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Introduzione

A meno di un anno dalla pubblicazione del Dizionario, e come aveva preconizzato il
Segretario generale dellAGCM - Roberto Chieppa - durante la presentazione del
volume nell’ottobre u.s., se ne rende gia necessario 'aggiornamento.

In considerazione della rapidita dei cambiamenti del settore del diritto della concor-
renza (diritto antitrust e degli aiuti di Stato) si &€ pensato di organizzare I'aggiorna-
mento su due distinte “piattaforme”.

La prima ¢ lo stesso Dizionario. Il presente volume raccoglie infatti le prime voci
che - gia solo dopo pochi mesi — aggiornano, sostituendole, le voci dell’edizione del
2013.

La seconda ¢ quella del sito www.competition-law.eu, nel quale, oltre alla consulta-
zione on-line dei due volumi del Dizionario, sara disponibile un duplice ordine di ag-
giornamenti: 1. aggiornamenti semestrali delle singole voci tramite brevi “post” relati-
vamente a novita che, sebbene importanti, non richiedano la pubblicazione di una
nuova voce; 2. aggiornamenti giornalieri di informazioni puntuali in merito a novita
legislative, di prassi e di giurisprudenza.

Il sito permette di offrire tutte queste informazioni in modo chiaro e facilmente
consultabile on-line.

Al fine di permettere alle persone interessate di ricevere in forma automatica le
nuove informazioni disponibili & possibile inoltre iscriversi al sito inserendo la propria
e-mail nel riquadro della subscription.

Questa imponente attivita di costante aggiornamento, e soprattutto d'impegno intel-
lettuale nella riorganizzazione di un settore giuridico cosi complesso, & possibile solo
grazie alla generosa partecipazione degli oltre 80 autori del Dizionario e partecipanti al
sito www.competition-law.eu, a cui va tutto il mio ringraziamento.

Intorno al Dizionario e al sito si & infatti creata una vivace open community a cui
partecipano i pitt importanti rappresentanti del settore, al livello nazionale ed europeo
(v. http://www.competition-law.eu/community/), tra cui siamo onorati di poter annove-
rare un componente dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, la dott. Ga-
briella Muscolo.

In quanto open community, www.competition-law.eu & aperto alla partecipazione e
all'impulso di tutte le persone interessate ad approfondire e sviluppare la conoscenza
del diritto della concorrenza a livello nazionale, europeo ed internazionale.

Roma, 13 aprile 2014
L.FP.






La cooperazione tra i giudici nazionali e la Commissione europea
nel settore degli aiuti di Stato (Aggiornamento 2014)

Sommario: 1. CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE: IL
RUOLO DEI GIUDICI NAZIONALI NELL APPLICAZIONE
DELLE NORME IN MATERIA DI AIUTI DI STATO. — 1.1
GLI STRUMENTI DI COOPERAZIONE CON LA CoM-
MISSIONE EUROPEA E LE NOVITA DEL REG.
734/2013/UE. — II. L'APPLICAZIONE DELLA NOR-
MATIVA IN MATERIA DI AIUTI DI STATO E L'UTILIZZO
DEGLI STRUMENTI DI COOPERAZIONE DA PARTE DEI
GIUDICI NAZIONALI. — III. PRIVATE E PUBLIC
ENFORCEMENT DELLE REGOLE IN MATERIA DI ATUTI
DI STATO NELLESPERIENZA ITALIANA.

I. CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE: IL RUOLO
DEI GIUDICI NAZIONALI NELL APPLICAZIONE
DELLE NORME IN MATERIA DI AIUTI DI
STATO

Cosi come delineato dai Trattati istitu-
tivi, il sistema di controllo nel contesto
degli aiuti di Stato costituisce una tipica
ipotesi di public enforcement, in quanto si
basa su una procedura amministrativa ge-
stita interamente da una autorita pub-
blica sovranazionale, la Commissione eu-
ropea.

Grazie alla Corte di giustizia, il mecca-
nismo di controllo, informato al rapporto
bilaterale Commissione - Stato, & progres-
sivamente evoluto verso un modello de-
centrato che si articola anche sulle azioni
che i consociati possono proporre di
fronte ai giudici nazionali; un sistema in
cui alla Commissione spetta valutare la
compatibilita degli aiuti con il mercato
interno mentre i giudici nazionali hanno
il compito di salvaguardare i diritti dei
singoli nell’applicazione del diritto sovra-
nazionale.

1V. C. giust. UE, 15 luglio 1964, causa 6/64,
Costa c. E.N.E.L., in Racc. giur. C. giust., 1964, p.
1141 ss., spec. p. 1146-47 e p. 1151; C. giust. UE,
11 dicembre 1973, causa 120/1973, Lorenz, in
Racc. giur. C. giust., 1973, p. 1471 ss.; v. anche C.
giust. UE, 11 luglio 1996, causa C-39/94, SFEI, in
Racc. giur. C. giust., 1991, p. 1, punti 8-9; e piu di
recente C. giust. UE, 13 gennaio 2005, causa C-
174/02, Streekgewest, in Racc. giur. C. giust., 2005,
p. I-85, punto 15.

2 Comunicazione della Commissione relativa
alla cooperazione tra i giudici nazionali e la Com-
missione in materia di aiuti di Stato, in G.U.C.E.
C 312, 23 novembre 1995, p. 8.

