poter decidere in modo indipendente ed autonomo
la propria strategia commerciale, lamentando come 1’Autorita avrebbe
condotto un’analisi meramente storica e fattuale al fine di individuare
la posizione dominante della ricorrente, omettendo qualsiasi indagine
con riferimento all’elemento soggettivo-comportamentale, per come asse-
ritamente stabilito nella Comunicazione CE 2009/C 45/02.

La prospettazione di parte ricorrente non merita favorevole esame.

Con considerazioni condivise anche dall’AGCom nel proprio parere del
22 novembre 2011, I’Autorita ha ritenuto la sussistenza di una posizione
dominante detenuta dalla societa ricorrente nel mercato italiano della ri-
levazione dell’ascolto televisivo in ragione del suo sostanziale monopolio
su tale mercato sin dalla data della sua costituzione, nel 1986, al fine di
fornire un sistema unico di informazioni sull’ascolto dei programmi tele-
visivi, evidenziando come la stessa struttura del mercato si caratterizzi
per un equilibrio monopolistico in ragione dell’esigenza di avere a dispo-
sizione dati univoci e condivisi da tutti gli operatori affinché gli stessi pos-
sano essere utilizzati dalle imprese attive nel mercato della raccolta pub-
blicitaria sul mezzo televisivo, nel mercato della pay tv e nel mercato del-
Pofferta all’ingrosso di canali televisivi, mercati questi ultimi contigui a
quello rilevante.

Accanto alla rilevata esigenza che vengano forniti dati relativi agli
ascolti televisivi univoci e condivisi, che rappresenta un requisito impre-
scindibile per le imprese attive nei diversi mercati del settore televisivo,
sulla cui base la societa ricorrente & stata riconosciuta, sin dalla sua costi-
tuzione, dai diversi attori del settore televisivo — la cui partecipazione
caratterizza il modello organizzativo assunto dalla societa — come 1’u-
nico soggetto cui ¢ deputata la rilevazione e la diffusione di dati di au-
dience attendibili e condivisi, I’Autorita ha ricondotto la sussistenza della
posizione dominante della societa ricorrente nel mercato della rilevazione
degli ascolti televisivi anche alla presenza di rilevanti barriere all’ingresso
— che renderebbero ragione dell’assetto monopolistico del mercato —
connesse agli ingenti investimenti necessari per lo svolgimento dell’atti-
vita di rilevazione (quali I’installazione delle apparecchiature elettroni-
che finalizzate alla registrazione dei dati, la gestione del panel, la rileva-
zione e I’elaborazione dei dati attraverso complesse procedure statisti-
che) ed agli effetti reputazionali di Auditel, connessi alle modalita di
costituzione e di operativita della stessa societa, che sarebbero difficil-
mente riproducibili in altri soggetti, il che renderebbe improbabile che
nel medio-termine un nuovo operatore possa entrare nel mercato ed es-
sere in grado di diffondere dati di audience altrettanto univoci e condivisi
e, pertanto, sostituibili a quelli prodotti da Auditel.

L’analisi condotta dall’Autorita ai fini del riscontro di una posizione
dominante detenuta dalla societa ricorrente risulta immune dalle propo-
ste censure.

Al rigunardo, deve rilevarsi come correttamente 1’analisi circa la sussi-
stenza di una posizione dominante € stata condotta dall’Autorita tenuto
conto del contesto fattuale e strutturale di riferimento, conformemente
a quanto stabilito nella Comunicazione della Commissione — Orienta-
menti sulle prioritd della Commissione nell’applicazione dell’articolo 82
del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto
all’esclusione dei concorrenti — 2009/C 45/02.
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Premesso che a livello comunitario la posizione dominante & definita
come una situazione di potere economico grazie alla quale 'impresa che
la detiene ¢ in grado di ostacolare il persistere di una concorrenza effet-
tiva sul mercato in questione e di agire in maniera significativamente indi-
pendente rispetto ai suoi concorrenti, ai suoi clienti e ai consumatori, cor-
relandosiil concetto diindipendenza al grado di pressione concorrenziale
esercitata sull’impresa, stabilisce la citata Comunicazione che la valuta-
zione della posizione dominante deve tenere conto della struttura concor-
renziale del mercato, precisando come le quote di mercato forniscono una
prima indicazione utile sulla struttura del mercato e sulla relativa impor-
tanza delle varie imprese in esso operanti ed individuando nella consi-
stenza della quota di mercato detenuta e nel relativo periodo di tempo
in cui € detenuta un importante indicatore dell’esistenza di una posizione
dominante.

Stante, quindi, la rilevanza, per ’accertamento di una posizione domi-
nante, ai sensi della citata Comunicazione della Commissione, del potere
di mercato dell’impresa, che deve essere significativo (Corte di Giustizia,
sentenza del 13 febbraio 1979, causa 85/76, Hoffmann-La Roche ¢. Com-
missione),l’analisi circa la sussistenza del carattere di dominanza diun’im-
presa deve essere condotta alla stregua dell’esame strutturale del mercato
rilevante, con conseguente correttezza delle valutazioni espresse in propo-
sito dall’Autorita la quale, partendo dal dato di fatto della detenzione, da
parte di Auditel, di una posizione monopolistica sul mercato della rileva-
zione degli ascolti televisivi, essendo la stessa I'unica societa che, dalla
data di sua costituzione, viene riconosciuta come deputata alla rilevazione
ed alla diffusione dei dati di ascolto televisivi, i quali sono considerati come
univoci e condivisi da tutti gli operatori, ha riscontrato in capo alla stessa
una posizione dominante, affiancando all’analisi di tipo storico fattuale an-
che la valutazione prospettica e dinamica circa la possibile evoluzione del
mercato, cosi ravvisando la sussistenza di rilevanti barriere all’ingresso
determinate dalla necessita di ingenti investimenti per lo svolgimento di
tale attivita e dalla non facile replicabilita di tale attivita stante la necessita
di diffusione di dati univoci e condivisi, imprescindibili per poter essere
efficacemente utilizzati dagli operatori, e stante la reputazione vantata
dalla societa ricorrente — da sempre riconosciuta dagli operatori del set-
tore come soggetto unico cui ¢ deputata la rilevazione e diffusione di dati
di audience attendibili e condivisi — difficilmente riproducibile da parte
di altri soggetti quantomeno nel breve-medio termine.

In proposito, I’Autorita ha altresi evidenziato — sulla base delle risul-
tanze emergenti dall’Indagine conoscitiva sul settore televisivo deliberata
il 16 novembre 2004 — come la produzione da parte di altre imprese di
indagini sui dati di ascolto televisivi fondate su altri sistemi di rilevazione
non assicurerebbero la medesima affidabilita e completezza dell’indagine
Auditel, la quale prevede la partecipazione al progetto della maggior parte
dei soggetti operanti nei diversi ambiti di attivita interessati dalla rileva-
zione dell’audience televisiva, i quali condividono, attraverso la parteci-
pazione agli organi della societa, i complessi aspetti tecnici della rileva-
zione e dell’elaborazione dei dati, nonché le diverse fasi di verifica e di
controllo dei risultati ottenuti.

L’analisi della dominanza della societa ricorrente nel mercato rilevante
¢ stata quindi condotta dall’Autorita sulla base dell’esame di molteplici
fattori, in coerente e corretta applicazione della disciplina comunitaria,
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come declinata anche a livello giurisprudenziale, e delle indicazioni di cui
alla citata Comunicazione della Commissione, dovendo essere presa in
considerazione la posizione sul mercato in relazione alla struttura dello
stesso, tenuto conto che la detenzione di quote di mercato elevate per
un periodo sufficientemente lungo ¢ il principale indice per verificare la
sussistenza di una posizione dominante (Corte di Giustizia CE, sentenza
3 luglio 1001, causa C-62/86, Akzo Chemie BC ¢. Commissione; Tribu-
nale I grado, causa T.228/97, Irish Sugar ¢. Commissione; causa T-340/
03, France Telecom), alla stregua della ormai consolidata nozione di po-
sizione dominante (Consiglio Stato, Sez. VI, 14 marzo 2000 n. 1348; 20
dicembre 2010 n. 9306; Corte di Giustizia CE, sentenza 14 febbraio
1978, causa C-27/76, United Brands; 13 febbraio 1979, causa C-85/76,
Hoffmann - La Roche).

Deve, conseguentemente, ritenersi destituita di fondamento la censura
con cui parte ricorrente lamenta la mancata valutazione da parte dell’Au-
torita, ai fini del riscontro della sussistenza di una posizione dominante,
dell’elemento comportamentale, e cid in quanto I’analisi del comporta-
mento non attiene alla fase dell’accertamento di una posizione dominante
sul mercato, ma a quella, successiva, della verifica della sussistenza di ipo-
tesi di abuso, dovendo al riguardo rilevarsi come la detenzione di una po-
sizione dominante non sia di per sé illegale — come peraltro espressa-
mente stabilito dalla Comunicazione della Commissione 2009/C 45/02 al
punto 1 — e costituisca il presupposto per verificare la sussistenza di ipo-
tesi di abuso di tale posizione, in violazione della regola della «speciale
responsabilita », che impone all’impresa che detiene una posizione domi-
nante di non adottare comportamenti che ostacolino una concorrenza
priva di distorsioni nel mercato comune, vietando I’art. 82 del Trattato
CE lo sfruttamento abusivo della posizione dominante.

Nella determinazione di abusi di posizione dominante 1’analisi deve,
pertanto, svilupparsi verso due diverse direzioni, ovvero I’accertamento
della sussistenza di una posizione dominante, che si configura come 1’a-
spetto oggettivo della definizione, e I’abuso di tale posizione, che integra
I’aspetto soggettivo della nozione, in quanto legato al comportamento del-
I’'impresa dominante.

La doglianza di parte ricorrente che invoca I’analisi comportamentale
al fine del riscontro della sussistenza di una posizione dominante incorre
quindi in un errore metodologico, essendo siffatta analisi propria della
verifica della sussistenza di abusi di tale posizione, laddove la posizione
dominante ha valenza oggettiva e deve essere riscontrata sulla base dei
fattori che caratterizzano il mercato.

In tale prospettiva e sulla base delle corrette modalita sulla cui base
procedere all’analisi della sussistenza di una posizione dominante sul mer-
cato rilevante, priva dirilievo risulta essere la circostanza, evidenziata da
parte ricorrente, circa la propria estraneita rispetto all’apposizione di
barriere all’ingresso sul mercato da parte di alire imprese, prescindendo
P’analisi strutturale del mercato dall’individuazione dell’eventuale impu-
tabilita delle relative cause, che assumono rilievo laddove integranti ipo-
tesi di abuso di posizione dominante, essendo la ricognizione della posi-
zione dominante basata su elementi di fatto in quanto trattasi di nozione
oggettiva, potendo gli elementi che concorrono a determinarla essere né
leciti né illeciti, ma semplici fattori che incidono su una certa situazione
di mercato.
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Al riguardo, € utile ricordare come alla base del divieto di abusi di po-
sizione dominante vi sia un’asimmetria in base alla quale alcuni compor-
tamenti sono vietati alle imprese in posizione dominante ma consentiti alle
altre, asimmetria il cui fondamento economico ¢ quello di limitare I’espan-
sione delle posizioni dominanti, incentivando il mercato a raggiungere una
struttura pill concorrenziale.

Non sussiste, quindi, contrariamente a quanto sostenuto da parte ricor-
rente, alcuna necessita di un’analisi delle ragioni per le quali non sussi-
stano altre societa nel mercato della rilevazione dei dati di ascolto o delle
cause dell’esistenza di barriere all’ingresso nel mercato de quo, essendo
sufficiente il mero riscontro obiettivo di una situazione di dominanza
nel mercato, dovendo peraltro al riguardo rilevarsi come I’Autorita ab-
bia compiutamente dato conto, con valutazioni pienamente condivisibili
e non utilmente confutate da parte ricorrente, dei fattori che caratteriz-
zano in senso monopolistico la posizione detenuta dalla ricorrente, dando
altresi conto delle cause di tale assetto del mercato.

Beve, pertanto, ritenersi lirrilevanza dell’invocata assenza di respon-
sabilita della ricorrente in ordine alla propria posizione dominante, la
quale assumerebbe rilievo ai diversi fini dell’accertamento dell’abuso di
tale posizione nell’ambito della valutazione di tipo comportamentale.

Non sono, inoltre, idonee a scalfire la ricostruzione della posizione do-
minante della societa ricorrente, effettuata dall’Autorita, le obiezioni di
parte ricorrente circa l'insufficienza della necessita di ingenti investi-
menti ad ostacolare I’ingresso nel mercato da parte di altre imprese e
del dato reputazionale, trattandosi di fattori obiettivi di sicura rilevanza
in termini di analisi del mercato idonei a sorreggere la ritenuta posizione
di dominanza e la formulata prognosi circa i possibili sviluppi del mercato
e dovendo, comunque, la posizione dominante essere riscontrata sulla
base dei fattori obiettivi che caratterizzano il mercato.

La posizione di dominanza della ricorrente non risulta inoltre scalfita
dalla circostanza, dedotta da parte ricorrente, di non essere in grado di
adottare scelte indipendenti stante la pressione dei propri clienti e forni-
tori e la presenza di un’Autorita di regolazione che interviene in misura
incisiva nel settore.

L’infondatezza di tali argomentazioni emergono appieno se solo si con-
sideri ’assenza di pressioni concorrenziali, stante la posizione di sostan-
ziale monopolio e soggiacendo la ricorrente alle sole regole di funziona-
mento societario proprie della struttura azionaria, e l'irrilevanza, ai
fini della sussistenza di una posizione dominante, dell’attivita di regola—
zione esercitata dall’AGCom nel settore, non potendo escludersi posnlonl
di monopoho o di dominanza in settori regolamentati.

Peraltro, ¢ utile ricordare come la stessa AGCom, nel proprio parere
del 22 novembre 2011, ha condiviso la ricostruzione dell’AGCM circa I’e-
sistenza della posizione dominante dell’Auditel nel mercato rilevante, af-
fermando espressamente come la stessa operi in una situazione di sostan-
ziale monopolio in quanto unico soggetto cui é affidata la rilevazione e la
diffusione di dati, univoci e condivisi, relativi agli ascolti televisivi.

Non pud, quindi, condividersi quanto affermato da parte ricorrente
circa I’assenza di un potere significativamente indipendente in ragione
dell’esistenza di concorrenti — allo stato solo potenziali — e della vigi-
lanza dell’Autorita di settore, le cui prescrizioni, per quanto dianzi illu-
strato, non sono tali da elidere possibili condotte anticoncorrenziali e po-
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tendo condotte conformi alla disciplina regolatoria integrare ipotesi di il-
lecito antitrust.

Né la sussistenza di mercati regolamentati é incompatibile con una loro
strutturazione in senso monopolistico o con situazioni di dominanza delle
imprese, che possono avere origine multifattoriale su cui la regolazione
puo non essere inidonea ad incidere.

6. Con ulteriori censure rubricate come afferenti la riscontrata posi-
zione dominante detenuta nel mercato (e non, piu correttamente, il suo
abuso), successivamente replicate, lamenta parte ricorrente il mancato
accertamento, da parte dell’Autorita, dell’esistenza di un intento anti-
competitivo e di un volontario abuso di una posizione dominante realiz-
zato con mala fede, che soli consentirebbero di qualificare una con-
dotta, altrimenti lecita, come abusiva.

Al riguardo, osserva il Collegio come, sulla base della consolidata giuri-
sprudenza comunitaria e nazionale, al fine di ritenere integrata un’ipotesi
di violazione della speciale responsabilita gravante sull’impresa domi-
nante, non sia necessaria la verifica della sussistenza della mala fede, es-
sendo la nozione di abuso di carattere oggettivo che, come tale, prescinde
dall’accertamento della sussistenza di un intento anticoncorrenziale (Tri-
bunale I grado, sez. Sesta ampliata, causa T-321/05, 1 luglio 2010, Astra-
Zeneca AB and AstraZeneca plc v. Commission of the European Commu-
nitie; Tribunale I grado, causa T-301/04, Clearstream Banking AG-Clear-
stream Internationalv. Commission; Corte di Giustizia Europea, sentenza
3 luglio 1991, causa n. C-62/86, AKZO Chemie BV v Commission of the
European Communities citata; sentenza 7 ottobre 1999, causa n. T-228/
97, Irish Sugar ple v Commission of the European Communities; 9 novem-
bre 1983, causa n. 322/81, NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin
v Commission of the European Communities), dal momento che 1’abuso
riguarda i comportamenti dell’impresa in posizione dominante atti ad in-
fluire sulla struttura di un mercato che hanno I’effetto di ostacolare, ri-
correndo a mezzi diversi da quelli su cui si impernia la concorrenza nor-
male tra prodotti o servizi, lo sviluppo della concorrenza.

Ne consegue che la dimostrazione della natura volontaria del compor-
tamento e della malafede dell’impresa in posizione dominante non é neces-
saria per individuare un abuso di posizione dominante.

Per la sussistenza dell’illecito ¢, dunque, sufficiente la presenza del ca-
rattere abusivo dei comportamenti, e non anche 1’accertamento dell’in-
tenzionalita della condotta o della mala fede, venendo in rilievo, in propo-
sito, sotto un profilo ricostruttivo di ordine generale, I’art. 3 della legge
n. 689 del 1981, ai sensi del quale «Nelle violazioni cui é applicabile
una sanzione amministrativa ciascuno & responsabile della propria
azione od omissione, cosciente e volontaria, sia essa dolosa o colposa ».

Nella parte in cui tale norma attribuisce rilievo alla coscienza e volonta
della azione o omissione, sia essa dolosa o colposa, postula una presun-
zione di colpa in ordine al fatto vietato a carico di colui che lo abbia com-
messo, la colpa dovendosi ritenersi positivamente dimostrata se la con-
dotta rilevante ai fini della sanzione integra violazione di precise disposi-
zioni normative.

Il richiedere per la responsabilita nell’illecito amministrativo che la
condotta attiva od omissiva rivesta i caratteri della coscienza e volonta-
rietd, e sia perlomeno colposa, pone quindi una presunzione «iuris tan-
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tum » di colpa in chi ponga in essere o manchi di impedire un fatto vietato,
dal che consegue che é legittima I’irrogazione della sanzione in assenza di
prove atte a superare detta presunzione mediante la dimostrazione della
propria estraneita al fatto o dell’impossibilita di evitarlo (Cassazione Ci-
vile, Sez. V, 25 maggio 2001 n. 7143; Sez. I, 9 maggio 2003 n. 7065; Sez.
Lav., 23 agosto 2003 n. 12391; Sez. II, 13 marzo 2006 n. 5426; 11 giugno
2007 n. 13610; Sez. V, 30 ottobre 2009 n. 23019), nella specie mancante.