Sin dalle sue prime pronunce in mate-
ria, la Corte di giustizia ha chiarito che
lart. 108, § 3, TFUE ha efficacia diretta e
che all’'obbligo di notifica preventiva dei
nuovi aiuti e all'obbligo di stand still cor-
rispondono diritti in capo ai singoli con-
sociati che il giudice nazionale ha il do-
vere di tutelare secondo le procedure sta-
bilite dal proprio ordinamento!.

Dal canto suo, la Commissione euro-
pea ha espresso per la prima volta 'esi-
genza di favorire il private enforcement
per rafforzare l'efficacia e il rispetto delle
norme in materia di aiuti di Stato nel
1995, con la Comunicazione relativa alla
cooperazione tra i giudici nazionali e la
Commissione in materia di aiuti di Stato?2.

Tuttavia, & con il Piano d’azione del
2005 che la Commissione ha posto il
rafforzamento del ruolo dei giudici nazio-
nali al centro del processo di riforma del
settore degli aiuti di Stato3, evidenzian-
done l'importanza nell’esecuzione delle
decisioni di recupero degli aiuti concessi
illegalmente e nella tutela dei terzi lesi
dalla concessione dell’aiuto illegale.

Sul primo aspetto la Commissione ha
adottato la Comunicazione del 2007 sul-
I'esecuzione effettiva delle decisioni di re-
cupero degli aiuti illegali o incompatibili4.
Sul secondo & seguita la Comunicazione
del 2009 sulla cooperazione tra Commis-
sione e giudici nazionali in materia di
aiuti di StatoS (che sostituisce quella del
1995) e, pit recentemente, il Reg. 734/
2013/UE che modifica il Reg. 659/1999 e

3 Piano di azione nel settore degli aiuti di
Stato - Aiuti di Stato meno numerosi e pitt mirati:
itinerario di riforma degli aiuti di Stato 2005-
2009, COM(2005)107 def.

4 Comunicazione della Commissione -Verso
I'esecuzione effettiva delle decisioni della Com-
missione che ingiungono agli Stati membri di re-
cuperare gli aiuti di Stato illegali e incompatibili,
in GU.C.E. C 272, 15 novembre 2007, p. 4.

5 Comunicazione della Commissione relativa
all’'applicazione della normativa in materia di
ajuti di Stato da parte dei giudici nazionali, in
G.U.C.E. C 85, 9 aprile 2009, p. 1.
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conferisce dignita normativa agli istituti
previsti dalla Comunicazione del 2009¢.

Prima del 2005, giova sottolinearlo, si
e tentato di porre rimedio ai limiti intrin-
seci del sistema definito dai Trattati, ol-
treché attraverso l'interpretazione evolu-
tiva della Corte di giustizia, mediante I'a-
dozione di una disciplina dettagliata sulla
procedura di controllo degli aiuti da parte
della Commissione? e autorizzando que-
st'ultima ad emanare dei regolamenti di
esenzione per categoria® (v. art. 109 TFUE),
per esentare i regimi d’aiuto con certe ca-
ratteristiche dall’applicazione dell'obbligo
di notifica preventiva e di stand still.

Nell'applicazione delle regole sovrana-
zionali in materia di aiuti di Stato, i giu-
dici nazionali devono innanzitutto deter-
minare se la misura contestata su inizia-
tiva del privato costituisca 0 meno un
aiuto di Stato ovvero se essa rientri in una
delle categorie esentate dall’obbligo di
previa notifica e di sospensione®. A questo
scopo la giurisprudenza delle Corti comu-
nitarie ovvero gli orientamenti, le comu-
nicazioni e le decisioni adottate dalla
Commissione possono rappresentare un
valido ausilio.

Qualora il giudice interno ritenga che
la misura esaminata costituisca un aiuto,
se risulta che lo Stato ha violato I'obbligo
di previa notifica e sospensione, egli puo
adottare tutte le misure consentite dal
proprio ordinamento per la salvaguardia

6 Reg. 734/2013/UE del Consiglio, 22 luglio
2013, che modifica il regolamento (CE) n.
659/1999 recante modalita di applicazione dell’ar-
ticolo 93 del trattato CE, in G.U.U.E. L 240, 31 lu-
glio 2013, p. 15. Il regolamento & stato adottato su
proposta della Commissione europea, v. Proposta
di Regolamento del Consiglio che modifica il Reg.
(CE) n. 659/1999 recante modalita di applica-
zione dell’art. 93 del Trattato, Bruxelles, 5 dicem-
bre 2012, COM (2012) 275 final.

7Reg. 659/99/CE del Consiglio, 22 marzo
1999, recante modalita di applicazione dell’art. 93
del trattato CE, in G.U.C.E. L 83, 27 marzo 1999,
p- 1.
8 Reg. 994/98/CE del Consiglio, 7 maggio
1998, sull’applicazione degli articoli 92 e 93 del
trattato CE a determinate categorie di aiuti di
Stato orizzontali, in G.U.C.E. L. 142, 14 maggio
1998, p. 1.

9V. Comunicazione del 2009, punti 8-12. V.
anche C. giust. UE, 5 ottobre 2006, causa C-

della posizione del privato istante, sia sul
piano della validita degli atti che costitui-
scono esecuzione della misura d’aiuto il-
legale, sia su quello del recupero degli
aiuti medesimi e dei loro interessi!o,

Come la Commissione, anche il giu-
dice nazionale puo disporre in via provvi-
soria la sospensione dell’erogazione del-
laiuto o il suo recupero!!, ma le condi-
zioni di esercizio della tutela cautelare da
parte dei giudici interni parrebbero essere
diverse rispetto a quelle stabilite dal Reg.
659/99/CE12.

Osserviamo ancora che la violazione
dell’'obbligo di preventiva notifica e di
stand still puo far sorgere la responsabi-
lita dello Stato!3 e che il giudice nazionale
puo conoscere (a differenza della Com-
missione) delle domande di risarcimento
dei danni causati dall'illegittima conces-
sione dell’aiuto!4. Inoltre, se l'ordina-
mento interno lo consente, anche l'opera-
tore economico che abbia accettato il
sostegno illegittimo puo essere chiamato
risponderne civilmente di fronte alle giu-
risdizioni nazionalil5.

I.1. Gli strumenti di cooperazione con
la Commissione europea e le novita del Reg.
734/2013/UE. - Nell'esercizio di queste
competenze i giudici nazionali sono chia-
mati a effettuare valutazioni complesse e
possono avere bisogno del sostegno tecni-
co della Commissione che, dal suo canto,

368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, in
Racc. giur. C. giust., 2006, p. I-9957, punto 36-38.

10y, C. giust. UE, 12 febbraio 2008, causa C-
199/06, CELF, in Racc. giur. C. giust., 2008, p. I-
469, punti 41 e 51. C. giust. UE, 21 ottobre 2003,
C-261/01 e C-261/01, van Calster e al., in Racc.
giur. C. giust., 2006, p. I-12249, punto 75.

11 C. giust. UE, 5 ottobre 2006, Transalpine
Olleitung in Osterreich, cit., punto 46. C. giust.
UE, 11 luglio 1996, SFEI, cit., punto 52.

12y, art. 11, § 1 e 2, Reg. 659/99/CE.

13y, C. giust. CE, 19 novembre 1991, cause
riunite C-6/90 e C-9/90, Francovich, in Racc. giur.
C. giust., 1991, p. 1-5357; C. giust. CE, 5 marzo
1996.

14y, C. giust. UE, 12 febbraio 2008, CELF, cit.,
punto 53. C. giust. UE, 5 ottobre 2006, Transal-
pine Olleitung in Osterreich, cit., punto 56. V. Co-
municazione del 2009, punto 45.

15y, C. giust. UE, 11 luglio 1996, SFEI, cit.,
punto 75. V. Comunicazione del 2009, punto 43.
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¢ tenuta a fornire loro la propria assi-
stenza in forza dell'obbligo di leale colla-
borazione!é.

Il sostegno della Commissione ai giu-
dici nazionali puo assumere diverse
forme. Su richiesta dei giudici interni, la
Commissione trasmette loro le informa-
zioni pertinenti in suo possesso, e pareri
sull’applicazione delle norme sugli aiuti
di Stato. Inoltre, la Commissione puo pre-
sentare osservazioni scritte e orali ai giu-
dici degli Stati membri che siano chia-
mati ad applicare le norme in materia di
ajuti di Stato!”.

Innanzitutto, giudici nazionali pos-
sono rivolgersi alla Commissione per sa-
pere se un regime d’aiuto sia stato debita-
mente notificato, se essa abbia avviato un
procedimento di indagine formale ovvero
se essa abbia gia adottato una decisione
nel merito. La richiesta di informazioni
puo avere ad oggetto anche dati fattuali,
statistiche, studi mercato e analisi econo-
miche.

La Commissione provvede senza indu-
gio entro un mese dalla data dalla richie-
ste, anche se, quando sono necessari dei
chiarimenti ovvero si debba consultare
dei terzi, il termine decorre dal ricevi-
mento dei chiarimenti del giudice a guo o
dalla consultazione del terzo.

Nella trasmissione delle informazioni
in suo possesso la Commissione & vinco-
lata al rispetto del segreto d'ufficio (art.
339 TFUE) e all’'obbligo di salvaguardare
il funzionamento, l'indipendenza e gli in-
teressi della Comunita!s.

Cionondimeno, similmente a quanto
accade nel settore della concorrenza, la
Commissione puo trasmettere al giudice
interno documenti contenenti informa-
zioni riservate e segreti commerciali adot-
tando le precauzioni necessarie affinché
non venga leso il diritto delle imprese in-

16y, C. giust. UE, 26 novembre 2002, C-275/
00, First e Franex, in Racc. giur. C. giust., 2002, p.
1-10943, punto 42.

17V, art. 23-bis, Reg. 659/99/CE. V. Comunica-
zione del 2009, punto 79. V. Comunicazione del
1995, punto 28.

18y, C. giust UE, 26 novembre 2002, First e
Franex, cit., punto 49.

19Trib. UE, 18 settembre 1996, causa T-
353/94, Postbank, in Racc. giur. C. giust., 1996, p.

teressate alla tutela delle dette informa-
zioni.

Siffatte precauzioni possono consi-
stere nella segnalazione di documenti o di
brani di documenti contenenti informa-
zioni riservate o segreti commerciali.
Spettera poi al Giudice nazionale tutelare
la natura riservata o di segreto commer-
ciale di tali informazioni.