Il principio posto dalla citata norma, secondo cui per le violazioni col-
pite da sanzione amministrativa € richiesta la coscienza e volonta della
condotta attiva o omissiva sia essa dolosa o colposa, deve uindi essere
inteso nel senso della sufficienza dei suddetti estremi, senza che occorra
la concreta dimostrazione del dolo o della colpa, atteso che la norma
pone una presunzione di colpa in ordine al fatto vietato a carico di colui
che lo abbia commesso, riservando poi a questi ’onere di provare di aver
agito senza colpa. Nell’ambito di tale esigenza probatoria, il dolo e la
colpa, quali aspetti della volonta che sorregge il comportamento illecito,
non sono esclusi dall’eventuale buona fede, intesa come errore sulla li-
ceita del fatto, assumendo tale esimente rilievo solo in presenza di ele-
menti positivi idonei ad ingenerare, nell’autore della violazione, il convin-
cimento della liceita del suo operato per avere egli tenuto una condotta il
piu possibile conforme al precetto di legge, onde nessun rimprovero possa
essergli mosso.

Quanto alle ipotesi di abuso di posizione dominante, essendo la nozione
di abuso di carattere oggettivo, la violazione della speciale responsabilita
gravante sull’impresain ragione della sua dominanza prescinde dall’accer-
tamento di un intento anticompetitivo, essendo sufficiente a fondare il giu-
dizio di abusivita la verifica su un piano obiettivo di una condotta illecita,
non rilevandol’intento e la relativa prova della consapevolezza diledere da
parte dell’autore della condotta (Consiglio di Stato, Sez. VI, 20 aprile 2011
n. 2438; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I, 14 luglio 2010 n. 25434).

7. Sotto altro profilo, contesta parte ricorrente le valutazioni espresse
dall’Autorita con riferimento all’incidenza dei comportamenti abusivi
contestati — consistenti nell’aver ostacolato 1’adozione di alcune innova-
zioni nelle modalita di rilevazione e di diffusione dei dati di ascolto — nei
mercati contigui della raccolta pubblicitaria, della pay tv e del mercato
all’ingrosso di canali televisivi, denunciando al riguardo 1’insussistenza,
o comunque il mancato accertamento di una posizione dominante in tali
mercati.

La censura non ha pregio.

L’Autorita ha correttamente individuato — sulla base di un modus pro-
cedendi immune dalle proposte censure — una posizione dominante della
ricorrente nel mercato della rilevazione dei dati di ascolto televisivi, ana-
lizzando gli effetti dei comportamenti abusivi dalla stessa posti in essere
nei mercati contigui, giungendo a ritenere come gli stessi siano stati idonei
ad alterare le dinamiche competitive in mercati connessi a quello in cui si
esplica la dominanza, e segnatamente quelli della raccolta pubblicitaria,
della pay tv e del mercato all’ingrosso di canali televisivi.

Le argomentazioni di parte ricorrente, volte ad avvalorare la necessita
di una posizione dominante nei mercati contigui in cui i comportamenti
abusivi hanno prodotto effetti conoscono le ragioni della loro infonda-
tezza nei consolidati principi, affermati dalla giurisprudenza comunita-
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ria e da quella nazionale, in base ai quali in caso di mercati integrati, o
comunque collegati, 'illiceita di un comportamento tenuto nel mercato
«a monte » non pud essere esclusa per il solo fatto della mancanza di
una posizione dominante in quello «a valle», potendo la posizione di
forza connessa alla posizione dominante nel mercato a monte essere sfrut-
tata per esercitare pressioni anticoncorrenziali nei mercati collegati,
estendendo la dominanza anche in tali mercati (Corte di Giustizia, sen-
tenza 17 febbraio 2011, causa C-52/09, TeliaSonera; sentenza 6 marzo
1974, Commercial Solvents, causa 6-7/73; 3 ottobre 1988, CBEM; 3 luglio
1991, Akzo citata; 1 aprile 1993, BPB Industries & British Gypsum; Con-
siglio Stato, Sez. VI, 20 aprile 2011 n. 2438; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I,
7 aprile 2008 n. 2900).

Non €, pertanto, richiesto il requisito della doppia dominanza affinché
determinati comportamenti tenuti da un’impresa dominante nel mercato
rilevante siano qualificati abusivi laddove gli stessi siano suscettibili di
causare pregiudizi anticoncorrenziali in mercati contigui in cui la stessa
non riveste simile posizione, estendendosi la portata della speciale respon-
sabilita delle imprese dominanti a tutti i comportamenti resi possibili da
tale dominanza che siano idonei ad incidere negativamente sullo sviluppo
della concorrenza anche in altri mercati, trovando essi il proprio disva-
lore proprio nella circostanza di essere posti in essere da un’impresa in
posizione dominante ed in abuso di tale posizione.

L’art. 102 TFUE ¢, difatti, applicabile indipendentemente dal fatto che
una pratica illegittima da parte di un’impresa in posizione dominante pre-
giudichi o meno la concorrenza su un mercato diverso da quello in cui
I’impresa detiene una posizione dominante, dal momento che un’impresa
che detiene una posizione dominante in un mercato e che, in virta della
stessa, pud adottare comportamenti aventi effetti anticoncorrenziali su
altri mercati, si trova in una posizione equiparabile alla detenzione di
una posizione dominante anche in questi ultimi, potendosi quindi configu-
rare un comportamento abusivo di tale impresa in mercati distinti a valle
di quello rilevante senza che si debba dimostrare che la stessa si trovi in
posizione dominante ai fini dell’applicazione delle norme sul trattato
(Corte di Giustizia, 14 novembre 1996, Causa C-333/94P, Tetra Pak In-
ternational SA v. Commissione).

Correttamente, quindi, 1’ Autorita ha ritenuto la censurabilita dei com-
portamenti tenuti dalla societa ricorrente sulla base degli effetti prodotti
in mercati contigui rispetto a quello in cui la stessa riveste una posizione
dominante, stante il divieto per le imprese che detengono una posizione
dominante di porre in essere qualsiasi comportamento atto a ridurre la
concorrenza o ad ostacolarne lo sviluppo anche in mercati diversi ri-
spetto a quello in cui I'impresa detiene una posizione dominante e pone
in essere I’abuso contestato (Tribunale di I Grado, sentenza 12 dicembre
2000, T-128/98, Aéroports de Paris v. Commissione).

L’indifferenza, ai fini della configurabilita di un abuso di posizione do-
minante, della posizione rivestita dalla societa ricorrente nei mercati con-
tigui rende irrilevante la circostanza, rappresentata da parte ricorrente,
circa la presenza, in tali mercati, di pressioni concorrenziali da parte di
altri soggetti, tali da escludere la possibilita per la stessa di tenere un com-
portamento indipendente.

Il carattere abusivo dei comportamenti va ricondotto alla violazione de-
gli obblighi connessi alla speciale responsabilita ricadente sull’impresa
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che detiene una posizione dominante, posizione che consente all’impresa
di assumere decisioni autonome e indipendenti — a fronte dell’assenza o
della ridotta presenza di concorrenti nel mercato rilevante — idonee ad
incidere, stante la relativa interazione, anche su mercati collegati, pre-
scindendo tale idoneita dalla presenza di concorrenti in tali mercati.

Gli effetti nei mercati a valle sono difatti determinati dalla posizione
dominante dell’impresa nel mercato a monte, i cui comportamenti non
sono in alcun modo condizionati dalla concorrenza esistente nei mercati
a valle.

1l che trova conferma alla luce delle concrete dinamiche e degli effetti
prodotti dalle condotte realizzate dalla ricorrente diffusamente illustrati
nella gravata delibera.

Con specifico riferimento alla mancata pubblicazione giornaliera dei
dati di ascolto suddivisi per piattaforma, la sua idoneita ad alterare le di-
namiche competitive del mercato della raccolta pubblicitaria sul mezzo
televisivo poggia sulla considerazione che la stessa ha privato gli opera-
tori attivi in tale mercato, sia dal lato dell’offerta che dal lato della do-
manda, di informazioni rilevanti per la corretta valorizzazione degli
spazi pubblicitari alla luce della significativa differenziazione del conte-
sto esistente nelle diverse piattaforme trasmissive, laddove un’esatta pon-
derazione degli investimenti pubblicitari, nonché una composizione otti-
male dei palinsesti deve poter tenere conto dell’identificazione dei diversi
ascoltatori e delle diverse possibilita di ascolto che caratterizzano le diffe-
renti piattaforme.

Tale condotta, inoltre, ha prodotto effetti distorsivi della concorrenza nei
mercati della pay tv e dell’offerta all’ingrosso di canali televisivi in quanto
non ha consentito alle imprese in essi operanti di svolgere approfondite ana-
lisi dei comportamenti di ascolto sulle diverse piattaforme, in tal modo osta-
colando 'individuazione delle potenzialita di crescita degli editori di pro-
grammi digitali e la proposizione di nuove offerte televisive associate anche
alla eventuale diffusione su piattaforme diverse, mentre la diffusione di dati
sugli ascolti realizzati dai canali sulle singole piattaforme avrebbe consen-
tito una maggiore trasparenza nella fase della negoziazione dei contratti
per la concessione in licenza di canali televisivi tra editori e gestori delle
piattaforme trasmissive, idonea a consentire una maggiore efficienza nella
definizione delle strategie di mercato degli operatori interessati.

La mancata disponibilita di informazioni accurate sugli ascolti giorna-
lieri delle emittenti provenienti dalle diverse piattaforme e sugli ascolti
delle emittenti trasmesse sul digitale terrestre non ha, inoltre, consentito
di rendere sufficientemente trasparenti le dinamiche competitive che si
svolgevano nel settore televisivo in un periodo caratterizzato da profonde
trasformazioni, quali la digitalizzazione delle frequenze, la nascita di nu-
merosi nuovi canali televisivi, nonché la modifica sostanziale delle abitu-
dini di consumo televisivo da parte dei cittadini.

Sotto il profilo fenomenologico, con congrue e condivisibili valutazioni,
I’Autorita ha ulteriormente rilevato che 1’assenza di dati suddivisi per
piattaforma non ha reso sufficientemente evidente secondo quali moda-
lita le abitudini degli spettatori si stavano evolvendo in forza dello spegni-
mento del segnale analogico, laddove la possibilita di monitorare 1’anda-
mento dell’ascolto dei canali trasmessi su piu piattaforme suddiviso per
ciascuna di esse avrebbe consentito agli investitori pubblicitari ed agli edi-
tori di canali di svolgere analisi approfondite sul comportamento del tele-
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spettatore a seconda della piattaforma e sulla velocita di crescita della me-
desima piattaforma rispetto alla sua penetrazione, verificando I'impatto
dello spegnimento dell’analogico sui dati di ascolto dei canali trasmessi
sulle altre piattaforme ed in particolare sul satellite e sul digitale terrestre.

Quanto alla condotta riferita alla diffusione dei dati di ascolto con ca-
denza soltanto mensile della voce « Altre Digitali Terrestri», la stessa ha
privato il mercato del bagaglio informativo necessario per compiere effi-
caci scelte competitive, anche di transizione al digitale terrestre.

Con riferimento alla condotta inerente I’attribuzione dei risultati della
rilevazione degli ascolti televisivi anche ai « non possessori di televisore »,
la stessa é stata ritenuta idonea ad alterare le dinamiche competitive nei
connessi mercati della raccolta pubblicitaria e dell’offerta di canali e pro-
grammi televisivi a pagamento, stante ’assenza di informazioni veritiere e
corrette sui comportamenti televisivi della popolazione al fine della defini-
zione delle strategie commerciali ed essendo suscettibile di produrre effetti
discriminatori tra gli operatori in ragione della riferibilita dell’incremento
artificiale dei dati di ascolto a solo una parte delle emittenti, beneficiando
in particolare le emittenti caratterizzate da maggiore audience, quali
quelle afferenti ai principali azionisti della societa, producendo un van-
taggio competitivo a loro favore in termini di attrazione degli investimenti
pubblicitari e creando distorsioni, attraverso una valorizzazione discrimi-
natoria delle performance connesse alle diverse piattaforme trasmissive,
sia con riferimento alla fase dell’acquisizione all’ingrosso di canali televi-
sivi, sia in relazione alla predisposizione di un’offerta competitiva di ser-
vizi televisivi a pagamento.

L’interazione tra la posizione dominante della societa ricorrente ed i
mercati contigui € quindi attestata dagli effetti conseguenti alle condotte
dalla stessa poste in essere nel mercato rilevante, come compiutamente
analizzati dall’Autorita sulla base delle concrete dinamiche di tali mercati
e delle obiettive potenzialita anticoncorrenziali delle condotte sanzionate,
idonee ad incidere nei mercati collegati della raccolta pubblicitaria, della
pay tv e del commercio all’ingrosso di canali per effetto delle modalita di
rilevazione e di diffusione dei dati di ascolto, non adeguate rispetto alle
esigenze di tali mercati ed idonee ad alterarne le dinamiche competitive.

8. Conriferimento alle condotte sanzionate, afferma parte ricorrente,
sotto un profilo generale, la correttezza dei propri comportamenti in
quanto costantemente controllati e verificati dall’AGCom.

Sul punto ¢ sufficiente riportarsi a quanto dianzi gia illustrato con rife-
rimento ai rapporti tra regolazioni di settore e disciplina antitrust, in base
ai qualinon puo escludersi che condotte conformi alla disciplina di settore
rivestano carattere anticoncorrenziale, il cui accertamento & rimesso al-
I’AGCM, laddove I’Autorita di regolazione € chiamata a monitorare e ga-
rantire ’applicazione della disciplina di propria competenza.

Le delibere dell’AGCom richiamate da parte ricorrente a sostegno del-
I’asserita certificazione della propria attivita, con le quali la stessa & stata
ritenuta conforme alla disciplina di settore, non possono quindi rivestire
alcuna idoneita al fine di escludere la sussistenza di profili anticoncorren-
ziali, stante la diversa finalita perseguita dall’Autorita di regolazione e
non attenendo tali delibere alle specifiche condotte sanzionate né alla
loro rilevanza anticoncorrenziale, dovendo al riguardo ricordarsi la sus-
sistenza di competenze parallele tra le due Autorita.
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Quanto alla censura con cui parte ricorrente ripropone le argomenta-
zioni volte a sostenere la necessita dell’accertamento della mala fede non-
ché I'illegittimita dello svolgimento di un unico procedimento, le ragioni
della loro infondatezza sono gia state in precedenza illustrate, potendo
il Collegio rinviare alle considerazioni espresse al riguardo.

9. Con riferimento alla prima delle condotte sanzionate, inerente la
mancata pubblicazione giornaliera dei dati di ascolto suddivisi per piatta-
forma, protrattasi dalla seconda meta del 2009 fino ad ottobre 2010, con-
testa parte ricorrente, sotto vari profili, le valutazioni effettuate dall’Au-
torita affermando, in primo luogo, la sussistenza di valide ragioni, ricon-
ducibili a difficolta tecniche e statistiche, che non avrebbero consentito la
pubblicazione giornaliera dei dati prima del 2010.

La disamina dei profili di doglianza sollevati con riferimento al giudizio
di illiceita della prima delle condotte sanzionate impone di procedere pre-
liminarmente ad una breve descrizione della stessa e delle valutazioni
espresse dall’Autorita per poi verificarne la tenuta alla luce delle censure
ricorsuali proposte.

In tale direzione, va ricordato che la richiesta di pubblicazione dei dati
di ascolto su base giornaliera per singola piattaforma e stata avanzata da
Sky Italia S.r.l. — sulla base della cui denuncia ha preso avvio il proce-
dimento confluito nell’adozione della gravata delibera — in data 4 aprile
2008.

Il Consiglio di Amministrazione di Auditel, nella riunione del 22 ottobre
2008, ha raggiunto un sostanziale accordo in ordine alla pubblicazione
giornaliera dei dati di ascolto per piattaforma, dando mandato al Comi-
tato Tecnico di svolgere ulteriori approfondimenti tecnici.

Le difficolta tecniche connesse all’impossibilita per i meter (ovvero gli
apparecchi elettronici che registrano i dati di ascolto nel panel) di distin-
guere la piattaforma da cui viene fruito il canale televisivo in caso di ap-
parecchi con incorporato il decoder digitale, sono state definitivamente
superate a partire dal 1° giugno 2009, a seguito delle modifiche apportate
ai meter utilizzati che hanno consentito a tali strumenti di intercettare il
segnale del telecomando ed identificare la sorgente del segnale e, quindi,
la piattaforma dalla quale viene trasmesso.

In data 25 settembre 2009 il Comitato Tecnico ha preso atto della dispo-
nibilita di Sky di fornire i dati dei propri abbonati per regione, alla stessa
richiesti per stimare I’evoluzione degli ascolti per piattaforma.

Il Consiglio di Amministrazione ha approvato il 31 marzo 2010 la pub-
blicazione dei dati per piattaforma con cadenza mensile solo per i canali
che ne facessero richiesta, mentre in data 21 ottobre 2010 ha deliberato
la pubblicazione giornaliera di tali dati sempre su richiesta delle singole
emittenti.

Posta tale breve ricostruzione cronologica degli avvenimenti di mag-
giore importanza ai fini che qui interessano, deve rilevarsi che I’Autorita
ha ritenuto che ’opposizione di Auditel alla pubblicazione giornaliera dei
dati di ascolto giornaliero non sia riconducibile alla sussistenza di ogget-
tivi motivi ostativi di natura tecnica e statistica, quanto ad un interesse
contrastante espresso dai principali azionisti.

Ed invero, per come puntualmente riferito nella parte dedicata alle ri-
sultanze istruttorie della gravata delibera, Rai e Mediaset (azionisti di Au-
ditel) hanno espresso parere contrario alla pubblicazione giornaliera di
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tali dati nel corso della riunione del 4 aprile 2008, motivando, la prima, la
propria contrarieta con I'impossibilita di distinguere la fonte della tra-
smissione del canale e mostrandosi favorevole alla sola pubblicazione
mensile di tali dati nella riunione del Comitato Tecnico del 20 giugno 2008.

La Rai ha manifestato nuovamente la propria contrarieta alla pubbli-
cazione giornaliera dei dati per piattaforma nuovamente nell’ambito del
Comitato Tecnico del 18 giugno 2008 — successivamente quindi, alla riso-
luzione del problema dei meter — ribadendola nel corso della riunione del
Comitato del 25 settembre 2009 sulla base di difficolta di stima delle piat-
taforme.

Nel corso della riunione del Comitato Tecnico del 19 gennaio 2010 sia
Mediaset che Rai hanno espresso parere contrario a detta pubblicazione.

Cio posto, la verifica in ordine al carattere illecito, per abuso di posi-
zione dominante, della resistenza opposta da Auditel all’introduzione del-
I’innovazione relativa alla pubblicazione giornaliera dei dati di ascolto
suddivisi per piattaforma, transita attraverso la disamina della sussi-
stenza di ragioni, di tipo obiettivo, idonee ad integrare valide giustifica-
zioni di tale condotta, che consentano di ritenere positivamente superato
il test della spiegazione alternativa lecita.