In secondo luogo, i giudici nazionali
hanno la facolta di chiedere alla Commis-
sione un suo parere su questioni relative
all'applicazione della normativa sugli
aiuti di Stato. Detti pareri non vincolanti
possono comprendere tutte le questioni
economiche, fattuali e giuridiche, che
possono sorgere nel contesto dei procedi-
menti nazionali20.

Cosi, ad esempio, i giudici interni
hanno la facolta di chiedere alla Commis-
sione se una determinata misura costitui-
sca un aiuto di Stato oppure quali siano i
requisiti giuridici fissati dall’'ordinamento
dell'Unione per le domande di risarci-
mento danni e in che modo essi devono es-
sere calcolati. Viceversa, la Commissione
non pud essere chiamata ad esprimersi in
via incidentale e tramite parere sulla com-
patibilita dell’aiuto col mercato interno.

Inoltre, i giudici interni possono chie-
dere alla Commissione un parere in me-
rito alla sussistenza di circostanze ecce-
zionali tali da impedire al giudice nazio-
nale di ordinare il recupero di un aiuto il-
legittimo?!. Questa ipotesi suscita qualche
dubbio in quanto sembra implicare una
questione di interpretazione del diritto
dell'Unione europea da sottoporre, piutto-
sto, alla Corte di giustizia in via pregiudi-
ziale. Ricordiamo, infatti, che i giudici in-
terni hanno sempre la facolta, e in alcuni
casi 'obbligo??, di invocare l'intervento in
via pregiudiziale della Corte di giustizia ai
sensi dell’art. 267 TFUE.

I1-00921 ss., punto 90. V. Comunicazione del
2009, punto 85 ss.

20V, Comunicazione del 2009, punto 90 ss. V.
C. giust. UE, 11 luglio 1996, SFEI, cit., punto 71.

21V. Comunicazione del 2009, punto 91, lett.
d). V. pure C. giust. UE, 12 febbraio 2008, CELF,
cit., punto 42.

22 C. giust. UE, 22 ottobre 1987, causa 314/85,
Foto-Frost, in Racc. giur. C. giust., 1987, p. 4199,
punto 15.
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Il Reg. 734/2013/UE, che ha modifi-
cato il Reg. 659/1999/CE introducendo un
nuovo capo dedicato alla cooperazione
con i giudici nazionali, ha dato forza nor-
mativa agli strumenti di cooperazione
previsti in precedenza solo a livello di soft
law. Inoltre, esso ha attribuito alla Com-
missione il potere di intervenire nel pro-
cedimento pendente come amicus curie
senza la sollecitazione del giudice in-
terno, analogamente a quanto previsto
nel settore della concorrenza2?3.

Quando lo richieda I'applicazione coe-
rente delle norme dei trattati in materia
di aiuti di Stato, la Commissione puo pre-
sentare osservazioni scritte e (se il giudice
lo consente) orali ai giudici interni chia-
mati ad applicare le suddette norme. Tut-
tavia, essa € tenuta a informarne preventi-
vamente lo Stato membro interessato?4.
La ragione di questa condizione, assente
nel Reg. 1/2003/CE, ¢ forse legata al ruolo
che lo Stato gioca nel contesto conside-
rato, diverso da quello svolto nel settore
antitrust. Nel primo gli Stati membri
hanno inteso riservarsi il ruolo di interlo-
cutori privilegiati.

Nell’esercitare tale potere di intervento
la Commissione dovrebbe agire nel ri-
spetto del dovere di difesa dell’interesse
pubblico dell'Unione, conformemente alla
procedura e alla prassi nazionali e sol-
tanto nei casi che abbiano importanza ai
fini dell’applicazione coerente degli artt.
107 e 108 TFUE?.

Si tratta di profili di garanzia contro
indebiti interventi che potrebbero assu-
mere particolare rilevanza nella prassi,
anche per l'ipotesi in cui la Commissione
decida di avvalersi della facolta di richie-
dere al giudice nazionale i documenti a
sua disposizione che siano necessari per
la preparazione delle osservazioni®.

Si precisa che le osservazioni, come i
pareri, non sono vincolanti per i giudici
interni e che rimane ferma la possibilita

23V. Reg. 1/2003/CE del Consiglio, 16 dicem-
bre 2002 concernente l'applicazione delle regole
di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del trat-
tato, in G.U.C.E. L 1, 4 gennaio 2003, p. 1, art. 15.

24V, art. 23-bis, § 2, Reg. 659/99/CE.

25V. Considerando 18 e 19, Reg. 734/2013/
UE.

26V, art. 23-bis, § 2, Reg. 659/99/CE.

27V, Study on the Enforcement of State aid

di adire in via pregiudiziale alla Corte di
giustizia.

II. LAPPLICAZIONE DELLA NORMATIVA IN MA-
TERIA DI AIUTI DI STATO E L'UTILIZZO DE-
GLI STRUMENTI DI COOPERAZIONE DA
PARTE DEI GIUDICI NAZIONALI

Le fattispecie nelle quali i giudici na-
zionali sono chiamati ad applicare la nor-
mativa comunitaria in materia di aiuti di
Stato sono diverse.

Accanto alle azioni intentate dagli
Stati membri per il recupero di un aiuto
illegittimo, vi sono quelle intraprese dai
terzi lesi contro i beneficiari dell’aiuto,
ovvero contro lo stesso Stato membro,
per ottenere il risarcimento dei danni
eventualmente subiti a seguito della con-
cessione dell’aiuto, la sospensione della
sua erogazione e il suo recupero. A queste
si aggiungano le azioni promosse dai con-
sociati contribuenti contro le imposizioni
fiscali discriminatorie o destinate a soste-
nere un regime d’aiuto illegittimo, e le di-
spute tra pubbliche amministrazioni sulla
legittimita di una misura d’aiuto?’.

Nel corso del decennio passato il ri-
corso agli strumenti di tutela offerti dalle
giurisdizioni nazionali & progressiva-
mente aumentato: i procedimenti interni
in materia di aiuti di Stato sono passati
da 116 nel 1999 a 357 nel 2006, secondo
un trend di crescita che & proseguito negli
anni successivi28. Italia, Francia e Germa-
nia registrano il maggior numero di casi,
seguite da Olanda, Spagna, Svezia e Au-
stria??. Il contenzioso & pit limitato nei
paesi di nuova adesione, probabilmente
in ragione della ancora scarsa esperienza
dei giudici interni e degli avvocatis3®.

Nell’'ambito dei procedimenti interni
in materia di aiuti di Stato, la facolta di
chiedere informazioni e pareri alla Com-
missione € poco esercitata3l.

Law at national level, march 2006, p. 33, punti
1.2.1-1.2.2.

28, Studio del 2006, cit., punto 1.2.1 Vedi
pure 2009 update of the 2006 Study on the enforce-
ment of State aid rules at national level. Final Re-
port, october 2009, punto 2.

29V, Rapporto finale del 2009, cit., punto 2.

30 Idem.

31V, Rapporto finale del 2009, cit., punto 4.
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Ricordiamo che la Commissione ha
offerto ai giudici interni la possibilita di
invocare il suo aiuto gia a partire dal
199532, ma questa possibilita non ¢ stata
utilizzata regolarmente33.

Eppure, nei pochi casi in cui i giudici
interni hanno invocato I'assistenza della
Commissione, la collaborazione ha dato
esiti positivi.

Sotto la vigenza della Comunicazione
del 1995, in una controversia del 1998 di
fronte all’High Court of Justice del Nord-
Irlanda, avente ad oggetto la compatibi-
lita con la normativa europea in materia
di aiuti di Stato di un finanziamento con-
cesso per la realizzazione di un ampio
piano di risanamento urbano, la Commis-
sione ha fornito alla Corte alcuni chiari-
menti in merito alla nozione di aiuto e
alle condizioni della sua incidenza sugli
scambi al livello del mercato interno in
casi simili, consentendo alla stessa di sta-
bilire che nella fattispecie al suo esame
non era stato attribuito alcun indebito
vantaggio (ossia un vantaggio tale da de-
terminare una distorsione della concor-
renza) al beneficiario della misura conte-
stata34.

In un altro caso di fronte il Raad van
State olandese, la procedura di consulta-
zione della Commissione, chiamata nel
luglio del 2007 a pronunciarsi su otto di-
stinte questioni, si & conclusa in quattro
mesi, consentendo al giudice interno di
adottare una decisione definitiva nel giu-
gno del 200835,

Viceversa, la mancanza di dialogo tra
Commissione e giudici interni ha dato
luogo a decisioni criticabili3é.

Nel 2008 il Tribunale di Sassari - Se-
zione distaccata di Alghero ha ritenuto di
non dover ricorrere al sostegno della
Commissione per decidere sull'istanza di
sospensione cautelare dell’erogazione di
alcune agevolazioni a favore di una com-
pagnia aerea low cost da parte della so-
cieta di gestione dell’aeroporto di Al-

32V. Comunicazione del 1995, cit., punto 9. V.
pure Rapporto finale del 2009, cit., punto 4.

33V. Comunicazione del 2009, cit., punto 78.

34V, Studio del 2006, cit., parte I, United
Kingdom, punto 2.6.1, lett. d).

35V. Rapporto finale del 2009, cit., punto 4.

36 Idem.

ghero, partecipata in via maggioritaria
dalla Regione Sardegna.

Il giudice interno ha rigettato la do-
manda statuendo che la pendenza di un
procedimento di indagine formale sulla
misura contestata3? non costituisce per se
indice dell'illegittimita della misura, che ¢
il necessario presupposto per la conces-
sione della tutela cautelare3s. L'indagine
della Commissione & tutt'ora aperta ed ¢
stata recentemente estesa ad altre misure
di sostegno a favore della stessa compa-
gnia aerea e di altre compagnie operanti
nello scalo di Alghero?.

La Comunicazione del 2009 ha inteso
porre rimedio allo scarso utilizzo delle
modalita di assistenza offerte con la Co-
municazione del 1995 e istituire una pitu
stretta collaborazione tra la Commissione
e i giudici interni, offrendo un quadro pit
chiaro del ruolo e dei poteri dei giudici in-
terni in materia di aiuti di Stato e for-
nendo loro dei meccanismi pitu pratici e
semplici®.

Anche dopo l'adozione della Comuni-
cazione del 2009 non sono mancati casi
caratterizzati da un fruttuoso dialogo tra
Commissione e giudici interni.