Le argomentazioni con cui parte ricorrente tende ad affermare la liceita
della propria condotta si snodano attraverso la rappresentazione della
sussistenza di motivi ostativi all’introduzione di detta modifica connessi
a problematiche di tipo tecnico e di affidabilita statistica, evidenziando
altresi la scarsa rilevanza commerciale del dato giornaliero per piatta-
forma, assumendo su tale base I'insussistenza di valide ragioni per ren-
dere pubblici tali dati.

Trattasi di argomentazioni che costituiscono la riproposizione delle di-
fese svolte da parte ricorrente nel corso del procedimento, puntualmente
esaminate dall’Autorita e dalla stessa disattese sulla base di considera-
zioni che il Collegio ritiene di dover condividere.

Avuto riguardo alla rilevanza commerciale e strategica di tali dati, os-
serva il Collegio come I’Autorita abbia svolto una puntuale istruttoria sul
punto, chiedendo a numerosi operatori attivi nei diversi settori della televi-
sione e della pubblicita elementi informativi circa I’effettiva valenza strate-
gica della pubblicazione dei dati di ascolto dei singoli canali per ciascuna
piattaforma, emergendo, su 24 soggetti interpellati, 16 posizioni a sostegno
della significativa valenza strategica di tali dati, 4 posizioni negative — tra
cui le due principali emittenti televisive — e 4 posizioni contrarie.

Prescindendo dal puntuale esame delle posizioni manifestate dai sog-
getti interpellati, osserva il Collegio come la circostanza, valorizzata da
parte ricorrente, che le principali emittenti — maggiori azioniste di Audi-
tel — abbiano espresso una posizione negativa in ordine alla rilevanza
strategica dei dati giornalieri di ascolto per piattaforma non é idonea a
sminuire il rilievo da annettersi alle considerazioni espresse dalla maggio-
ranza dei soggetti interpellati, tenuto in debito conto gli interessi di cui
sono portatori e ricordando come alle emittenti RAI e Mediaset siano ri-
feribili interessi contrastanti con quelli di Sky, che ha sollecitato 1’ado-
zione dell’innovazione in esame (al riguardo essendo utile ricordare
come TIMedia abbia sottolineato I’utilita del dato per piattaforma soprat-
tutto per gli operatori di piattaforma dominante).

Né la disamina condotta da parte ricorrente in ordine alle dichiarazioni
rese dai soggetti interpellati — al fine di evidenziare ’assenza di valenza
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strategica dei dati o la contraddittorieta di tali dichiarazioni — appare di
significativa utilita, trattandosi di analisi parziale che, nel valorizzare sin-
goli elementi, omette la pitt complessiva considerazione del quadro infor-
mativo che & emerso dall’indagine svolta dall’Autorita.

Sulla base di tale quadro informativo, la rilevanza strategica della pub-
blicazione giornaliera dei dati dei canali per piattaforma emerge con evi-
denza, senza che la stessa possa incrinata dall’adozione di posizioni —
comunque minoritarie — contrarie e dovendo la stessa poggiare su obiet-
tivi elementi caratterizzanti il mercato di riferimento.

Condivisibile appare pertanto la valorizzazione, operata dall’Autorita
sulla base delle informazioni acquisite, dei cambiamenti intervenuti nel
settore televisivo e delle modifiche nel consumo del digitale analogico, ter-
restre e satellitare, a fronte della progressiva perdita di share dei canali
generalisti, con conseguente emersione dell’esigenza, particolarmente
per le emittenti presenti contemporaneamente su piu piattaforme, di ana-
lizzare in maniera segmentata i diversi pubblici che accedono ai contenuti
televisivi attraverso le varie piattaforme, dato questo che incide sulle
scelte di investimento degli editori e sulla composizione dei palinsesti in
ragione della significativa differenziazione del contesto competitivo all’in-
terno delle diverse piattaforme, trattandosi di dato peraltro utile a valu-
tare la performance di un canale rispetto all’audience complessiva della
piattaforma consentendo scelte editoriali di sfruttamento dei programmi
televisivi pit mirate attraverso 1’analisi del comportamento dello spetta-
tore a seconda della piattaforma.

Correttamente, inoltre, 1’Autorita ha ritenuto la rilevanza strategica
del dato giornaliero per piattaforma anche con riferimento agli investi-
menti pubblicitari (pur segnalandosi al riguardo talune opinioni contra-
rie), i quali possono essere piu efficacemente calibrati — e cid gia sulla
base di comuni nozioni — in relazione alla identificazione del pubblico
riferito alle diverse piattaforme, cosi condizionando le strategie di investi-
mento pubblicitario, oltre che garantire la trasparenza nei rapporti tra
editori ed investitori pubblicitari.

Il dato riferito al canale per singola piattaforma consentirebbe, inoltre,
di verificare il successo della piattaforma ed il suo gradimento, nonché le
potenzialita commerciali associate ad un’eventuale ulteriore diffusione su
piattaforme diverse e di ingresso in nuove piattaforme, rivestendo, an-
cora, rilevanza strategica con riferimento alle negoziazioni degli editori
dei canali per la distribuzione presso le diverse piattaforme, incidendo
sui corrispettivi di licenza versati dai distributori alle emittenti.

I1 Collegio ritiene condivisibili le valutazioni espresse dall’Autorita in
ordine alla rilevanza strategica della pubblicazione del dato dei canali
per singole piattaforme, né parte ricorrente ha invero offerto convincenti
elementi che risultino idonei ad incrinare siffatte valutazioni, non potendo
ritenersi tale il selettivo stralcio di talune delle dichiarazioni acquisite dal-
I’Autorita, rese nel senso della non rilevanza di tale dato, o della suffi-
cienza delle modalita attuali di diffusione delle rilevazioni o della preoccu-
pazione per I’attendibilita statistica del dato.

Non merita, quindi, favorevole esame I’assunto di parte ricorrente se-
condo cui il dato per piattaforma non sarebbe di alcuna utilita commer-
ciale e la sua mancanza non avrebbe cagionato alcun danno né avrebbe
falsato la valorizzazione degli spazi sul mercato, dovendo al riguardo ri-
levarsi, per come peraltro affermato dalla stessa AGCom nel proprio pa-
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rere, che la condotta risulta idonea ad incidere sulle dinamiche concor-
renziali dei mercati della raccolta pubblicitaria sul mezzo televisivo, del-
Pofferta di servizi televisivi a pagamento e dell’offerta all’ingrosso di ca-
nali televisivi, e che la maggioranza dei soggettiinterpellati dall’AGCM si é
espressa nel senso dell’importanza strategica di tale informazione segmen-
tata per piattaforma sia per gli investitori pubblicitari che per gli editori,
dando puntualmente atto, I’Autorita, contrariamente a quanto affermato
da parte ricorrente, della presenza di posizioni contrarie — tra cui quella
di Rai e di Mediaset, che, come dianzi illustrato, hanno manifestato la pro-
pria contrarietd all’introduzione di tale innovazione in seno agli organi
societari di Auditel, stante il loro plausibile interesse contrario a favorire
lo sviluppo della concorrenza e a conservare la propria posizione — e for-
mulando autonome valutazioni sulla base delle evidenze acquisite.

Deve, pertanto, ritenersi che il dato riferito al pubblico che accede ai
contenuti televisivi attraverso le diverse piattaforme rivesta un ruolo di
estrema rilevanza a seguito del processo di digitalizzazione e dell’au-
mento del numero dei canali digitali, sia per ottimizzare la composizione
dei palinsesti dei singoli canali, sia per valutare la performance di un ca-
nale rispetto all’audience complessiva della piattaforma.

La disponibilita di tale dato di ascolto, ripartito per piattaforma, con-
sentirebbe inoltre di ponderare in modo piu preciso gli investimenti di
marketing e di pianificare meglio le campagne pubblicitarie, cambiando,
a seconda della piattaforma di visione, il contesto di ascolto e le alterna-
tive di visione dello spettatore, consentendo altresi alle emittenti di valu-
tare I’opportunita di diffusione dei canali su piattaforme diverse, nonché
di acquisire piena consapevolezza del proprio valore commerciale nella
negoziazione dei costi che devono essere corrisposti da ciascuna piatta-
forma agli editori.

Le illustrate valutazioni circa la rilevanza strategica del dato di ascolto
giornaliero dei canali riferito alle singole piattaforme, espresse dall’Auto-
rita nell’esercizio di una discrezionalita di tipo tecnico valutativo che at-
tinge alla struttura del mercato ed alle interazioni tra la diffusione di tali
dati e le scelte commerciali degli operatori dei settori coinvolti, risultano,
pertanto, in quanto adottate in esito ad una compiuta e puntuale istrutto-
ria e sorrette da adeguate e congrue motivazioni, immuni dalle proposte
censure.

Il che rende ininfluente la circostanza, rappresentata da parte ricor-
rente ed evidenziata dalla stessa Autorita nella gravata delibera, che tra
i Paesi europei solo la Spagna, la Gran Bretagna e la Germania effettuino
rilevazioni dei dati di ascolto dei canali differenziati per piattaforma.

La disamina delle questioni sollevate da parte ricorrente con riferi-
mento alla condotta relativa alla diffusione dei dati di ascolto giornalieri
per piattaforma deve, a questo punto, indirizzarsi alla verifica della sus-
sistenza delle ragioni giustificatrici del comportamento sanzionato, invo-
cate da parte ricorrente al fine di elidere il carattere di abusivita dello
stesso.

In tale direzione, va innanzitutto precisato che, per come dianzi illu-
strato, le difficolta di tipo tecnologico connesse alle modalita di individua-
zione della fonte di ascolto del canale, riferite alle caratteristiche del meter
in uso, risultano essere state definitivamente superate a far data dall’l
giugno 2009, allorquando é stato allestito un sistema di rilevazione della
fonte trasmissiva attraverso il telecomando, costituendo, pertanto, tali
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difficolta, una giustificazione della condotta della societa ricorrente solo
per il periodo antecedente la predetta data.

Quanto al profilo inerente la scarsa affidabilita statistica del dato di
ascolto dei canali suddivisi giornalmente per piattaforma, osserva il Colle-
gio, condividendo sul punto quanto espresso dall’Autorita, che — pur dan-
dosi atto della indubbia sussistenza di bassi livelli di precisione delle rileva-
zione in ragione dell’intervallo di confidenza della stima, che tende ad au-
mentare in presenza di ascolti bassi, con innalzamento dello standard error
e significativa diminuzione del livello di precisione della ricerca — che la
ridotta attendibilita statistica del dato non ha comunque costituito un osta-
colo per I’Auditel alla pubblicazione di diverse tipologie di dati non sorretti
da sufficiente numerosita campionaria, come quelli riferiti ad alcune fasce
orarie, a specifici target o a emittenti poco seguite, non potendo quindi tale
profilo costituire una valida giustificazione per opporsi alla pubblicazione
del dato giornaliero per singola piattaforma.

Né risultano condivisibili le argomentazioni di parte ricorrente volte a
sostenere I’inopportunita della diffusione di dati affetti da un elevato mar-
gine di errore in assenza di una effettiva necessita, risiedendo tale neces-
sita nella sopra evidenziata rilevanza strategica di tali informazioni, e po-
tendo tale informazione essere accompagnata da una specifica avvertenza
circa I’effettiva affidabilita del dato.

E, peraltro, la stessa AGCom, per come rilevato dall’AGCM nella gra-
vata delibera, che con delibera n. 55/07/CSP, ha raccomandato ad Audi-
tel di fornire agli utenti dei dati di ascolto dei canali satellitari (o di analo-
ghe stime riferite a piccole audience) una informazione adeguata sull’er-
rore campionario e sulla numerosita del campione sulla base del quale
sono state elaborate le stime, e cié nella considerazione dell’elevato grado
di variabilita della stima degli ascolti relativi ai singoli canali satellitari in
ragione del loro ascolto parcellizzato, essendo il coefficiente di variazione
di una stima inversamente proporzionale all’ampiezza della stima stessa.

Pertanto, essendo — nell’ambito dei servizi offerti da Auditel — gia
forniti dati non sorretti da sufficiente numerosita campionaria e caratte-
rizzati da scarsa attendibilita statistica, non sono riscontrabili valide ra-
gioni per non procedere alla pubblicazione del dato giornaliero per piat-
taforma caratterizzato dalla evidenziata analoga scarsita campionaria e
non adeguata attendibilita statistica, considerato altresi che la suddivi-
sione dei dati di ascolto televisivi per piattaforma non appare pregiudi-
care in alcun modo il dato di ascolto totale relativo al singolo canale, in
quanto il dato disaggregato degli ascolti del singolo canale per singola piat-
taforma costituirebbe soltanto un dato ulteriore — peraltro gia nella di-
sponibilita di Auditel — rispetto al dato di base che rimarrebbe comun-
que quello complessivo.

Deve, pertanto, ritenersi che la pubblicazione di dati attestati su livelli
non statisticamente accettabili — quali quelli riferiti agli ascolti dei canali
suddivisi per piattaforma — risulti pienamente superabile attraverso 1’a-
deguatezza delle informazioni che li accompagnano, cosi come avviene per
la divulgazione di altri dati affetti da analoga scarsa attendibilita stati-
stica, non potendo assumere rilievo, alla luce dei profili evidenziati, la
preoccupazione, manifestata dalla ricorrente, di garantire la qualita gene-
rale dei propri servizi avuto riguardo all’affidabilita statistica delle infor-
mazioni, la quale non ha impedito I’offerta di servizi caratterizzati da
scarsa numerosita campionaria e da ridotta attendibilita statistica.
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Non puo, inoltre, annettersi valenza giustificativa della condotta san-
zionata alla circostanza, invocata dalla societa ricorrente, relativa al ri-
tardo con cui la societd Sky ha fornito i dati riferiti ai propri abbonati
su base regionale, dovendo al riguardo rilevarsi come tale informazione
non rivesta carattere di necessarieta rispetto alla pubblicazione dei dati
suddivisi per piattaforma, per come peraltro affermato dalla societa Niel-
sen TAM — che si occupa della gestione dei meter e della loro manuten-
zione per conto di Auditel, nonché della raccolta, elaborazione e distribu-
zione dei dati — secondo la quale tali dati sarebbero stati utili al com-
plesso dell’indagine Auditel per migliorare la rappresentativita del
campione su base regionale e per meglio valutare gli effetti del progres-
sivo passaggio alla trasmissione digitale, precisando, una volta risolto il
problema dei meter nel 2009, che I’ostacolo ancora sussistente alla pubbli-
cazione dei dati per piattaferma era connesso alla limitata diffusione del
digitale terrestre e alla conseguente scarsa affidabilita statistica delle
stime sui dati di ascolto, senza menzionare la necessita di disporre di in-
formazioni sul numero di abbonati Sky a livello regionale.

Deve, inoltre, rilevarsi che gia da settembre 2008 la ricorrente pubbli-
cava il dato relativo al totale degli ascolti realizzati da ciascuna piatta-
forma sia a livello nazionale che regionale, cosi confermandosi I’'insussi-
stenza di un vincolo di necessarieta tra i dati degli abbonati Sky — e
non, stranamente, di quelli di Mediaset — e la decisione di pubblicare,
quantomeno su base nazionale, i dati di audience suddivisi per piatta-
forma, potendo tali dati ritenersi semplicemente utili ai fini di una mi-
gliore misurazione dell’ascolto sul digitale terrestre.

Non puo peraltro omettersi di rilevare che a seguito della decisione di
Sky di rendere disponibili i dati dei propri abbonati a decorrere da set-
tembre 2009, la ricorrente non ha provveduto, se non dal mese di ottobre
2010, alla pubblicazione dei dati per piattaforma.

Consegue, da quanto sopra illustrato, come le criticita tecniche e stati-
stiche nella misurazione affidabile degli ascolti delle singole piattaforme,
addotte da parte ricorrente a giustificazione del proprio comporta-
mento, non siano idonee ad integrare i requisiti del test della spiegazione
alternativa della condotta, apparendo tali giustificazioni o insussistenti o
in contrasto con le risultanze istruttorie acquisite nel corso del procedi-
mento, risultando peraltro contraddette alla luce dell’esame dell’attivita
svolta da Auditel in ambiti di rilevazione caratterizzati da analoga scarsa
affidabilita statistica.

Deve, inoltre, rilevarsi che 1’argomento della scarsa numerosita cam-
pionaria non & sostenibile con riguardo alla consistenza degli ascolti rea-
lizzati dalle principali emittenti televisive, per i quali — come rilevato
dalla stessa Auditel — non si pone un problema di significativita statistica.

A fronte, inoltre, della significativa rilevanza strategica e commerciale
dei dati in questione — riconosciuta dalla stessa AGCom nel proprio pa-
rere «alla luce dei cambiamenti che stanno attualmente interessando il
settore televisivo » — correttamente il comportamento della ricorrente,
che ha ritardato, in assenza di obiettive giustificazioni, la pubblicazione
dei dati di ascolto dei canali suddivisi per piattaforma, ¢ stato giudicato
dall’Autorita come abusivo, per non aver consentito una corretta valoriz-
zazione delle diverse piattaforme di trasmissione, in tal modo pregiudi-
cando le potenzialita di crescita delle medesime piattaforme e lo sviluppo
di nuove offerte televisive.
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Il carattere illecito del comportamento di Auditel, volto a rallentare 1’a-
deguamento delle modalita di rilevazione e di rappresentazione degli
ascolti televisivi all’evoluzione del settore, & stato inoltre ritenuto dall’Au-
torita, con argomentazioni congruamente motivate e prive di vizi logici,
idoneo ad alterare le dinamiche competitive del mercato della raccolta
pubblicitaria sul mezzo televisivo venendo in rilievo informazioni rile-
vanti per la corretta valorizzazione degli spazi pubblicitari alla luce della
significativa differenziazione del contesto esistente nelle diverse piatta-
forme trasmissive, dovendo un’esatta ponderazione degli investimenti
pubblicitari e una composizione ottimale dei palinsesti poter tenere conto
dell’identificazione dei diversi ascoltatori e delle diverse possibilita di
ascolto che caratterizzano le differenti piattaforme.

Analoghi effetti distorsivi della concorrenza sono ravvisabili nell’am-
bito dei mercati della pay tv e dell’offerta all’ingrosso di canali televisivi
per non avere la mancata diffusione dei dati per piattaforme consentito
alle imprese in essi operanti di analizzare i comportamenti di ascolto sulle
diverse piattaforme, in tal modo ostacolando I’'individuazione delle poten-
zialita di crescita degli editori di programmi digitali e la proposizione di
nuove offerte televisive associate anche alla eventuale diffusione su piatta-
forme diverse.