Una richiesta di informazioni solle-
vata dal Tribunale di Cuneo il 21 febbraio
2011 harichiamato I'attenzione della Com-
missione su una serie di leggi italiane
emanate negli anni 2002-2003 e 2007 che
introducono una forma di una riduzione
del 90% delle imposte, nonché dei contri-
buti previdenziali e dei premi assicurativi
obbligatori a sostegno di alcune regioni
italiane colpite da calamita naturali nei
primi anni '90.

Il 6 luglio 2012 la Commissione ha ri-
cevuto una richiesta di informazioni dal
Tribunale di Vercelli avente ad oggetto le
stesse misure d’aiuto.

Cosi sollecitata, dopo aver registrato il
caso come indagine d’ufficio con il rife-
rimento SA.33083, il 17 ottobre 2012 la
Commissione ha avviato contro I'Ttalia un

37V, State aid C 37/07, in G.U.U.E. C 12, 17
gennaio 2008, p. 7.

38y, Rapporto finale del 2009, cit., punto 4.

39V. Comunicato stampa della Commissione
Europea del 27 luglio 2012, ref. IP/12/698.

40 Comunicazione del 2009, cit., punto 78.
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procedimento di indagine formale ai
sensi dell’art. 108, § 2, TFUE4!.

A discapito degli suoi intenti dichia-
rati, la Comunicazione del 2009 ha susci-
tato dei dubbi sull’efficacia degli stru-
menti in essa previsti. In particolare, &
stato criticato il loro perdurante mancato
inserimento all'interno di un testo norma-
tivo regolamentare (com’e avvenuto nel
contesto antitrust)*2.

Nel dicembre del 2012, la Commis-
sione ha risposto a queste critiche con la
proposta di modifica del Reg. 659/1999/
CE.

Come visto in precedenza, attualmen-
te il Regolamento emendato sancisce la
facolta per i giudici nazionali di richie-
dere alla Commissione informazioni ai
fini dell’'applicazione dell’articolo 107, pa-
ragrafo 1, e dell’articolo 108 del TFUE e
pareri su questioni relative all’applica-
zione delle norme in materia di aiuti di
Stato*3.

Inoltre, innovando rispetto alla previ-
sioni delle Comunicazioni del 1995 e del
2009 e uniformandosi alla disciplina det-
tata nel settore della concorrenza dal Reg.
1/2003/CE, esso stabilisce che la Commis-
sione puo presentare osservazioni ai giu-
dici nazionali in forma scritta o orale#. Si
attende, ora, la creazione di un data base
delle richieste di informazioni e pareri e
delle osservazioni presentate dalla Com-
missione in merito all’applicazione delle
norme in materia di aiuti di Stato*5, che
consenta ai giudici e agli avvocati di trarre
indicazioni concrete dall’esperienza matu-
rata ovvero dalla prassi seguita in fattispe-
cie simili a quelle che li occupano.

III. PRIVATE E PUBLIC ENFORCEMENT DELLE
REGOLE IN MATERIA DI AIUTI DI STATO
NELL'ESPERIENZA ITALIANA

Anche in Italia il private enforcement
registra, in linea con quanto avviene negli
altri Paesi, dinamiche simili.

41V, State aid SA.33083 (2012/C), in G.U.U.E.
C. 381, 11 dicembre 2012, p. 32.

42, le Osservazioni delle autorita italiane
sulla bozza di Comunicazione della Commissione
Europea relativa alla applicazione della norma-
tiva in materia di aiuti di Stato da parte dei giu-
dici nazionali del 13 novembre 2008. p. 9.

Come lo stesso studio del 2006 ricono-
sce*, il private enforcement delle regole
sugli aiuti di Stato al livello degli Stati
membri & ancora nelle sue fasi iniziali e
cid non & dovuto a inefficienze intrinse-
che del sistema giudiziario, ma alle regole
proprie del medesimo ed alla loro rela-
zione con le pertinenti regole europee, ol-
tre che alla mancanza di regole nazionali
procedurali uniformi circa la concessione
degli aiuti di Stato.

Al riguardo, puo essere utile rammen-
tare che la cooperazione fra giudici nazio-
nali e Commissione europea puo avere
effetti e conseguenze diverse a seconda
dello specifico ambito in cui essa si ap-
plica.

Come abbiamo visto, i casi di coopera-
zione si possono raggruppare in due ma-
cro categorie.

Da un lato, vi sono le richieste di infor-
mazioni, che attengono a dati di fatto co-
nosciuti dalla Commissione europea, che
la stessa puo rendere noti al giudice, eli-
minando, quindi, eventuali elementi di in-
certezza che inficerebbero le valutazioni
del giudice stesso.

D’altro lato, invece, i giudici nazionali
possono inviare alla Commissione euro-
pea le richieste di pareri, i quali, pur na-
turalmente fondati su elementi di fatto,
implicano un esercizio di discrezionalita
della Commissione europea e un asses-
sment che, in linea di massima, non at-
tiene alla compatibilita della misura.

Oggetto del parere, dunque, sembrano
essere, in sostanza, chiarimenti econo-
mici o giuridici?’, che, tuttavia, non han-
no carattere vincolante per il giudice, a
differenza di quanto avviene con la inter-
pretazione del diritto europeo da parte
del giudice europeo, nei casi di rinvio pre-
giudiziale.

Pertanto, il parere che il giudice nazio-
nale puo chiedere alla Commissione euro-
pea sembrerebbe attenere alla sussistenza
di uno degli elementi costitutivi dell’aiuto

43 Idem, art. 23-bis, § 1.

44 Idem, art. 23-bis, § 2.

45 Vedi la raccolta gia disponibile per il settore
antitrust all'indirizzo http://ec.europa.eu/competi-
tion/court/overview_en.html.

46V, Studio del 2006, cit., punto 1.2.2, p. 34.

47V. Comunicazione del 2009, cit., punto 93.
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di Stato, fra i quali si rammentano, solo a
titolo esemplificativo e in nessun modo
esaustivo, la natura selettiva della misura,
I'esistenza di un vantaggio economico per
i beneficiari e la imputabilita della deci-
sione di concedere l'aiuto ad un soggetto
pubblico che rientra nella nozione di
Stato di cui all’articolo 107 TFUE.

Accanto agli strumenti di private enfor-
cement sopra delineati, v'¢ il potere della
Commissione di emanare i regolamenti di
esenzione per categoria.

Lesercizio di tale facolta da parte della
Commissione europea, rendendo chiari i
casi nei quali non & necessaria una noti-
fica individuale e la sospensione del-
l'aiuto, facilita 'azione dei giudici nazio-
nali nell’'applicazione dell’articolo 108, § 3,
TFUE.

D’altra parte, per la natura stessa delle
norme di esenzione dalla notifica, che
sono costruite come norme di compatibi-
lita ex ante delle misure di aiuto, la richie-
sta di parere da parte dei giudici nazio-
nali alla Commissione europea circa il ri-
spetto delle norme dei regolamenti di
esenzione assume anche il valore di un
assessment di compatibilita, ancorché
non espresso secondo le forme canoniche
che le norme di procedura impongono.

In tal modo, sebbene l'oggetto delle
controversie nazionali non puo in nessun
caso essere quello della valutazione di
compatibilita delle misure, quando i giu-
dizi medesimi riguardino norme di esen-
zione dalla notifica, tale profilo sostan-
ziale emerge, ancorché indirettamente.

Un caso del tutto particolare, poi, & co-
stituito dal regolamento de minimis, la
cui applicazione potrebbe necessitare di
chiarimenti, specie per quanto concerne
le modalita di calcolo del cumulo o il suo
campo di applicazione*s.

In tali casi, quindi, il private enforce-
ment tende a convergere con il public
enforcement, che attiene in maniera carat-

48 Un esempio tipico dei problemi inerenti al
campo di applicazione del de minimis & quello
delle imprese attive nel settore del trasporto su
strada per conto terzi (per le quali il massimale &
di 100.000 euro per impresa, su tre anni) e delle
imprese che effettuano il trasporto in conto pro-
prio (alle quali si applica il massimale ordinario
di 200.000 euro). In alcuni casi, infatti, talune im-

teristica ai poteri mediante i quali la
Commissione europea contrasta le viola-
zioni da parte degli Stati membri, fra cui
rientrano quelli di verifica del rispetto
delle norme regolamentari di esenzione
dalla notifica e, conseguentemente, I'av-
vio di eventuali indagini per applicazione
abusiva delle norme di esenzione. Sotto
questo specifico profilo, occorre tener
presente che, nel caso italiano, i volumi di
spesa per aiuti, pur se esigui, hanno una
distribuzione percentuale che denota una
preferenza per la concessione di aiuti in
applicazione delle norme di esenzione
dalla notifica., anche in ragione della alta
percentuale di aiuti di carattere orizzon-
tale che I'Ttalia concede (94%)%.

La recente normativa nazionale30
estende la giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo alle controversie re-
lative agli atti ed ai provvedimenti che
concedono aiuti di Stato in violazione del-
I'articolo 108, § 3, TFUE e a quelli adottati
in esecuzione di una decisione di recu-
pero di cui all’articolo 14 del Reg. 659/
1999/CE, a prescindere dalla forma del-
l'aiuto e dal soggetto che 'ha concesso.

Viene dunque introdotto, nel contesto
del private enforcement, un principio di
concentrazione (la giurisdizione esclu-
siva) idoneo a favorire una sempre mag-
giore omogeneita nella formazione della
giurisprudenza pertinente, cosi come un
naturale progressivo approfondimento
della conoscenza delle prassi e degli
orientamenti europei, la cui diffusione ri-
guarda una platea di giudici numerica-
mente pit ridotta di quanto non sia avve-
nuto fino ad oggi.

Inoltre, la 1. 234/2012 prevede ulteriori
strumenti di implementazione dell’enfor-
cement, che rientrano nella piena disponi-
bilita dei giudici nazionali, fra cui, ad
esempio, la elevazione a norma di si-
stema5! del c.d. principio Deggendorf, in
base al quale nessuna impresa pud bene-

prese di trasporto svolgono entrambi i tipi di atti-
vita e si pone il problema di quali criteri applicare
per distinguere, in capo alla medesima impresa, il
de minimis ascrivibile all'una o all’altra attivita.

49 Vedi le tabelle allegate allo Scoreboard aiuti
di Stato del 2012.

501.. 24 dicembre 2012, n. 234.