Con riferimento alle perplessita contenute nel parere reso dall’AGCOM
circa I’abusivita della condotta in relazione alla necessita di adeguamenti
tecnici e delle problematiche connesse alla scarsa affidabilita statistica dei
dati, invocate da parte ricorrente a sostegno della correttezza delle pro-
prie scelte in ordine alla tempistica relativa alla pubblicazione dei dati
giornalieri per piattaforma, non puo il Collegio che ribadire quanto gia
dianzi illustrato in ordine alle specifiche e distinte competenze delle due
Autorita e delle rispettive attribuzioni, spettando al’AGCM la valuta-
zione in ordine a profili di possibile violazione dell’art. 102 TFUE, lad-
dove ’AGCom esprime, al riguardo, un parere obbligatorio ma non vin-
colante dalle cui conclusioni ’AGCM si & discostata con diffuse e persua-
sive argomentazioni immuni dalle proposte censure.

Quanto al profilo di doglianza con cui parte ricorrente lamenta il carat-
tere meramente ipotetico della ricostruzione dell’Autorita in ordine all’a-
busivita della condotta, giova ricordare che affinché una pratica sia qua-
lificabile come abusiva, ai sensi dell’art. 102 TFUE, ’effetto anticoncor-
renziale sul mercato non deve essere necessariamente concreto, essendo
sufficiente che I’effetto anticoncorrenziale rivesta carattere potenziale e,
in quanto tale, sia astrattamente idoneo a incidere negativamente sulle di-
namiche di mercato (Corte giustizia CE, I, 17 febbraio 2011, causa C-52/
092, TeliaSonera Sverige AB), discendendo dalla posizione dominante
una «speciale responsabilita », per cui I’impresa che la detiene non puo
ridurre o eliminare il grado di concorrenza ancora esistente sul mercato
rilevante o su quelli contigui con comportamenti « escludenti », essendo
consentiti solo gli atti di tutela degli interessi commerciali dell’'impresa do-
minante, ma non anche un comportamento che abbia lo scopo di raffor-
zare la posizione dominante e di farne abuso (Consiglio Stato, Sez. VI,
20 dicembre 2010, n. 9306).

10. Con riferimento alla diversa condotta sanzionata, riferita alla
omessa pubblicazione giornaliera dei dati di ascolto relativi alla voce
« Altre Digitali Terrestri», propone parte ricorrente censure sostanzial-
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mente analoghe a quelle sollevate con riferimento al ritardo nella pubbli-
cazione dei dati giornalieri per piattaforma, volte a dimostrare I’irrile-
vanza commerciale e strategica di tali dati nonché la sussistenza di giusti-
ficazioni tecniche e statistiche alla loro mancata pubblicazione, che ne eli-
derebbero il carattere abusivo.

Afferma, difatti, al riguardo, parte ricorrente, come la pubblicazione
giornaliera dei dati di ascolto relativi alle « Altre Digitali Terrestri» sa-
rebbe stata caratterizzata da dati non sorretti da sufficiente numerosita
campionaria e come il relativo dato mensile fosse gia affetto da elevate cri-
ticita, precisando come tale pubblicazione si sia resa possibile dal febbraio
2010, successivamente alla decisione di Sky di mettere a disposizione i
propri dati.

Trattasi di argomentazioni che costituiscono riproposizione delle difese
svolte da parte ricorrente in ambito procedimentale, puntualmente esami-
nate dall’Autorita e disattese sulla base di articolate motivazioni che pie-
namente danno conto delle ragioni della loro non condivisibilita.

Quanto ai rischi connessi alle ridotte numerosita campionarie ed alle
relative negative ricadute in termini di attendibilita statistica del dato,
la loro insuscettibilita ad assumere valenza di cause obiettive di giustifica-
zione della mancata pubblicazione di tale dato, anch’essa oggetto di
espressa richiesta da parte di Sky, deve essere ricondotta alla circostanza
che Auditel gia effettuava la pubblicazione di rilevazioni sorrette da ana-
loga scarsa numerosita campionaria — riferite, a titolo esemplificativo, a
fasce orarie di minore ascolto o a emittenti minori — non costituendo
quindi la pretesa ad un elevato livello di attendibilita statistica della rile-
vazione un criterio costante adottato da Auditel che possa rendere plau-
sibile la giustificazione addotta a sostegno della mancata pubblicazione
dei dati relativi alla voce « Altre Digitali Terrestri», affetti dalle mede-
sime criticita che tuttavia non hanno determinato ostacoli alla pubblica-
zione di diverse tipologie di dati parimenti basati su scarsa numerosita
campionaria e rappresentativita.

Trattasi, inoltre, di criticita superabile — cosi come quella relativa alla
pubblicazione dei dati di ascolto dei canali per piattaforma — attraverso
I’adeguata informativa circa I’errore campionario e la numerosita cam-
pionaria sulla cui base sono effettuate le stime, che consentono ai fruitori
della rilevazione di avere contezza dei limiti della stessa, senza pregiudizio
quindi per la reputazione della ricorrente e per la complessiva qualita dei
servizi offerti, rendendo recessive valutazioni inerenti la non opportunita
di diffondere dati affetti da un levato margine di errore a fronte dell’uti-
lita per il mercato di avere la disponibilita di tali dati.

Sotto tale profilo, va difatti rilevato, per come evidenziato dall’Autorita
con argomentazioni aderenti all’analisi del mercato e delle relative dina-
miche, che la diffusione solo mensile dei dati di ascolto per la voce « Altre
Digitali Terrestri » ha privato il mercato del bagaglio informativo necessa-
rio per compiere efficaci scelte competitive, anche di transizione al digitale
terreste, a fronte delle profonde trasformazioni nel settore televisivo e
delle relative dinamiche competitive, caratterizzate dalla digitalizzazione
delle frequenze, dalla nascita di nuovi canali televisivi e dalla modifica
delle abitudini di consumo televisivo, incidendo negativamente sulla tra-
sparenza delle dinamiche competitive in atto.

La mancata pubblicazione dei dati giornalieri di ascolto delle « Altre
Digitali Terrestri», cosi come quelli riferiti alle singole piattaforme, ha
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inciso sulle dinamiche competitive del mercato della raccolta pubblicitaria
sul mezzo televisivo e dell’offerta di canali televisivi, essendo la corretta
valorizzazione degli spazi pubblicitari strettamente connessa alla disponi-
bilita di dati volti a rispecchiare i comportamenti televisivi degli spettatori
ed essendo le dinamiche commerciali nel settore televisivo e lo sviluppo di
nuove offerte televisive, nonché le relative potenzialita di crescita e di in-
vestimento, necessariamente influenzate dalla conoscenza dei dati di rap-
presentazione degli ascolti coerenti con I’evoluzione del settore, cui I’ atti-
vita di rilevazione e rappresentazione dei dati deve adeguarsi al fine di
offrire al mercato tutti gli elementi utili per meglio definire le strategie
commerciali da parte degli operatori interessati anche sulla base della
rappresentazione, attraverso tali dati, delle potenzialita delle piatta-
forme come canali di distribuzione.

Il rilievo della pubblicazione giornaliera dei dati relativi alla voce « Al-
tre Digitali Terrestri » é invero strettamente connesso con la rappresenta-
zione delle potenzialita di tali piattaforme nell’ambito del complessivo
contesto competitivo, essendo la sua mancanza idonea a limitare la possi-
bilita di crescita delle emittenti attraverso la divulgazione dei dati di incre-
mento, con conseguente vantaggio per le piattaforme tradizionali attra-
verso il mascheramento della erosione dei propri ascolti a fronte della cre-
scita competitiva acquisita dalle varie piattaforme, ivi comprese quelle
satellitari, avendo pertanto la diffusione dei dati di ascolto in (uestione
con cadenza solo mensile privato il mercato di informazioni necessarie
per compiere scelte commerciali competitive anche in relazione alla tran-
sizione al digitale terrestre, alla luce delle profonde trasformazioni inter-
venute nel settore televisivo.

Non risulta,inoltre, condivisibile la ricostruzione di parte ricorrente che
imputa le ragioni della mancata pubblicazione del dato giornaliero riferito
alla voce «Altre Digitali Terrestri » alla mancata disponibilita delle infor-
mazioni circa gli abbonati Sky su base regionale, potendosi al riguardo
fare rinvio a quanto gia dianzi illustrato con riferimento all’incidenza di
tale informazione sulla rilevazione dei dati in (uestione, peraltro solo gene-
ricamente affermata da parte ricorrente e che non trova conferma alla luce
delle risultanze istruttorie, dovendo ulteriormente rilevarsi come la ricor-
rente avrebbe potuto autonomamente effettuare le necessarie stime ed ab-
bia comunque ritardato la pubblicazione del dato anche a seguito della di-
sponibilita dei dati di Sky manifestata alla fine del 2009.

Peraltro ¢ la stessa ricorrente che annette alle informazioni sui dati re-
gionali di Sky — dalla societa Nilesen TAM ritenute utili ai soli fini della
pubblicazione giornaliera dei dati per piattaforma — valenza di facilita-
zione in ordine alle stime, con ci6 implicitamente ammettendo la non ne-
cessarieta degli stessi.

Non puo, inoltre, sottacersi come in seno al Comitato Tecnico del 14
maggio 2008 le posizioni contrarie alla pubblicazione giornaliera del
dato riferito alla voce « Altre Digitali Terrestri » siano riconducibili a pos-
sibili rischi di affidabilita statistica (LA7, UPA, FIEG, FRT, AERANTI)
— superabili alla luce delle considerazioni dianzi espresse — mentre Me-
diaset ha espresso una posizione contraria stante la sovrapposizione del
dato con l’offerta Mediaset, ed in particolare con I'offerta Premium, il
che avrebbe comportato la divulgazione dei dati dei propri canali alla
quale non era interessata, rendendo pubblico il dato di ascolto dell’of-
ferta Mediaset Premium.
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Nessuna posizione negativa circa 1’utilita del dato é quindi emersa in
seno al Comitato Tecnico.

Solo nella riunione del 19 gennaio 2010 il Comitato Tecnico ha appro-
vato tale pubblicazione giornaliera e solo dopo che Mediaset ha manife-
stato una posizione favorevole stante la decisione di pubblicare il dato
giornaliero di alcuni canali Premium, potendo quindi ragionevolmente ri-
condursi la decisione della pubblicazione del dato in questione al venir
meno dell’opposizione di Mediaset, azionista di Auditel, stante la man-
canza di ulteriori spiegazioni alternative — non allegate né comprovate
da parte ricorrente — che abbiano reso possibile solo in tale momento
la pubblicazione del dato, connesse agli invocati ostacoli tecnici e criticita
statistiche, e potendo rinvenire la ragione della mancata pubblicazione su
base giornaliera di tale dato alla sussistenza di un interesse contrastante
espresso da uno dei principali azionisti della societa ricorrente.

L’assenza di obiettive e comprovate ragioni giustificative della condotta
riconducibili ad ostacoli di natura tecnico statistica, la specifica responsa-
bilita gravante sul soggetto che detiene una posizione dominante nel mer-
cato, la rilevanza strategica del dato — come peraltro riconosciuto in seno
al Comitato Tecnico di Auditel, registrandosi la solo apposizione di Media-
set — I"accertamento dei potenziali effetti distorsivi della concorrenza nei
mercati contigui riconducibili alla condotta sanzionata, conducono a rite-
nere integrata la sanzionata ipotesi di illecito per abuso di posizione domi-
nante, il cui accertamento prescinde dalla puntuale verifica in ordine al
concreto prodursi di effetti anticoncorrenziali, essendo sufficiente che la
condotta rivesta idoneita lesiva dell’interesse protetto dallo specifico di-
vieto di cui all’art. 102 TFUE, non gravando sull’Autorita alcun onere
di fornire una puntuale prova in ordine alla connessione tra il comporta-
mento abusivo ed i conseguenti effetti pregiudizievoli conseguenti alla
mancata divulgazione dei dati ritenuti rilevanti per il mercato, venendo
in rilievo una fattispecie illecita caratterizzata da un’anticipata soglia di
tutela e di reazione ordinamentale volta ad impedire la realizzazione di
condotte potenzialmente pregiudizievoli della concorrenza.

Quanto alle perplessita manifestate dall’AGCom, nel proprio parere —
non vincolante — circa il carattere abusivo della condotta in ragione della
scarsa affidabilita statistica dei dati e della necessarieta dei dati sul nu-
mero di abbonati di Sky a livello regionale, prodotti alla fine del 2009,
osserva il Collegio come I’AGCM abbia puntualmente esaminato tali pro-
fili e se ne sia discostata sulla base di approfondite argomentazioni che,
nel trovare conferma nelle risultanze istruttorie, risultano pienamente
plausibili, non potendo la rilevata scarsa numerosita campionaria rappre-
sentare un fattore realmente ostativo alla diffusione dei dati stante la pre-
senza di altre rilevazioni parimenti sorrette da scarsa numerosita campio-
naria — quali quelle riferite ad alcune fasce orarie, a specifici target, ad
emittenti poco seguite — emergendo quindi I’irragionevolezza del diverso
trattamento riservato al fenomeno della scarsa rappresentativita campio-
naria laddove riferito alla diffusione dei dati per le alire digitali terrestri,
analogamente a quelli per piattaforma.

Inoltre, & la stessa AGCom che nella delibera n. 55/07/CSP246, in caso
di stime riferite a « piccole audience », non scoraggia la pubblicazione del
dato, ma la prevede con la raccomandazione ad Auditel di fornire «una
informazione adeguata sull’*‘errore campionario’ e sulla numerosita
del campione sulla base del quale sono state elaborate le stime ».
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Quanto al rilievo dell’AGCom circa la possibile imputabilita delle con-
dotte (riferite alla pubblicazione giornaliera per piattaforma e per la voce
« Altre Digitali Terrestri») alla indisponibilita di dati sugli abbonati Sky
relativi alle singole regioni, I’Autorita ha correttamente replicato alle-
gando I’assenza di un vincolo di necessarieta, come emergente dalle di-
chiarazioni della Nielsen TAM le quali fanno riferimento, una volta ri-
solto il problema dei meter nel 2009, unicamente all’ostacolo alla pubbli-
cazione dei dati per piattaforma connesso alla limitata diffusione del
digitale terrestre e alla conseguente scarsa affidabilita statistica delle
stime sui dati di ascolto, senza menzionare la necessita di disporre delle
informazioni sul numero di abbonati Sky a livello regionale.

Né per la pubblicazione giornaliera della voce « Altre Digitali Terre-
stri», puo ritenersi essere stata dirimente la disponibilita dei dati regio-
nali — che Sky ha fornito alla fine del 2009 — ma il venir meno dell’op-
posizione in tal senso manifestata dal rappresentante di Mediaset, e cid a
ulteriore conferma dell’assenza del vincolo di necessarieta di tali dati.

11. Con riferimento alla condotta relativa all’attribuzione dei risul-
tati della rilevazione degli ascolti televisivi anche ai non possessori di tele-
visore, il carattere abusivo della stessa é stato dall’Autorita ricondotto al
ritardo con cui la ricorrente ha affrontato il problema connesso all’errore
metodologico di rilevazione dei dati di ascolto derivante dal fatto che,
nella fase di espansione dei dati rilevati nel panel volta a rapportare gli
ascolti alla totalita dei cittadini residenti in Italia, vengono incluse anche
le famiglie che vivono in abitazioni prive di apparecchi televisivi, con con-
seguente sovrastima del livello degli ascolti registrato.

La verifica in ordine alla illiceita della condotta tenuta dalla ricorrente
transita necessariamente attraverso la ricostruzione cronologica degli av-
venimenti che dia conto del momento in cui la stessa ha acquisito consape-
volezza della problematica connessa alla sovrastima degli ascolti e dei
comportamenti adottati al fine di trovare adeguate soluzioni volte ad eli-
dere le relative criticita.

In tale direzione deve precisarsi che, come puntualmente riferito nella
gravata delibera, con una comunicazione inviata nel mese di gennaio
2008 al Direttore di Auditel, il Prof. Giorgio Marbach ha suggerito di at-
tuare in modo sollecito alcuni miglioramenti alla stima dei dati di au-
dience, volti a correggere i problemi di espansione dei dati campionari
ai cittadini privi di televisore, segnalando la necessita di escludere dall’e-
spansione i nuclei privi di televisore, stimando questi ultimi dalle inda-
gini Miultiscopo Istat.

Nel Comitato Tecnico di Auditel del 16 gennaio 2008 'IPSOS — di cui
Auditel si avvale per condurre la Ricerca di Base attraverso interviste
mensili alle famiglie che costituiscono il campione rappresentativo della
popolazione italiana, c.d. panel, utilizzato per la rilevazione degli indici
di ascolto televisivi — ha osservato, in merito all’indebita espansione
dei dati di ascolto alla popolazione che comprende anche le famiglie prive
di televisore, I’assenza di criticita dal punto di vista tecnico per I’adozione
di un correttivo, ferma la necessita di talune precisazioni e condivisione di
alcuni principi di fondo relativi ai dati da utilizzare per escludere dagli
Universi di riferimento del panel il numero di famiglie senza televisione,
e per stabilire il loro profilo in termini di tutti i parametri di pondera-
zione necessari.
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Nel corso del Comitato Tecnico del 7 marzo 2008 Auditel ha deliberato
di «svolgere ed esaminare alcune prove di produzione con Universo di
riferimento relativo ai soli possessori di tv. ».

L’impegno della societa ricorrente in ordine alla problematica della so-
vrastima degli ascolti televisivi connessa all’espansione dei dati a tutta la
popolazione, ivi comprese le famiglie prive di tv, conosce a questo punto
una totale stasi, tornando la questione all’attenzione del Comitato Tecnico
soltanto dopo circa tre anni, nella riunione del 14 dicembre 2010, nell’am-
bito della quale IPSOS ha illustrato una presentazione sul tema « Profilo
dei non possessori », dalla quale si evince che sul totale famiglie essi rap-
presentano una quota del 2,6%, mentre la societd Nielsen TAM ha sugge-
rito di inserire nel panel famiglie che non posseggono il televisore previe
opportune verifiche tecniche.

Nella successiva riunione del Comitato Tecnico del 18 gennaio 2011
sono state ulteriormente affrontate le problematiche inerenti I'introdu-
zioni di un campione di famiglie senza tv.

Emerge, dalla illustrata ricostruzione, che la societa ricorrente ha ac-
quisito piena consapevolezza della problematica inerente la sovrastima
dei dati di ascolto conseguente alla inclusione, in fase di espansione dei
dati rilevati nel panel, anche alle famiglie senza tv, sin dal gennaio 2008
e che dopo un primo tentativo di affrontare la tematica e di trovare ido-
nee soluzioni, la questione non ¢ stata piu trattata, per circa tre anni,
fino alla riunione del 14 dicembre 2010.

A fronte di tale inerzia, ed alla luce del successivo comportamento di
Auditel, tenuto altresi conto della avvenuta prospettazione di possibili so-
luzioni per correggere le criticita connesse alla sovrastima degli ascolti,
rivestono valenza recessiva le invocate ed indubbie problematiche rela-
tive alle difficolta nella soluzione del problema, non avendo comunque
la ricorrente adottato un atteggiamento fattivo in ordine alla soluzione
delle stesse approfondendone la relativa trattazione.

Merita di essere sottolineato come I’'IPSOS e la Nielsen TAM, nonché lo
stesso Prof. Marbach, avessero gia prospettato talune possibili soluzioni
la cui disamina avrebbe certamente richiesto un piu incisivo e sollecito
impegno da parte della ricorrente al fine di verificarne la percorribilita
e di correggere I’errore nella produzione dei dati di ascolto.

Inoltre, la quota di famiglie non in possesso di tv risultava essere oggetto
di stima da parte dell’TPSOS ed individuata nel 2,6% (verbale di riunione
del 14 dicembre 2010), mentre sulla base dell’indagine Multiscopo ISTAT
emerge un numero significativo di non possessori di televisore, cosicché le
preoccupazioni della ricorrente in ordine all’eventuale errore di sotto-
stima degli ascolti stante la mancata rilevazione degli ascolti provenienti
da fonti di accesso a contenuti televisivi non rilevate non meritano condi-
visione.

Pur dovendosi dare atto delle difficolta nella corretta individuazione
degli ascolti a fronte del fenomeno dell’evasione dal pagamento del ca-
none RAI e della mancata rilevazione degli ascolti televisivi realizzati
fuori casa e attraverso il personal computer, I’argomentazione di parte
ricorrente secondo cui eliminare dalla fase di espansione dei dati di
ascolto le famiglie di non possessori di televisore comporterebbe la corre-
zione di un errore di lieve entita, e allo stesso tempo comporterebbe la
commissione di un errore, di segno opposto, di sottostima degli ascolti ef-
fettivi, non appare idonea a giustificare I’inerzia nella ricerca di una so-
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luzione, dovendo al riguardo rilevarsi che viene in rilievo una indubbia
sovrastima degli ascolti — di cui la ricorrente era pienamente consape-
vole — idonea a creare una forte distorsione nell’attribuzione degli
ascolti televisivi, che avviene solo a favore delle emittenti che non sono
trasmesse sulla piattaforma satellitare, dal momento che per gli ascolti
della piattaforma satellitare a pagamento la procedura di espansione si
fonda sui daticerti relativi alnumero di abbonati e, pertanto, relativi uni-
camente a soggetti dotati di televisore.

Trattasi di distorsione che non appare possa essere compensata dalla
sottostima degli ascolti televisivi realizzati fuori casa e attraverso il perso-
nal computer, che non vengono rilevati, a fronte degli effetti discrimina-
tori conseguenti alla sovrastima dei dati di audience di tutti i canali rile-
vati, ad eccezione di quelli trasmessi sulla piattaforma satellitare a paga-
mento, a vantaggio delle emittenti generaliste di proprieta dei maggiori
azionisti di Auditel i cui dati di ascolto vengono artificialmente incremen-
tati.

Alla luce del descritto quadro, nessun rilievo puo tributarsi alla circo-
stanza, richiamata da parte ricorrente, dell’intervenuta adozione all’una-
nimita, da parte del Comitato Tecnico, della regola convenzionale di con-
siderare tutte le famiglie italiane come in possesso di un apparecchio tele-
visivo in quanto preferibile, pur se determinante una sovrastima degli
ascolti, alla diversa scelta di decurtare dall’Universo le famiglie prive di
televisore, che avrebbe determinato una sottostima degli ascolti, a fronte
della precisa consapevolezza, da parte di Auditel, dell’errore nella stima e
delle distorsioni dalla stessa conseguenti.

Né la circostanza, allegata da parte ricorrente, circa la sottostima degli
ascolti che sarebbe derivata anche per Sky a seguito dell’approvazione,
nella riunione del CDA dell’l febbraio 2012, dell’inserimento nel panel
di una quota di famiglie senza TV, & idonea a dimostrare, contrariamente
a quanto affermato da parte ricorrente, la non influenza di tali dati sui
rapporti di forza tra le reti, tenuto conto dell’indubbio vantaggio compe-
titivo arrecato ad alcune emittenti per effetto dell’attribuzione di dati di
ascolto ingiustificatamente falsati.

Neppure la paventata rottura del trend puo ritenersi idonea a giustifi-
care la condotta della ricorrente essendo stati proposti, al riguardo, precisi
correttivi quale la previsione di un periodo di produzione parallela delle
due tipologie di dati ottenuti secondo la tradizionale metodologia e quelli
corretti attraverso I’esclusione dall’espansione delle famiglie prive di tv.

Giova ulteriormente rilevare come I’AGCom, nel proprio parere, si sia
espressa nel senso della condivisione del giudizio reso dall’AGCM, rile-
vando che, pur a fronte delle problematiche di non semplice soluzione
sul piano statistico metodologico, anche in ragione dell’assenza di dati uf-
ficiali circa i non possessori di tv, Auditel fosse a conoscenza dell’errore
metodologico sin dal gennaio 2008 senza tuttavia porre in essere alcuna
significativa iniziativa volta a correggerlo, con I'effetto di sovrastimare
I’audience di tutti i canali ad eccezione di quelli trasmessi su piattaforma
a pagamento satellitare di Sky, la cui rilevazione statistica, utilizzando
dati relativi al numero di abbonati, include unicamente i possessori di te-
levisore.

L’AGCom ha, altresi, rilevato la sussistenza di effetti discriminatori a
vantaggio delle emittenti generaliste, di proprieta dei principali azionisti
di Auditel, idonei ad alterare le dinamiche competitive dei mercati.
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Deve, conseguentemente ritenersi la correttezza delle valutazione
espresse dall’Autorita con riferimento al carattere abusivo della con-
dotta, tenuto conto della sua idoneita ad alterare le dinamiche competi-
tive nei connessi mercati della raccolta pubblicitaria e dell’offerta di ca-
nali e programmi televisivi a pagamento, in quanto lo svolgimento di
ogni attivita e la definizione delle strategie commerciali nell’ambito di
tali mercati presuppone che gli operatori abbiano a disposizione informa-
zioni veritiere e corrette sui comportamenti televisivi della popolazione.

L’attribuzione di ascolti ingiustificatamente falsati solo nei confronti di
alcune emittenti deve difatti ritenersi idonea a produrre un vantaggio
competitivo in termini di capacita di attrarre investimenti pubblicitari e
a produrre distorsioni sia con riferimento alla fase dell’acquisizione al-
I’ingrosso di canali televisivi, sia in relazione alla predisposizione di un’of-
ferta competitiva di servizi televisivi a pagamento in ragione della valoriz-
zazione discriminatoria delle performance connesse alle diverse piatta-
forme trasmissive ¢ idonea a.

12. Con un diverso ordine di censure contesta parte ricorrente il giu-
dizio di gravita delle condotte formulato dall’Autorita lamentando, innan-
zitutto, ’avvenuta valutazione unitaria, sotto tale profilo, delle condotte
sanzionate, laddove le stesse avrebbero dovuto essere esaminate separata-
mente.

Le ragioni dell’infondatezza della doglianza risiedono nella considera-
zione che, come chiaramente emergente dalla lettura della gravata deli-
bera, I’Autorita ha proceduto ad una valutazione specifica della gravita
delle condotte singolarmente considerate.

Ed infatti, con riferimento alla condotta relativa alla mancata pubbli-
cazione giornaliera dei dati di ascolto dei singoli canali suddivisi per piat-
taforma ed alla mancata pubblicazione giornaliera dei dati riferiti alla
voce « Altre Digitale Terrestri», il formulato giudizio di gravita si basa
sul rilievo della loro suscettibilita ad ostacolare lo sviluppo di nuove of-
ferte da parte delle emittenti gia operanti e di non favorire nuovi ingressi
nel mercato, in tal modo avvantaggiando le maggiori emittenti generaliste,
edite dai principali azionisti della societa Auditel, tradizionalmente veico-
late attraverso la piattaforma analogica ed ora in fase di passaggio al di-
gitale terrestre, in tal modo non consentendo di cogliere appieno I’'impatto
delle profonde trasformazioni che stanno interessando il settore televisivo
sulle performance relative delle diverse piattaforme.

Quanto alla condotta relativa alla errata attribuzione dei dati di ascolto
anche ai non possessori di televisore, la gravita della stessa é stata ricon-
dotta alla suaidoneita, in ragione della sovrastima della performance solo
di una parte dei canali, ed in maggior proporzione quella dei canali pit
seguiti, a produrre effetti di natura discriminatoria e pregiudizievole nei
confronti degli operatori attivi nei mercati della raccolta pubblicitaria
su mezzo televisivo, dell’offerta dei servizi televisivi a pagamento e dell’of-
ferta all’ingrosso di canali televisivi, il cui corretto funzionamento non
puo prescindere da una valutazione veritiera dell’audience televisiva.

Gli abusi contestati sono stati, quindi, ritenuti integrare, in quanto po-
sti in essere da un’impresa in posizione dominante nel mercato della rile-
vazione degli ascolti televisivi in Italia, fattispecie di abuso suscettibili di
causare un pregiudizio significativo alle dinamiche competitive dei mer-
cati della raccolta pubblicitaria su mezzo televisivo, dell’offerta dei ser-
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vizi televisivi a pagamento e dell’offerta all’ingrosso di canali televisivi,
rientrando conseguentemente nell’ambito di applicazione dell’articolo
102 del TFUE in quanto idonei a limitare gli scambi tra Stati membri.

Sulla base di tali valutazioni i comportamenti contestati ad Auditel, ac-
comunati dalla produzione di dati di ascolto televisivi non adeguati all’e-
voluzione del settore televisivo, sono stati quindi ritenuti integrare viola-
zioni gravi della disciplina posta a tutela della concorrenza in esito ad
autonome valutazioni riferite a ciascuna condotta, con argomentazioni
coerenti con la ricostruzione delle fattispecie contenuta nella gravata de-
libera e con le risultanze della svolta istruttoria, evidenziando per cia-
scuna delle condotte 1’oggettiva attitudine a produrre effetti anticoncor-
renziali e la loro riconducibilita ad ipotesi di abuso di posizione domi-
nante qualificabili come gravi.

Il giudizio di gravita formulato dall’Autorita risulta inoltre sorretto,
contrariamente a quanto affermato da parte ricorrente, da idonea e con-
grua motivazione, che da pienamente conto dei relativi presupposti, do-
vendo la gravita dell’infrazione essere ricondotta alla idoneita della
stessa ad alterare la concorrenza, per come accertato dall’Autorita con
valutazioni immuni dalle proposte censure, tenuto conto della speciale re-
sponsabilita gravante su chi detiene posizioni dominanti nel mercato.

Quanto al richiamo di parte ricorrente alla propria buona fede, come
ancorata alla sua sottoposizione al potere di vigilanza del’AGCom, che
avrebbe autorizzato i propri comportamenti, ed alla sussistenza di obiet-
tivi ostacoli tecnici all’adozione delle innovazioni di cui alle contestate
condotte, osserva il Collegio come I’AGCom non abbia mai adottato uno
specifico atto regolatore che abbia espressamente autorizzato le con-
dotte, non potendo quindi trovare applicazione i principi, invocati da
parte ricorrente, secondo cui ’autorizzazione da parte dell’Autorita di
vigilanza deve essere valutata al fine di escludere il carattere doloso della
condotta e la gravita di essa, essendosi, nella fattispecie, I’attivita dell’Au-
torita regolatoria limitata alla vigilanza cui la stessa & preposta senza pe-
raltro poter estendere le proprie valutazioni, come in precedenza illu-
strato, ai profili antitrust, non potendo quindi il monitoraggio della pro-
pria attivita effettuato dall’AGCom valere quale certificazione o
autorizzazione della condotta.

Ricordato, inoltre, come la nozione di abuso rivesta carattere oggettivo,
non essendo quindi necessaria la verifica in ordine all’elemento sogget-
tivo, la buona fede invocata da parte ricorrente non puse, inoltre, trovare
valido fondamento negli ostacoli di natura tecnica evidenziati da parte ri-
corrente dal momento che gli stessi, per come dianzi illustrato, non sono
idonei ad integrare una valida ed oggettiva giustificazione delle condotte.

Le difficolta tecniche incontrate dalla ricorrente nell’adeguamento dei
sistemi di rilevazione degli ascolti sono state, peraltro, adeguatamente
considerate dall’Autorita riscontrando il carattere di illiceita delle con-
dotte dal momento in cui tali difficolta devono ritenersi superate, con con-
seguente loro incidenza sul momento iniziale dell’infrazione relativa alla
pubblicazione giornaliera dei dati per piattaforma, che non risulta, in-
vece, sorretta da adeguata giustificazione una volta venuti meno i pro-
blemi tecnici rilevanti.

13.  Con riferimento all’irrogazione delle sanzioni pecuniarie, ne la-
menta parte ricorrente l’illegittimita in quanto I’Autorita avrebbe dovuto
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limitarsi a diffidare il soggetto dal proseguire nel suo comportamento, po-
tendo irrogare la sanzione solo in caso di inottemperanza.

La censura & priva di pregio giuridico.

Dispone I’art. 15 della legge n. 287 del 1990 che 1’Autorita « Nei casi di
infrazioni gravi, tenuto conto della gravita e della durata dell’infrazione,
dispone inoltre I’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria
fino al 10 per cento del fatturato realizzato in ciascuna impresa o ente nel-
I’ultimo esercizio chiuso anteriormente alla notificazione della diffida, de-
terminando i termini entro i quali I'impresa deve procedere al pagamento
della sanzione ».

L’irrogazione di una sanzione pecuniaria &, quindi, espressamente pre-
vista come dovuta dalla citata norma una volta accertata la gravita della
condotta.

Costituendo la gravita dell’infrazione il presupposto per l'irrogazione
della sanzione, una volta che la stessa sia stata accertata non residua in
capo all’Autorita alcun potere discrezionale in ordine all’an, ma solo
con riferimento al quantum della sanzione.

La misura della diffida, disgiunta dalla sanzione pecuniaria, potra
quindi essere applicata unicamente nei casi di infrazione non grave.

Negli altri casi, la diffida a proseguire nella condotta si affianca all’ir-
rogazione della sanzione pecuniaria.

Risulta, quindi, erronea la prospettazione di parte ricorrente secondo
cui la sanzione pecuniaria potrebbe essere inflitta solo a seguito dell’inot-
temperanza alla diffida, contrastando tale tesi con il chiaro tenore della
citata norma e con I’autonoma finalita deterrente e punitiva della san-
zione.

Con riferimento all’ordine, impartito alla societa ricorrente, di aste-
nersi nel futuro dal porre in essere comportamenti analoghi a quelli og-
getto delle infrazioni sanzionate, anch’esso trova la propria fonte nella
previsione di cui all’art. 15 della legge n. 287 del 1990, ai sensi del quale
I’Autorita, laddove ravvisi infrazioni all’art. 3, fissa alle imprese e agli
enti interessati il termine per I’eliminazione delle infrazioni stesse.

Con riferimento, invece, all’ordine di comunicare all’Autorita le misure
adottate per la cessazione dell’infrazione consistente nell’attribuzione dei
risultati della rilevazione anche ai non possessori di televisione, trattasi di
misura coercitiva giustificata dalla persistenza della condotta alla data di
adozione del provvedimento, cui legittimamente si affianca ’irrogazione
della sanzione pecuniaria stante la rilevata gravita della condotta e la ri-
cordata autonoma finalita punitiva e deterrente della sanzione.

14. Con riferimento alla quantificazione delle sanzioni irrogate, ne
lamenta parte ricorrente il carattere sproporzionato.

Al riguardo, giova preliminarmente richiamare il quadro normativo di
riferimento in materia di sanzioni per violazioni alla normativa antitrust,
nonché i criteri sulla cui base 1’Autorita ha stabilito di procedere alla de-
terminazione delle sanzioni da comminare.

In tale direzione, va precisato che ai sensi del gia citato art. 15 della
legge n. 287 del 1990, per i casi di infrazioni gravi, I’Autorita, tenuto
conto della gravita e della durata dell’infrazione, dispone I’applicazione
di una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 per cento del fattu-
rato realizzato in ciascuna impresa ¢ ente nell’ultimo esercizio chiuso an-
teriormente alla notificazione della diffida.
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L’art. 31 della citata legge n. 287 del 1990, dispone che per le sanzioni
amministrative pecuniarie si osservano, in quanto applicabili, le disposi-
zioni di cui alla legge 24 novembre 1981, n. 689, il cui art. 11 — dedicato
ai criteri per I’applicazione delle sanzioni amministrative pecuniarie —
stabilisce che « Nella determinazione della sanzione amministrativa pecu-
niaria fissata dalla legge tra un limite minimo ed un limite massimo e nel-
P’applicazione delle sanzioni accessorie facoltative, si ha rignardo alla gra-
vita della violazione, all’opera svolta dall’agente per I’eliminazione o atte-
nuazione delle conseguenze della violazione, nonché alla personalita dello
stesso e alle sue condizioni economiche ».

Quanto alla metodologia di calcolo della sanzione, una volta accertata
la gravita e la durata dell’infrazione, viene in rilievo la Comunicazione
della Commissione 2006/C 210/02 « Orientamenti per il calcolo delle am-
mende inflitte in applicazione dell’articolo 23, par. 2, lettera &), del rego-
lamento CE n. 1/2003 » — cuil’Autorita, nell’esercizio del proprio potere
discrezionale nella determinazione dei criteri sanzionatori, ha fatto
espressamente rinvio — che reca parametri aventi valore orientativo
per il calcolo delle sanzioni negli illeciti antitrust.

Per quanto di interesse per la presente controversia, il metodo indivi-
duato nella predetta Comunicazione per la fissazione delle ammende si
compone di due fasi, una volta alla determinazione dell’importo base e
P’altra volta ad adeguare tale importo base verso il basso se ricorrono cir-
costanze attenuanti, o verso ’altro in caso di circostanze aggravanti.

Quanto all’importo base dell’ammenda, lo stesso viene fissato in riferi-
mento al valore delle vendite dei beni o servizi ai quali ’infrazione diret-
tamente o indirettamente si riferisce, realizzate dall’impresa nell’area
geografica interessata all’interno dello Spazio economico europeo, avuto
riguardo, tendenzialmente, alle vendite realizzate dall’impresa nell’ul-
timo anno intero in cui questa ha partecipato all’infrazione.

L’importo di base dell’ammenda viene commisurato sulla base di una
proporzione — fino al 30% — del valore delle vendite come sopra defi-
nito, determinata in funzione del grado di gravita dell’infrazione — da
valutarsi caso per caso e qualificando come tra i pit gravi gli accordi oriz-
zontali di fissazione dei prezzi — moltiplicata per il numero di anni del-
I’infrazione.

L’individuazione della percentuale nell’ambito della forcella fino al
30% va condotta tenendo conto di una serie di fattori, qualila natura del-
I’infrazione, la quota di mercato, I’estensione geografica dell’infrazione.

Gli illustrati criteri orientativi sono stati fissati tenendo fermo 1’ampio
margine discrezionale della Commissione nell’irrogazione delle ammende,
allo scopo di assicurare la trasparenza ed il carattere obiettivo delle deci-
sioni in materia di applicazione delle ammende, significando come le stesse
debbano avere il necessario e sufficiente carattere dissuasivo allo scopo,
da un lato, di sanzionare le imprese responsabili dell’infrazione (scopo
dissuasivo specifico) e, dall’altro, di dissuadere altre imprese dall’assu-
mere o dal continuare in comportamenti illeciti (scopo dissuasivo gene-
rale).

A tali obiettivi risponde la fissazione di un appropriato importo base
delle ammende, da stabilirsi, a tal fine, in riferimento al valore delle ven-
dite dei beni o servizi oggetto dell’infrazione ed alla durata dell’infra-
zione, alla quale va tributato un ruolo significativo nella determinazione
dell’importo dell’ammenda per il suo inevitabile impatto sulle conse-
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guenze potenziali dell’infrazione sul mercato, dovendo pertanto 1’am-
menda riflettere anche il numero di anni durante i quali I’'impresa ha par-
tecipato all’infrazione.

La combinazione della durata e del valore delle vendite a cui I’infra-
zione si riferisce viene, pertanto, considerata un parametro adeguato
per esprimere I'importanza economica dell’infrazione nonché il peso rela-
tivo di ciascuna impresa che vi ha partecipato, fornendo il riferimento a
tali fattori una adeguata indicazione dell’ordine di grandezza dell’am-
menda, pur non dovendo intendersi come base di un metodo di calcolo
automatico e aritmetico.

Con riferimento alla fattispecie in esame 1’Autorita ha stabilito, con ri-
ferimento all’infrazione relativa alla mancata pubblicazione giornaliera
dei dati di ascolto dei canali per piattaforma, I'importo base della san-
zione nella misura di 386.792 euro, calcolato per il periodo di un anno
e mezzo di durata dell’infrazione; con riferimento all’infrazione relativa
alla mancata pubblicazione giornaliera dei dati di ascolto per la voce
« Altre Digitali Terrestri» 'importo base della sanzione ¢ stato fissato
nella misura di 388.366 euro, calcolato per il periodo di un anno e mezzo
di durata dell’infrazione, mentre per 1'infrazione relativa alla attribu-
zione dei risultati della rilevazione anche ai non possessori di televisione
I’importo base della sanzione ¢ stato fissato nella misura di 1.031.446
euro, calcolato per il periodo di quattro anni di durata della violazione.

La determinazione dei predetti importi base risulta commisurata a circa
1’1,5% del fatturato realizzato dalla ricorrente nell’ultimo esercizio, ed
attestata quindi su livelli piuttosto bassi rispetto al massimo previsto dal-
I’art. 15 della legge n. 287 del 1990 nel 10% e rispetto ai valori indicati
negli Orientamenti della Commissione, non potendo quindi aderirsi alla
prospettazione di parte ricorrente che ne lamenta il carattere sproporzio-
nato rispetto alla natura ed alla gravita delle infrazioni.

Inoltre, va ricordato che il rispetto del richiamato principio di propor-
zionalita deve assicurare 1’idoneita del rapporto tra il mezzo adoperato e
I’obiettivo perseguito, anche al fine di operare una ponderazione armo-
nizzata e bilanciata fra i vari interessi che vengono in rilievo nell’ambito
dell’attivita sanzionatoria, con la conseguenza che lo stesso va verificato
sulla base di una valutazione che tenga conto degli elementi caratteriz-
zanti la fattispecie, avuto particolare riguardo alla gravita della stessa.

Orbene, una volta verificata la gravita delle condotte, & difficilmente
immaginabile, oltre che non dimostrato, che una percentuale cosi bassa
adottata per la determinazione dell’importo base — a fronte delle forcelle
previste nella citate fonti normative — possa costituire una misura spro-
porzionata o non adeguata rispetto alle infrazioni accertate, poste in es-
sere da un’impresa che detiene una posizione dominante sul mercato, te-
nuto conto della speciale responsabilita gravante sulla stessa e considerata
la parametrazione dell’importo base al fatturato realizzato.

Con riferimento, infine, alla doglianza con cui parte ricorrente lamenta
I’erronea individuazione in 4 anni della durata della condotta relativa al-
I’attribuzione dei dati di ascolto ai non possessori di televisione, signifi-
cando in proposito come il problema non si fosse mai posto sino all’otto-
bre 2010, rileva il Collegio che, per come puntualmente indicato nella gra-
vata delibera e gia in precedenza riferito, la consapevolezza della
sovrastima dei dati di ascolto per effetto di tale modalita di rilevazione
deve essere ricondotta al mese di gennaio 2008, allorquando ¢ stata in-
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viata al Direttore di Auditel una comunicazione del Prof. Marbach con cui
si segnalava 1’esigenza di correggere i dati di espansione.

15. In conclusione, alla luce delle considerazioni sin qui illustrate, il
ricorso in esame, stante al rilevata infondatezza delle censure con lo
stesso proposte deve essere rigettato.

16. Le spese possono essere compensate nei confronti dell’interven-
tore ad opponendum, mentre seguono la soccombenza nei confronti delle
altre parti e sono liquidate come da dispositivo.

P.Q.M. — Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Roma -
Sezione Prima, definitivamente pronunciando sul ricorso N. 1132/2012
R.G., come in epigrafe proposto, cosi statuisce:

— lo rigetta.

— condanna parte ricorrente al pagamento delle spese di giudizio che
liquida in € 2.000 a favore delle resistenti Amministrazioni, unitamente
difese, e in € 2.000 a favore di Sky Italia S.r.l., compensandole nei con-
fronti dell’interventore ad opponendum.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita amministra-
tiva.

1 C on la sentenza che si
s annota il Tribunale
SULL ALTERAZIONE DEGLI ® Amministrativo Re-

EQUILIBRI gionale per il Lazio si & pronunciato

su un ricorso presentato da Auditel

CONCORRENZIALI DEL 4y, avverso un provvedimento

MERCATO TELEVISIVO
CONNESSA ALL’ABUSO
DELLA POSIZIONE
DOMINANTE RIVESTITA NEL

sanzionatorio irrogato dall’Autorita
Garante della Concorrenza e del
Mercato in relazione all’abuso della
posizione dominante rivestita dalla
societa nel settore delle rilevazioni
dei dati d’ascolto in Italia, ritenuto
restrittivo del pieno esplicarsi della

SETTORE DELLE  ginamica concorrenziale nel merca-
to dell’emittenza televisiva in viola-

RILEVAZIONI,DEI DATI zione dell’art. 102 TFUE®,
D 'ASCOLTO In particolare, il giudizio dell’Au-

torita antitrust, apertosi a fronte di

una denuncia presentata dall’ope-
ratore televisivo satellitare Sky Italia s.r.l., si era concentrato su tre di-
stinte condotte poste in essere da Auditel quale societa operante, in regime
monopolistico, nella rilevazione e diffusione degli indici di audience rela-
tivi alle programmazioni televisive: si tratta, specificamente, («) dell’ingiu-
stificato ritardo con cui la societa ha provveduto a pubblicare con cadenza

I A.G.C.M., provv. 14 dicembre
2011, n. 23112, in Boll. 50/2011.
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quotidiana i dati relativi ai singoli canali suddivisi in base alle piattaforme
— terrestri o satellitari — utilizzate dagli operatori e (b) quelli rignardanti
le reti rientranti nella categoria delle « Altre Digitali Terrestri»; nonché
(c) dell’errore compiuto nella rilevazione degli ascolti rapportata alla tota-
lita dei cittadini residenti in Italia, nel cui ambito sono stati inclusi anche
soggetti non possessori di apparecchi televisivi.

Nella ricostruzione compiuta dall’impresa denunciante, ed accolta
dall’A.G.C.M., tali pratiche hanno avuto ’effetto ultimo di privare i sog-
getti operanti nel mercato dell’emittenza televisiva, sia sul lato dell’of-
ferta che su quello della domanda, di informazioni attendibili circa le
preferenze e le abitudini degli spettatori, offrendo un quadro non in li-
nea con effettiva evoluzione del settore, e, segnatamente, con la pro-
gressiva affermazione non solo dei canali satellitari a pagamento, ma an-
che di quelli operanti sui nuovi spazi offerti dallo sviluppo della tecnolo-
gia digitale, con conseguenti, rilevanti, profili di alterazione della
dinamica concorrenziale. Tra questi, come pit diffusamente di dira a
conclusione dell’analisi, 1’Autorita ha evidenziato un diretto vantaggio
competitivo prodottosi a favore degli operatori storici dell’emittenza tele-
visiva (soci, peraltro di Auditel, strutturata sul modello del joint indu-
stry committee)”, i quali, proprio in ragione del mancato aggiornamento
delle modalita di rilevazione delle abitudini dell’utenza, avrebbero nel
tempo beneficiato di una maggiore capacita attrattiva (in primis, nei con-
fronti degli inserzionisti pubblicitari), potendo confidare su una rappre-
sentazione dei dati d’ascolto non in grado di valorizzazione i risultati
realizzati dalle emittenti concorrenti, trasmesse attraverso le nuove piat-
taforme.

In questa sede la sentenza del T.A.R. Lazio, che ha respinto il ricorso di
Auditel confermando in toto I'impianto sanzionatorio contenuto nella de-
libera dell’A.G.C.M., merita di essere esaminata secondo 1’articolazione
delle principali doglianze avverso di essa spiegate, concernenti, in special
modo: (i) il preteso difetto di competenza dell’Autorita antitrust, a favore
dell’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, nell’accertamento de-
gli abusi di posizione dominante nel settore televisivo e della rilevazione
degli indici di ascolto (n. 2); (if) alcuni profili di diritto antitrust, riguar-
danti in particolare ’assenza di una posizione dominante dell’impresa ri-
corrente nel settore di riferimento, e comunque la natura non abusiva
della propria condotta rispetto agli equilibri dei mercati collegati a quello
di diretta operativita (n. 3); (iii) la concreta influenza assunta dalle moda-
lita di rilevazione dei dati d’ascolto adottate da Auditel nell’equilibrio
concorrenziale dei rapporti tra le imprese operanti nei connessi mercati
dell’emittenza televisiva (n. 4).

2 Come si legge nella citata delibera
dell’A.G.C.M., infatti, le partecipazioni
di Auditel sono suddivise nei seguenti quat-
tro gruppi: i) I'operatore televisivo pubbli-
co RAT - Radiotelevisione Italiana S.p.A.,
con una quota del 33%:; ii) gli operatori te-
levisivi commerciali Mediaset S.p.A., Tele-
com [talia Media S.p.A. e Federazione Ra-
dio e Televisioni, con quote, rispettivamen-

te, del 26,67%, 3,33% e 3% iii) le imprese
inserzioniste Utenti Pubblicita Associati,
Assap Servizi S.r.]. (societa di servizi costi-
tuita da Assocomunicazione-Associazione
delle Imprese di Comunicazione), Unione
Nazionale Imprese di Comunicazione, con
(uote, rispettivamente, del 20%, 11,5% e
1,5%; tv) la Federazione Italiana Editori
Giornali con una quota dell’1%.
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2. 1l primo degli isolati profili di ricorso si ricollega alla questione,
ampiamente indagata in dottrina, concernente i rapporti tra le funzioni
amministrative di regolazione di settore e la disciplina generale a tutela
della concorrenza e dei consumatori’, e, nel dettaglio, impone di valutare
se, in relazione a puntuali poteri attribuiti dalla legge all’Autorita posta a
presidio del mercato delle comunicazioni, la competenza dell’A.G.C.M.
debba essere inquadrata in chiave concorrente (secondo un criterio di
complementarietd degli interventi) ovvero recessiva (in applicazione di
un principio di stretta specialita settoriale)*.

Sul punto, limitando in questa sede I’analisi ai profili di diritto in-
terno®, ’orientamento assunto negli ultimi anni della nostra giurispru-
denza pud essere inquadrato sulla scorta di un essenziale excursus dei
principi enucleati, da un lato, in relazione alla prima applicazione della
disciplina delle pratiche commerciali scerrette, che proprio nel settore
delle telecomunicazioni ha trovato un significativo terreno d’emer-
sione’, e, dall’altro, in riferimento alle fattispecie di condotte integranti
illeciti anticoncorrenziali nel medesimo mercato’.

Quanto al primo nucleo di disciplina, pare sufficiente ricordare come,
pure a fronte dell’indirizzo desumibile da un importante parere reso nel
2008 dal Consiglio di Stato in relazione alle pratiche scorrette nel settore

3 In prospettiva generale, si v. per tut-
ti S. Casskse, Regolazione e concorrenza,
in G. Tesauro, M. D’A1BERTI (a cura di),
Regolazione e Concorrenza, Bologna,
2000, p. 11 ss.; L. ProsPErETTI, I rapporti
tra regolazione e tutela della concorrenza.
Teoria economica ed esperienze recenti, in
Mercato Conc. Regole, 2002, p. 277 ss.;
M. GriLLo, M. Barzano, Concorrenza e re-
golazione, limiti dell’intervento antitrust,
inA.G.E., 2002, p. 485 ss.; e per alcuni ri-
ferimenti relativi al settore delle telecomu-
nicazioni, cfr. M. LIBERTINI, Una disciplina
antitrust speciale per le comunicazioni
elettroniche, in Contratto e impr./ Europ.,
2003, p. 910 ss.; Ip., Regolazione e con-
correnza nel settore delle comunicazioni
elettroniche, in Giorn. d. amm., 2005,
p- 195 ss.; M. Craricu, Regolazione e con-
correnza nelle comunicazioni elettroniche,
in R. Perez (a cura di), Il nuovo ordina-
mento delle comunicazioni elettroniche,
Milano, 2004, p. 15 ss.

4 Significativamente, nella sentenza in
commento il T.A.R. Lazio rileva come
«[a]llo stato della legislazione, il solo di-
spositivo generale di verifica delle compe-
tenze delle autorita amministrative indi-
pendenti & quello, postumo, del giudizio
amministrativo, che assume la funzione so-
stanziale di intervento regolatore, stante la
sporadicita delle previsioni che impongono
un coordinamento procedimentale — qua-
le 1a previsione dell’acquisizione del parere
di altra autorita — tra piu autorita quando
sia immaginabile un loro concorso di com-

petenze ». In tema, per un inquadramento
generale, cfr. F. Donati, L’ordinamento
amministrativo delle comunicazioni, Tori-
no, 2007, p. 66 ss.

5 Per una analisi dell’evoluzione della
disciplina nazionale estesa nel piu ampio
panorama comunitario, e con riferimenti
comparatistici all’esperienza statunitense,
cfr. M. FiLippiLLI, Telecom Italia e Trinko:
la dialettica tra norme antitrust generali e
disciplina regolatoria delle telecomunica-
zioni in Europa e negli Stati Uniti, in
Riv. d. ind., 2009, p. 24 ss.

6 Come rilevato da M. LiBeErTINI, Le
prime pronunce dei giudici amministrativi
in materia di pratiche commerciali scor-
rette, in Federalismi.it, 15/2009, p. 16.

7 Il tema é stato in particolar modo af-
frontato in occasione della vicenda riguar-
dante i comportamenti abusivi della societa
Telecom Italia nel mercato della fornitura
di servizi di telefonia fissa, a partire dalla
sanzione inflitta dall’A.G.C.M. con provv.
16 novembre 2004, n. 13752, pubblicato
con nota di L. SALTARI, L’interazione tra il
diritto antitrust e la regolazione nelle comu-
nicazioni elettroniche, in Giorn. d. amm.,
2005, p. 555 ss.; e per una efficace sintesi
del successivo iter giurisprudenziale, v. R.
CAiAzzo, Antitrust e telecomunicazioni.
(L’attivita dell’Autorita Garante della Con-
correnza e del Mercato nel settore delle te-
lecomunicazioni nei suoi primi vent’anni),
in P. Baruccr, C. Rasitti BEDOGNI (a cura
di), 20 anni di Antitrust, Torino, 2010,
vol. I, p. 913 ss., in part. p. 923 ss.
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dei servizi finanziari®, la posizione dell’Autorita antitrust e del Giudice am-
ministrativo si sia da principio orientata per la sussistenza di uno spazio di
competenza concorrente dell’A.G.C.M. e dell’A.G.Com. nella valutazione
delle condotte degli operatori del mercato oggetto della presente analisi’.
In tale prospettiva, I’intervento complementare avrebbe dovuto realizzarsi
sulla base delle prescrizioni contenute, rispettivamente, nei plessi normativi
del Codice del Consumo e del Codice delle Comunicazioni Elettroniche (e
nella normativa secondaria di attuazione), ritenuti non completamente so-
vrapponibili sia in relazione ai diversi interessi primari oggetto di tutela'’,
sia all’eterogeneita degli strumenti di intervento e di enforcement a disposi-
zione dei regolatori''. Tale indirizzo, che non aveva mancato di suscitare
perplessita in alcuni commentatori'?, & stato successivamente sottoposto a

8  Si tratta di Cons. Stato, sez. I, 3 di-
cembre 2008, n. 3999, ove, in via generale,
si rileva il carattere immanente del princi-
pio di specialita nel nostro ordinamento, a
tutela del fondamentale valore del canone
del ne bis in idem, inteso come « principio
generale di liberta che non tollera la reite-
razione del medesimo intervento autorita-
tivo di attuazione del diritto oggettivo da
parte di figure pubbliche diverse»: di qui
I’esigenza garantire, nella tutela dell’inte-
resse generale rappresentato dalla «cor-
retta informazione del pubblico nella pra-
tica professionale in vista della regolare
concorrenza tra soggetti economici», i
principi di non contraddizione, economia
ed efficacia che devono costantemente in-
formare ’azione amministrativa (art. 97
Cost.). Trasposti nel settore dell’interme-
diazione finanziaria, tali principi hanno
imposto una delimitazione dell’ambito ope-
rativo attribuibile alla Consob e al-
I’A.G.C.M.: il Consiglio di Stato ha sul
punto affermato la prevalenza della disci-
plina settoriale del TUF rispetto alla nor-
mativa generale di cui al Codice del consu-
mo esautorando cosi I’Autorita antitrust
da ogni compito nel settore finanziario, e
rilevando come mentre [’azione del-
I’A.G.C.M. ¢ volta alla tutela della figura
generale di consumatore, I’attivita della
Consob si orienta invece alla categoria spe-
ciale dell’investitore-risparmiatore, desti-
natario di servizi particolari quali quelli fi-
nanziari. Per un’analisi critica, cfr. M.
CLARICH, Le competenze delle Autorita in-
dipendenti in materia di pratiche commer-
ciali scorrette, in Giur. comm., 2010,
p. 688 ss., spec. p. 697 ss., che dopo aver
specificato i diversi possibili ambiti di de-
clinazione del principio di specialita (nei
rapporti tra ordinamenti; tra norme; tra
Autorita competenti ad attuarle) rileva co-
me [’orientamento del Consiglio di Stato
sembri in qualche misura richiamare la
teoria degli ordinamenti giuridici settoria-

li, difficilmente conciliabile con la discipli-
na dei mercati regolati introdotta dalle di-
rettive comunitarie di liberalizzazione di
settore emanate a partire dall’ultimo de-
cennio del secolo scorso.

9 Cfr. tra le prime pronunce, T.A.R.
Lazio - Roma, sez. I, 3 luglio 2009,
n. 6446, secondo cui, a seguito del recepi-
mento della direttiva 2005/29/CE in Italia,
«il nuovo quadro di tutela offerta dal Co-
dice del Consumo, [viene] ad aggiungersi,
da un lato, ai normali strumenti di tutela
contrattuale, dall’altro, a quelli derivanti
dall’esistenza di specifiche discipline in set-
tori oggetto di regolazione ».

18 Aventi ad oggetto, per il Codice del
Consumo, I’autodeterminazione del consu-
matore e, in via mediata, I’efficienza e con-
correnzialita del mercato; per la normativa
di settore, la conformazione pro-concor-
renziale dei rapporti tra operatori di tele-
comunicazioni e la tutela del principio, co-
stituzionalmente rilevante, del pluralismo
dell’informazione.

11 In tal senso, v. T.A.R. Lazio - Ro-
ma, sez. I, 29 marzo 2010, n. 4931, ove si
afferma che A.G.C.M. e A.G.Com. devono
ritenersi autorita «fisiologicamente desti-
nate ad operare in maniera complementa-
re » al di fuori delle isolate ipotesi «in cui
I’intervento dell’Autorita antitrust non si
limiti a sanzionare, in concreto, una prati-
ca sleale, ma finisca con I’'introdurre, sur-
rettiziamente, misure di tipo regolatorio
rientranti nelle prerogative dell’Autorita
di settore ». Per un commento, v. A. TRICA-
Rrico, Il problema del riparto di competen-
ze dell’Autorita garante della concorrenza
e del mercato e dell’Autorita per le garan-
zie nelle comunicazioni in punto di tutela
del consumatore, in Foro amm. TAR,
2010, p. 24438 ss.

12 Cfr., tra gli altri, M. LiBERTINI, Le
prime pronunce dei giudici amministrativi
in materia di pratiche commerciali scor-
rette, cit., p. 16, e le osservazioni di M.A.
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revisione'®, sino alla piit recente pronuncia dall’Adunanza Plenaria del
Consiglio di Stato che, dopo aver rilevato come la tutela dell’utente consu-
matore non possa dirsi estranea alla disciplina delle comunicazioni elettro-
niche, ha ritenuto sussistente, in applicazione del principio di specialita
nella definizione dei rapporti tra regolatori (art. 19, co. 3, Cod. con-
sumo), una competenza esclusiva nell’intervento dell’A.G.Com. a fronte
dell’identita degli interessi protetti e del carattere completo ed esaustivo
della normativa di settore presa in esame'*.

I principi da ultimo enucleati in relazione alla tutela contro le pratiche
commerciali scorrette realizzate nel mercato delle telecomunicazioni risul-
tano particolarmente significativi anche alla luce dell’esplicito riconosci-
mento di come un simile indirizzo interpretativo non sia al tempo stesso
destinato a revocare in dubbio la competenza dell’A.G.C.M. nel «valu-
tare autonomamente il profilo anticoncorrenziale di clausole contrattuali
poste in essere nell’ambito di condotte che possano integrare le fattispecie
di abuso di pos1z10ne dominante o di intese restrittive della concor-
renza »'°. Con cid, si & quindi confermato il regime di competenze paral-
lele tra regolazmne di settore e disciplina a tutela della concorrenza, che,
per come rinvenibile sia a livello comunitario'®, sia a fronte dell’orienta-
mento assunto dalla nostra giurisprudenza amministrativa’” e della stessa

CARUSO, In tema di attivazione non richie-
sta di servizi di utenza telefonica e di cu-
mulo di competenze tra Autorité ammini-
strative indipendenti in materia di prati-
che commerciali scorrette, in questa
Rivista, 2010, p. 956 ss., a p. 959 ss.,
che, con specifico riguardo alle pratiche
commerciali scorrette poste in essere dagli
operatori di telecomunicazioni, rilevava
la necessaria operativita del principio di
specialita tra normativa di settore e tutela
della concorrenza, stante la presenza in
materia di una compiuta e organica disci-
plina degli obblighi di correttezza.

13 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 31 gen-
naio 2011, n. 720, ove si legge che «il prin-
cipio di specialita di cui all’art. 19, comma
3, D.Lgs. n. 206/2005 opera solo laddove
esista una compiuta ed organica disciplina
della materia ».

14 Sjv. Cons. Stato, ad. plen., 11 mag-
gio 2012, n. 11: «Non pue, quindi, conve-
nirsi con la tesi sostenuta da Antitrust, che
cioé la disciplina di settore delle comunica-
zioni elettroniche avrebbe finalita di sola
tutela della concorrenza e di garanzia del
pluralismo informativo, poiché queste ulti-
me finalita non possono non affiancarsi al-
la tutela del consumatore [...]. Orbene, al-
la luce del principio testé affermato occor-
re impostare il rapporto tra la disciplina
contenuta nel Codice del consumo e quella
dettata dal Codice delle comunicazioni
elettroniche e dai provvedimenti attuativi/
integrativi adottati da AGCOM. A tale ri-
guardo, non v’¢ chi non veda come, anzi-

tutto, la disciplina recata da quest’ultimo
corpus normativo, presenti proprio quei
requisiti di specificita rispetto alla discipli-
na generale, che ne impone I’applicabilita
alle fattispecie in esame. [...] Ma cié evi-
dentemente non basta: per escludere la
possibilita di un residuo campo di inter-
vento di Antitrust occorre anche verificare
la esaustivita e la completezza della norma-
tiva di settore ».

15 Cosi, Cons. Stato, ad. plen., 11
maggio 2012, n. 11.

16 A partire dalla posizione definita
nel noto caso concernente I'impresa ex-mo-
nopolista del mercato tedesco delle teleco-
municazioni: cfr. Commissione, decisione
2003/707/EC, Deutsche Telekom AG, in
G.U.C.E., 2003, L 263, 9; e Trib. I grado,
causa T-271/03, sent. 10 aprile 2008, in
G.U.C.E., 2008, C-128/29. E si v. anche
le Linee direttrici delle Commissione per
Uanalisi del mercato e la valutazione del
significativo potere di mercato ai sensi
del nuovo quadro normativo comunitario
per le reti e i servizi di comunicazione elet-
tronica (2002/C 165/03), rilevanti nella mi-
sura in cui avvertono che le indicazioni che
vengono fernite alle Autorita nazionali di
regolamentazione settoriale per la defini-
zione dei mercati rilevanti e delle significa-
tive posizioni di mercato non pregiudicano
P’applicazione delle norme relative alla
concorrenza da parte degli organi naziona-
li competenti (v. in part. § 14).

17 Cfr. in particolare Cons. Stato, sez.
1V, 10 marzo 2006, n. 1271, in Foro it.,
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Corte di Cassazione'®, implica il riconoscimento di una autonoma compe-
tenza dell’Autorita antitrust nell’esercizio dei poteri volti all’accerta-
mento e alla repressione delle condotte anticoncorrenziali poste in essere
da soggetti operanti in settori sottoposti, per altri profili di interesse gene-
rale, alla vigilanza di diverse autorita regolamentari“( .

Venendo al caso di specie, la difesa di Auditel ha rinvenuto nella pre-
senza di specifici poteri attribuiti all’A.G.Com. in materia di rilevazione
di posizioni dominanti e di verifica delle indagini sugli ascolti nel mercato
radiotelevisivo gli indici normativi in base ai quali contestare la legittimita
dell’intervento dell’Autorita antitrust®’. Nel rigettare la doglianza, il
T.A.R. Lazio sembra correttamente applicare i suesposti principi giuri-
sprudenziali di riparto delle competenze regolatorie, sottolineando
come, oltre alla sussistenza di una affinita delle materie contenute in di-
versi plessi legislativi, per ritenere integrato un concorso apparente di
norme — con conseguente applicazione del canone di specialita dell’inter-
vento settoriale — debba altresi esser rilevata una identita di interessi e
finalita tra la disciplina generale di tutela della concorrenza e quella di
regolazione. Sul punto, si sottolinea invece che mentre « la disciplina anti-
trust — alla cui applicazione & chiamata 1’ Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato — é volta a garantire la tutela della concorrenza e dei
principi del libero mercato, [...] le norme, sopra richiamate, attributarie
all’AGCom della competenza in materia radiotelevisiva, ivi compresa
quella della rilevazione dei dati di ascolto ed in materia di posizioni domi-
nanti in tale settore, sono funzionali al perseguimento di diverse finalita
tra cui, segnatamente, quella della garanzia e della tutela del pluralismo
informativo »*'.

2006, 111, c. 512 ss., con nota di A.L. Brrer- 20 In particolare, il riferimento ¢ alle
10, Il caso Telecom Italia: dietro lo sconto  norme della legge 31 luglio 1997, n. 249,
labuso di posizione dominante, (ove il gin-  contenute all’art. 1, co. 6, lett. ¢), n. 8

dice amministrativo statuisce che « i compi-
ti attribuiti all’Autorita nazionale di rego-
lamentazione (AGCom) in tema di defini-
zione dei mercati rilevanti e delle
posizioni dominanti nel settore delle teleco-
municazioni non hanno fatto venire meno
la generale competenza antitrust spettante
all’AGCM »); sulle implicazioni della sen-
tenza rilevanti nella presente analisi si v.
anche L. SALTARI, La regolazione asimme-
trica nelle comunicazioni elettroniche tra
Agcm, Agcom e giudice amministrativo,
in Giorn. d. amm., 2006, p. 1212 ss.

18 Cfr. Cass., sez. un., 28 febbraio
2007, n. 4630.

1% In dottrina, v. S. CassEsE, Regola-
zione e concorrenza, cit., p. 24, e, muo-
vendo da un caso concreto, L. SALTARI,
L’interazione tra il diritto antitrust e la re-
golazione nelle comunicazioni elettroni-
che, cit., p. 564, che sottolinea come, nella
sua applicazione nei mercati regolamenta-
ti, il diritto antitrust non escluda, ma si in-
tegri con quello della regolazione, perfezio-
nandone ’efficacia in termini pro-concor-
renziali.

(che attribuisce al Consiglio dell’A.G.Com.
il compito di accertare «la effettiva sussi-
stenza di posizioni dominanti nel settore
radiotelevisivo e comunque vietate ai sensi
della presente legge e adottare i conseguen-
ti provvedimenti »), e alla lett. b),n. 11 (se-
condo il quale I’A.G.Com. «vigila sulla
correttezza delle indagini sugli indici di
ascolto e di diffusione dei diversi mezzi di
comunicazione rilevati da altri soggetti, ef-
fettuando verifiche sulla congruita delle
metodologie utilizzate e riscontri sulla veri-
dicita dei dati pubblicati, nonché sui moni-
toraggi delle trasmissioni televisive e sull’o-
perato delle imprese che svolgono le indagi-
ni»).

2l Cfr. in dottrina, per tutti, E. CHELI,
G. B’AMAT0, voce Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni, in Enc. dir., Agg.,
1V, 2000, p. 99 ss., a p. 117 ss., i quali,
se da un lato sottolineano che, « come testi-
moniato dal reiterato uso dell’endiadi
«pluralismo e concorrenza » nell’art. 2 L.
n. 249[/1997], una prospettiva di ‘‘conti-
guita’’ di tali due valori sul piano applica-
tivo della loro tutela caratterizza le previ-

903




904

DIR-INF-2012

F. MEZZANOTTE ¢ NOTA A T.A.R. LAZIO 21 GIUGNO 2012

Ne consegue, in questa prospettiva, la sussistenza di competenze paral-
lele, con distinte finalita, sottese agli interventi di A.G.C.M. e A.G.Com.,
da esercitarsi con il fine ultimo di garantire il corretto funzionamento dei
mercati in cui Auditel opera, secondo un coordinamento ispirato al prin-
cipio della leale collaborazione, e garantito, nel caso di specie, dal rispetto
della prescrizione di cui all’art. 1, co. 6, lett. ¢),n. 11, L. n. 249/1997, che
impone un parere obbligatorio dell’A.G.Com. sui provvedimenti, riguar-
danti operaton del settore delle comunicazioni, predisposti dall’ Autorita
antitrust’

3. Traidiversi profili di ricorso articolati sul terreno del diritto della
concorrenza, si segnala in particolare come la societa ricorrente, pur con-
dividendo I’individuazione del settore della misurazione dei dati d’ascolto
italiani come mercato rilevante per la valutazione della propria attivita,
abbia contestato, (a) da un lato, di non detenere su tale mercato una ef-
fettiva posizione dominante (stanti anche i penetranti vincoli e controlli
cui é sottoposta da parte dell’Autorita regolatoria), e, comunque, (b) di
essersi vista irrogare il provvedimento sanzionatorio per gli effetti anti-
competitivi rilavati dell’A.G.C.M. in settori distinti da quello di diretta
operativita.

a) Quanto al primo profilo, una volta chiarito che la rilevanza di una
posizione in chiave antitrust non pué essere esclusa in ragione della sola
presenza di un’Autorita e di una disciplina di settore, ben potendosi pre-
sentare s1tuazmn1 di monopoho o di dominanza anche in mercati regola-
mentati®®, il T.A.R. Lazio si concentra sull’operativita di Auditel nella

sioni legislative in materia », ricordano al
tempo stesso che «il criterio di valutazione
della concorrenza e quello di valutazione
del pluralismo hanno peraltro un senso e
un carattere diverso. L’uno rivolto alla tu-
tela del cittadino nel suo aspetto di consu-
matore di prodotti ed utente di servizi, 1’al-
tro rivolto alla tutela del cittadino sia come
singolo sia nella sua posizione di soggetto
politico nelle aggregazioni sociali di cui ¢
parte ». Per un successivo inquadramento
normativo della materia, cfr. F. Donari,
L’ordinamento amministrativo delle comu-
nicazioni, cit., p. 119 ss., che si concentra
in particolar modo sul processo di conver-
genza tra disciplina regolamentare e diritto
antitrust alimentato dalla sovrapposizione
concettuale, compiuta in sede comunitaria
(v. in part. dir. 2002/21/CE, art. 14), tra
I’accertamento di un « significativo potere
di mercato » rilevante per la regolazione di
settore e la nozione di posizione dominate
elaborata nel campo della tutela della con-
correnza (cfr. art. 17, co. 2, Cod. com.
elett.): sul punto, v. diffusamente F. Denoz-
zA, L’applicazione delle regole di concor-
renza nel campo delle telecomunicazioni,
in G. MorgipeLLI, F. Donati (a cura di), Co-
municazioni: verso il diritto della conver-
genza?, Torino, 2003, p. 93 ss.; e sull’inte-

razione tra antitrust e regolazione nei mer-
cati emergenti del settore televisivo, A.
Srazi, Mercati emergenti fra convergenza
tecnologia e concorrenza. Il caso della tele-
visione in mobilita, Milano, 2006, spec.
p. 347 ss.

22 Sul punto, la pronuncia in esame
richiama principi gia consolidati nella no-
stra giurisprudenza amministrativa: v.
Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2002,
n. 2199 e Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo
2001, n. 1187, e da ultima Cons. Stato,
sez. VI, 20 aprile 2011, n. 2438, ove si leg-
ge che «i compiti attribuiti all’Autorita na-
zionale di regolamentazione (AGCom) in
tema di definizione dei mercati rilevanti e
delle posizioni dominanti nel settore delle
telecomunicazioni, non hanno fatto venire
meno la generale competenza antitrust
spettante all’AGCM: quest’ultima deve ac-
quisire il parere della prima, che & obbliga-
torio e non vincolante, ma dalle cui risul-
tanze I’AGCM pud discostarsi con adegua-
ta motivazione ».

25 Come gia rilevato nell’analisi com-
piuta nel precedente paragrafo, nell’ordi-
namento comunitario e nazionale, a parti-
re dal caso Deutsche Telekom, non ¢ mai
stato escluso il controllo antitrust su con-
dotte gia per altri profili sottoposti a rego-
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rilevazione dell’audience televisivo, confermando la ricostruzione in ter-
mini di dominanza compiuta dall’A.G.C.M. alla luce di un esame struttu-
rale del mercato di riferimento®*, nel quale si osservano, oltre a significa-
tive barriere all’ingresso (in ragione degli ingenti investimenti necessari
per lo svolgimento dell’attivita), radicati effetti reputazionali connessi
alle modalita di costituzione e di operativita della societa, difficilmente
riproducibili in altri soggetti.

In tal senso, € interessante osservare come il settore in esame appaia
strutturalmente destinato ad arrestarsi su un equilibrio di tipo monopoli-
stico, stante la maggiore efficacia di una soluzione organizzativa fondata
sull’individuazione, da parte degli operatori del mercato, di un unico sog-
getto al quale possa essere affidato il compito di diffondere informazioni
quanto piu possibile univoche, attendibili e condivise circa i livelli di
ascolto televisivo®™. In tale prospettiva si spiegano non solo le ragioni
per le quali nella quasi totalita dei Paesi europei sia riscontrabile la pre-
senza di un’unica impresa fornitrice dei dati di audience®®, ma, con spe-
cifico riferimento all’ordinamento italiano, pué agevolmente compren-
dersi la logica sottesa alla particolare organizzazione di Auditel s.r.l.
che, come accennato®’, & stata costituita, nel 1986, sulla base del modello
del joint industry committee, in modo tale che tutti i principali soggetti (al
tempo) operanti nei diversi ambiti del mercato televisivo interessati agli
indici d’ascolto potessero essere coinvolti, attraverso la partecipazione
agli organi della societa, nei complessi aspetti tecnici della rilevazione e
dell’elaborazione dei dati, nonché nelle diverse fasi di verifica e di con-
trollo dei risultati ottenuti.

La fattispecie in esame, che non a caso trae origine da una denuncia di
un operatore estraneo alla compagine sociale di Auditel, induce allora a
ritenere ragionevole un ripensamento degli assetti di controllo e dei pro-
cessi decisionali del soggetto monopolista delle rilevazioni dell’audience,
in modo tale da renderli coerenti con quell’« allargamento del ‘“‘com-
passo’’ concorrenziale » che si impone attualmente come uno dei piu signi-
ficativi portati delle dinamiche di digitalizzazione e convergenza del mer-
cato televisivo®®. Ed invero — a fronte degli sviluppi tecnologici, della na-
scita di nuove piattaforme di trasmissione, e proprio in ragione della non

lazione, e ci0, pur a fronte del rischio di
esiti decisionali contrastanti, che fa da na-
turale corollario a tale scelta (come rileva
M. FiereLLl, Telecom Italia e Trinko: la
dialettica tra norme antitrust generali e
disciplina regolatoria delle telecomunica-
ziont in Europa e negli Stati Uniti, cit.,
spec. nt. 82).

24 Sulla scorta dell’indirizzo vigente
nel diritto antitrust comunitario a partire
dal leading case Corte Giust. CE, 13 feb-
braio 1979, causa C-85/76, Hoffmann-La
Roche c¢. Commissione, in Racc., 1979,
p. 471 ss. Per un inquadramento concet-
tuale dei profili di emersione di una posi-
zione di dominanza, cfr. ex multis, A. Pap-
PALARDO, Il diritto comunitario della con-
correnza. Profili sostanziali, Torino,
2007, p. 443 ss.; e in chiave nazionale,

M. SirAGUSA, E. GuErgl, G. FaLLA, L’abu-
so di posizione dominante (art. 3, L. 10 ot-
tobre 1990, n. 287), in A. CATRICALA, P.
TroiaNO (a cura di), Codice commentato
della concorrenza e del mercato, Torino,
2010, p. 1088 ss., spec. 1100 ss.

25 Cfr. a rigunardo A.G.C.M., Indagi-
ne conoscitiva sul settore televisivo: la rac-
colta pubblicitaria (IC23), 16 novembre
2004, in Boll., n. 47/04, p. 110.

26 Con esclusione della sola Polonia,
come rileva I’A.G.C.M. nel provvedimento
sottoposto ad impugnazione.

27 Cfr. retro, testo e nt. 2.

28 Cfr. in termini G.M. RoBgrTI, V.
Zeno-ZencovicH, Le  linee guida  del
D.Lgs. 15 marzo 2010, n. 44 («Decreto
Romani »), in questa Rivista, 2010, p. 1
ss., ap. 3 ss.
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prevedibile apertura competitiva dell’attivita di misurazione>’ —, sembra
difficilmente contestabile 1’esigenza di valorizzare, anche in questo speci-
fico settore, gli interessi e le istanze dell’(ormai) ampia cerchia di « new-
comers » dell’emittenza radiotelevisiva, armonizzata in ambito comunita-
rio secondo gli indirizzi della direttiva 2007/65/CE*°, che, come noto, ha
introdotto la categoria generale dei fornitori di « servizi di media audiovi-
sivi», destinata a ricomprendere, in ottica di equivalenza funzionale, sia
le tradizionali figure di emittenti cosi come i nuovi operatori delle piatta-
forme satellitari, digitali e telematiche®'.

b) Le considerazioni sin qui svolte sembrano rilevare anche nella valu-
tazione dell’ulteriore motivo di ricorso con cui Auditel lamenta che i com-
portamenti abusivi contestati dall’Autorita antitrust si sarebbero riverbe-
rati in mercati contigui a quello di diretta attivita, in relazione ai quali
sarebbe completamente mancato I’accertamento di una posizione domi-
nante in capo alla ricorrente. Nel disattendere la doglianza, il T.A.R. La-
zio richiama i principi rinvenibili nel diritto antitrust comunitario e nazio-
nale, in ragione dei quali, in presenza di merecati collegati, I’illiceita di un
comportamento abusivo tenuto in un mercato «a monte » non pué dirsi
esclusa per il solo fatto della mancanza di una posizione dominante in
quello «a valle », in quanto il rilievo della particolare responsabilita
che incombe sull’impresa dominante deve essere comunque valutato alla
luce delle circostanze specifiche del caso concreto, che possono giustifi-
care I’applicazione dell’art. 102 TFUE a determinati comportamenti rea-
lizzati su mercati diversi da quelli soggetti a dominio, e su di essi produt-
tivi di effetti anticoncorrenziali”®. Un principio, questo, che, nel caso di
specie, non pue che essere letto in uno con la «particolare circo-

29 Confermata, oltre che dal-
PA.G.C.M., Indagine conoscitiva, cit.,
dalla stessa sentenza del T.A.R. Lazio,
nel momento in cui rileva « come la produ-
zione da parte di altre imprese di indagini
sui dati di ascolto televisivi fondate su altri
sistemi di rilevazione non assicurerebbero
la medesima affidabilita e completezza del-
I’indagine Auditel, la quale prevede la par-
tecipazione al progetto della maggior parte
dei soggetti operanti nei diversi ambiti di
attivita interessati dalla rilevazione del-
Paudience televisiva ».

30 «Direttiva 2007/65/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio dell’11 di-
cembre 2007 che modifica la direttiva 89/
552/CEE del Consiglio relativa al coordi-
namento di determinate disposizioni legi-
slative, regolamentari e amministrative de-
gli stati membri concernentil’esercizio del-
le attivita televisive ».

81 Cfr, dir. 2007/65/CE, Consideran-
do n. 7: « K pertanto necessario, per evita-
re distorsioni della concorrenza, rafforza-
re la certezza del diritto, contribuire al
completamento del mercato interno e faci-
litare la realizzazione di uno spazio unico
del’informazione, applicare almeno un
complesso minimo di norme coordinate a

tutti i servizi di media audiovisivi, sia ai
servizi di radiodiffusione televisiva (cioé,
ai servizi di media audiovisivi lineari) che
ai servizi di media audiovisivi a richiesta
(cioé, ai servizi di media audiovisivi non li-
neari) »): cfr. a riguardo P. MONTELEONE,
La Direttiva Servizi di Media Audiovisivi
(DSMA), in D. ind., 2009, p. 563 ss., a
p. 566 ss.

32 Cfr. tra le ultime, Corte Giust. UE,
17 febbraio 2011, causa C-52/09, Telia So-
nera, in Racc., 2011, spec. § 83 ss.; ove si
richiama il precedente di Corte Giust. CE,
14 novembre 1996, causa C-333/94P, Te-
traPak International SA c. Commissione,
in D. ind., 1997, p. 676 ss. con nota di
V.G. CareLLl, che sottolinea come «con la
sentenza in oggetto la Corte giunge a consi-
derare abusivo il comportamento perpe-
trato da un’impresa che non domina il
mercato in cui il comportamento viene po-
sto in essere anche quando il comporta-
mento stesso esaurisce 1 propri effetti sul
mercato non dominato (su cui tuttavia
I’impresa ha una posizione preminente)
senza riverberarsi.sul mercato dominato »,
e sul punto; in Italia, cfr. T.A.R. Lazio -
Roma, sent. 7 aprile 2008, n. 2900; sent.
8 giugno 2007, n. 5115.
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stanza »>> costituita dalla detenzione di una partecipazione rilevante delle
quote sociali di Auditel (e della connessa influenza rivestita in seno agli
organi sociali) da parte degli operatori storici dell’emittenza televisiva,
dei quali, nella ricostruzione della vicenda, ¢ stato non a caso evidenziato
il peso decisivo assunto nella formazione delle scelte strategiche poste alla
base delle condotte sanzionate, apparse ispirate, pit che da specifiche mo-
tivazioni tecniche, dalla presenza di interessi conservativi della propria
posizione di mercato rispetto all’affermarsi di soggetti concorrenti**.

Su quest’ultimo punto, anche nell’ottica della leale collaborazione nei
rapporti tra le diverse autorita coinvolte, si deve infatti rilevare come la
sentenza in commento abbia avallato le motivazioni con le quali
’A.G.C.M. si & discostata dal parere reso dall’A.G.Com. ai sensi del-
I’art. 1, co. 6, lett. ¢), n. 11, L. n. 249/1997, con il quale I’Autorita di set-
tore aveva ritenuto possibile escludere la natura abusiva dei mancati ag-
giornamenti nelle pubblicazioni dei dati d’ascolto delle diverse piatta-
forme attraverso il test della spiegazione alternativa lecita®*. Sono in tal
senso state disattese, quali possibili giustificazioni della condotta di Audi-
tel, sia le argomentazioni basate sulle difficolta tecniche emerse nella pre-
disposizione delle rilevazioni giornaliere (risultate invece risolte nel corso
del 2009), sia quelle concernenti la scarsa attendibilita dei dati che sareb-
bero stati forniti, se diffusi con cadenza quotidiana (e cio in quanto tale
rilievo & apparso collidere con gli indirizzi regolamentari impartiti dalla
stessa A.G.Com., che in caso di stime riferite a piccole audience, non sco-
raggia la pubblicazione del dato, ma la prevede, raccomandando ad Au-
ditel di fornire «una informazione adeguata sull’*‘errore campionario”
e sulla numerosita del campione sulla base del quale sono state elaborate
le stime »%).

4. Alla luce della analisi sin qui compiuta, sembra uscire confermata
la correttezza dell’iter argomentativo attraverso il quale I’A.G.C.M. ha

3 Su questo parametro, nella giuri-
sprudenza comunitaria, v. A. HEMLER,
G. Bruzzone, Abuso di posizione dominan-
te (art. 102 TFUE), in A. CATRICALA, P.
TroiaNo (a cura di), Codice commentato
della concorrenza e del mercato, cit.,
p. 78 ss., a p. 90.

34 Cfr. A.G.C.M., provv. 14 dicembre
2011, n. 23112, cit., spec. § 178 ss.; ripre-
so dalla sentenza del T.A.R. Lazio, che ri-
chiama in particolare i risultati dell’attivi-
ta istruttoria, in base ai quali é emerso che
le ragioni delle scelte di condotta compiute
da Auditel sono principalmente da collega-
re alle posizioni assunte in seno al Comita-
to Tecnico e al Consiglio di Amministrazio-
ne degli operatori storici RAI-Radiotelevi-
sione Italiana S.p.A. e Mediaset S.p.A.,
congiuntamente detentori del 59,67% del
capitale sociale di Auditel ed in grado di
esprimere 9 dei suoi 17 consiglieri di anuni-
nistrazione.

35 Nella prospettiva della leale colla-
borazione tra le Autorita di regolazione,

il T.A.R. Lazio richiama il principio giuri-
sprudenziale in base al quale, nel caso di
parere obbligatorio reso all’A.G.C.M. ai
sensi dell’art. 1, co. 6, lett. ¢), n. 11, L.
n. 249/1997 «[1]e valutazioni dell’Autorita
di settore assumono una valenza diversa a
seconda che si riferiscano alla disciplina ed
alle caratteristiche del settore regolato ri-
spetto a quelle attinenti I’applicazione del-
le norme in materia di tutela della concor-
renza. In entrambi i casi I’Autorita anti-
trust dovra motivare il discostamento dal
parere dell’autorita di settore, ma nella
prima ipotesi la motivazione dovra essere
particolarmente esauriente a differenza
della seconda, in cui le valutazioni attengo-
no direttamente alle competenze attribuite
al garante della concorrenza» (v. Cons.
Stato, sez. VI, 20 aprile 2011, n. 2438).

36 Cfr. A.G.Com., delibera n. 55/07/
CSP 246, Misure e raccomandazioni nei
confronti della societa Auditel in materia
di rilevazione degli indici di ascolto, repe-
ribile al sito www2.agcom.it, spec. § 2.2.
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ritenuto che condotte in contrasto con la « speciale responsabilita » del-
I’impresa posta in posizione dominante nel settore della rilevazione
dell’audience, rivestendo un ruolo centrale nella definizione delle strate-
gie delle emittenti, siano idonee a determinare effetti anticoncorrenziali
nei connessi merecati (i) della raccolta pubblicitaria sul mezzo televisivo;
(i) della pay tv; e (iii) dell’offerta all’ingrosso di canali televisivi. Proprio
in quest’ottica, pare da ultimo opportuno esaminare I’effettivo impatto
anticompetitivo che le modalita di svolgimento dell’attivita di Auditel
hanno assunto negli equilibri concorrenziali del mercato televisivo e, se-
gnatamente, nella predisposizione dei palinsesti, nelle decisioni di investi-
mento pubblicitario nonché nella negoziazione dei corrispettivi per la con-
cessione in licenza di canali televisivi.

La pubblicazione giornaliera dei dati d’ascolto ripartiti per piatta-
forma, e di quelli relativi alle reti rientranti nella categoria delle « Altre
Digitali Terrestri », era stata richiesta ad Auditel dalla societa Sky Italia
s.r.l. nel corso del 2008, allo specifico fine di consentire, attraverso dati
costantemente aggiornati, una piu approfondita analisi comparata degli
ascolti delle diverse piattaforme e di valutarne, di conseguenza, le loro
potenzialiti come veicoli di distribuzione dei contenuti televisivi.

Rimarcando la particolare importanza di simili informazioni in un con-
testo di mercato caratterizzato dalla chiusura del segnale analogico e dal—
I’apertura dei canali di emittenza basati sulle nuove reti telematiche®”
I’A.G.C.M. ha rilevato come 1’omissione perpetrata da Auditel non ha
reso sufficientemente evidente secondo quali modalita le abitudini degli
spettatori stessero evolvendo, ed ha pertanto ricollegato la natura abu-
siva di tale condotta agli effetti distorsivi della concorrenza determinatisi
nei mercati della pay tv e dell’offerta all’ingrosso di canali televisivi, ove
una non corretta valorizzazione delle diverse piattaforme di trasmissione
ha pregludlcato le loro potenzialita di crescita e lo sviluppo di nuove of-
ferte televisive®®. In altri termini, la carenza di informazioni attendibili
concernenti gli ascoltl delle emittenti operanti sulle diverse piattaforme
ha impedito di rendere sufficientemente trasparenti le evoluzioni compe-
titive del mercato, e, per tal via, di individuare le concrete potenzialita di
crescita delle nuove figure editoriali presenti in un settore pervaso da ri-
levanti trasformazioni tecnologiche e dalla connessa modifica delle abitu-
dini di consumo®”

37 Sui piu recenti profili evolutivi del
mercato radiotelevisivo rinvenibili nel pa-
norama europeo e nazionale, cfr. i contri-
buti contenuti nel volume curato da V. Zg-
NO-ZENCovICH, La nuova televisione euro-
pea. Commento al «Decreto Romani»,
Rimini, 2010.

38 Cfr.A.G.C.M., provv. 14 dicembre
2011, n. 23112, cit., § 203: « In tale conte-
sto i comportamenti adottati da Auditel
hanno avuto ’effetto di limitare fortemen-
te le possibilita di crescita delle emittenti
televisive che intendevano porre in essere
strategie di erosione degli ascolti delle emit-
tenti generaliste e le possibilita di diversifi-
care le scelte di programmazione in funzio-

ne dei diversi comportamenti televisivi de-
gli spettatori. Allo stesso tempo, le condotte
contestate hanno avuto ’effetto di proteg-
gere i canali delle principali emittenti gene-
raliste dagli effetti negativi che sarebbero
loro derivati dalla diffusione di informa-
zioni sui dati di audience dei canali che si
stavano significativamente riducendo a
causa dei cambiamenti in corso ».

39 Sui profili di emersione della dina-
mica competitiva inter-piattaforma in Ita-
lia, v. L. D1 Frriciantonio, Competizione
tra piattaforme nel mercato televisivo digi-
tale, in Mercato Conc. Regole, 2005,
p- 551 ss.; e i contributi pubblicati in A.
Nicita, G.B. Ramerro, F. Siwva (a cura
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In tale contesto, la condotta di Auditel & stata dunque giudicata idonea
ad alterare I’equilibrio concorrenziale anche nel settore della raccolta
pubblicitaria sul mezzo televisivo, in considerazione del fatto che la rile-
vazione degli ascolti distinti su pii piattaforme avrebbe consentito agli in-
serzionisti ed agli editori di svolgere analisi approfondite sul comporta-
mento dei telespettatori, verificando la costante crescita, a fronte dello
spegnimento del segnale analoiaoico, dei dati di ascolto relativi ai canali tra-
smessi sulle altre piattaforme™.

Questi effetti discriminatori sono stati peraltro acuiti dall’inerzia mo-
strata da Auditel nella mancata correzione dell’errore metodologico, di
cui la societd ¢ risultata essere consapevole, consistente nella considera-
zione, nell’ambito delle proprie rilevazioni, di soggetti non effettivamente
possessori di apparecchi televisivi. Tale comportamento ha prodotto una
sovrastima degli ascolti riferibile esclusivamente alle emittenti tradizio-
nali, operanti attraverso il segnale terrestre, dal momento che per gli
ascolti della piattaforma satellitare a pagamento la procedura di computo
si fonda sui dati certi relativi al numero di abbonati: la condotta omissiva
¢ risultata quindi idonea ad arrecare un illegittimo vantaggio competitivo
per gli operatori storici dell’emittenza generalista, principali azionisti di
Auditel, che hanno potuto beneficiare di una significativa distorsione nel-
I’attribuzione degli ascolti rispetto ai propri concorrenti, con I’effetto ul-
timo, anche in questo caso, di alterare la dinamica concorrenziale nei
mercati televisivi collegati alle rilevazioni dei dati audience.

FRANCESCO MEZZANOTTE

di), La nuova televisione. Economia, mer-
cato, regole, Bologna, 2008.

40 Ed ¢ evidente che « dal punto di vi-
sta dell’inserzionista pubblicitario, la di-
sponibilita a pagare un certo prezzo per
un dato passaggio pubblicitario dipendera
dall’audience (espressa in termini di per-
centuale di ascolto sul totale dei telespetta-
tori collegati al momento della trasmissio-
ne) e dalla sua composizione, ovvero dalla
corrispondenza esistente tra tipologia di
spettatori e tipologia di consumatori poten-
zialmente interessati al prodotto reclamiz-
zato »: cosi, M. LiBERTINI, A. Nicita, Con-
vergenza e concorrenza nelle comunica-
zioni elettroniche: la difficile transizione
italiana, in A. CastaLpo, S. pa EmpoLi, A.
Nicira (a cura di), La tripla convergenza.
Innovazione, regolazione e concorrenza
nelle comunicazioni elettroniche, Roma,
2008, p. 97 ss., spec. 109 s. Il tema dei rap-
porti competitivi inter-piattaforma nell’ac-

caparramento delle risorse pubblicitarie
richiama peraltro I’attenzione sulla diver-
sa, ma indubbiamente interrelata (uestio-
ne sollevata in dottrina a seguito dell’ema-
nazione del D.Lgs. n. 44/2010, concernen-
te la possibile interpretazione in chiave
pro-concorrenziale della novellata discipli-
na di cui all’art. 38 D.Lgs. 31 luglio 2005,
n. 177 (T.U.S.M.A.R.), che riserva un di-
verso, e pili restrittivo, trattamento alle
emittenti pay per view rispetto a uelle in
chiaro sui limiti dell’affollamento pubblici-
tario: sul punto, secondo prospettive inter-
pretative contrastanti, v., in chiave affer-
mativa, A. Frionani, L’affollamento pub-
blicitario, in questa Rivista, 2010, p. 27
ss., a p. 30 s. e, criticamente, G. DE Cr1-
STOFARO, Interruzioni pubblicitarie e limiti
di affollamento nella direttiva 2010/13/
UE e nel t.u. dei servizi di media audiovi-
sivi e radiofonici, in AIDA, 2010, p. 88
ss., spec. p. 110 s.

909