51V, art. 46, 1. 234/2012.
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ficiare di aiuti di Stato se rientra tra
quelle imprese che hanno ricevuto e, suc-
cessivamente, non rimborsato o deposi-
tato in un conto bloccato gli aiuti che lo
Stato & tenuto a recuperare in esecuzione
di una decisione di recupero di cui all’ar-
ticolo 14 del Reg. 659/1999/CE.

La legge citata prevede, poi, degli ob-
blighi di carattere procedurale, come, ad
esempio, quello in base al quale le ammi-
nistrazioni che notificano progetti di
aiuto ai sensi dell’articolo 108, § 3, TFUE,
devono trasmettere alla Presidenza del
Consiglio dei Ministri — Dipartimento per
le politiche europee — una scheda sinte-
tica della misura notificata. Tale nuovo
obbligo consentira ai giudici nazionali di
chiedere informazioni agli organi dello
Stato, oltre che alla Commissione euro-
pea, rafforzando cosi lenforcement.

Le norme sugli aiuti di Stato conte-
nute nella legge 234/2012 rappresentano,
dunque, un ulteriore rafforzamento della
convergenza tra public e private enforce-
ment, e una facilitazione della coopera-
zione tra giudici nazionali e Commissione
europea.

De iure condendo, poi, il private enfor-
cement potrebbe trovare un sostegno ag-
giuntivo in una integrazione delle norme
della citata 1. 234/2012, qualora si preve-
dessero strumenti nazionali di diretta con-
sultazione da parte dei giudici nazionali.

In via del tutto esemplificativa, una
possibile integrazione potrebbe essere
quella dell'adozione obbligatoria di un re-
gistro nazionale de minimis, che contenga
informazioni complete ed esaustive su
tutti i de minimis concessi da qualunque
autorita dello Statos2.
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L’abuso di posizione dominante (Aggiornamento 2014)

Sommario: 1. INTRODUZIONE. — II. POsSIZIONE DOMI-
NANTE. — 1. Definizione. — 2. Accertamento
della posizione dominante. — 3. Posizione
dominante collettiva. — III. PARTE SOSTAN-
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sconti condizionati. — 5. Pratiche leganti. —
6. Abusi di sfruttamento. — 7. Altre tipolo-
gie di abuso.

I. INTRODUZIONE

Nelle regole di concorrenza del TFUE,
la disciplina del comportamento unilate-
rale di impresa & costituita dal divieto di
abuso di posizione dominante. Lart. 102
TFUE dispone che «E incompatibile con il
mercato interno e vietato, nella misura in
cui possa essere pregiudizievole al com-
mercio tra Stati membri, lo sfruttamento
abusivo da parte di una o pitt imprese di
una posizione dominante sul mercato in-
terno o su una parte sostanziale di que-
sto». La prescrizione ¢ accompagnata da
un elenco esemplificativo di comporta-
menti che possono costituire pratiche
abusive: a) imporre direttamente o indi-
rettamente prezzi d’acquisto, di vendita o
altri condizioni di transazione non eque;
b) limitare la produzione, gli sbocchi o lo
sviluppo tecnico a danno dei consumatori;
¢) applicare nei rapporti commerciali con
altri contraenti condizioni dissimili per
prestazioni equivalenti, determinando
cosi per questi ultimi uno svantaggio con-
correnziale; d) subordinare la conclusione
di contratti all’'accettazione da parte degli
altri contraenti di prestazioni supplemen-
tari che, per loro natura o secondo gli usi
commerciali, non abbiano alcun nesso
con l'oggetto dei contratti stessi.

Lapplicazione dell’art. 102 TFUE ri-
chiede la verifica di tre condizioni: la po-

1'C. giust. UE, 6 marzo 1974, cause riunite C-
6 e 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano SpA e
Commercial Solvents Corporation c. Commissione
- “Commercial Solvents”, in Racc. 1974, p. 223,
punti 31 e 32.

sizione dominante (che non & vietata in
quanto tale), una condotta abusiva, il pre-
giudizio al commercio tra Stati membri.

Lart. 3 1. 287/1990 che disciplina I'a-
buso di posizione dominante «all'interno
del mercato nazionale o in una sua parte
rilevante» segue sostanzialmente la stessa
formulazione, salvo che per l'irrilevanza,
nel caso del diritto nazionale, del requi-
sito del pregiudizio al commercio tra
Stati membri.

La nozione di pregiudizio al commer-
cio, rilevante anche per 'applicazione del-
I'art. 101, & stata interpretata in modo am-
pio dalla giurisprudenza. In particolare, in
Commercial Solvents la Corte di giustizia
ha indicato che comportano un pregiudi-
zio al commercio anche le condotte che
pregiudicano il mantenimento di una con-
correnza effettiva nel mercato comune!.
Cio puo avvenire, ad esempio, quando la
condotta determini o sia idonea a deter-
minare l'esclusione di un concorrente dal
mercato europeo o dal mercato di uno
Stato membro. Nelle Linee direttrici della
Commissione europea sulla nozione di
pregiudizio al commercio tra Stati mem-
bri di cui agli artt. 101 e 102 del Trattato?
sono indicate alcune modalita attraverso
le quali puo verificarsi il pregiudizio al
commercio in relazione alle diverse tipo-
logie di condotta abusiva dell'impresa in
posizione dominante (v. voce Il pregiudizio
al commercio tra Stati membri).

II. POSIZIONE DOMINANTE

1. Definizione. — La verifica della posi-
zione dominante & un presupposto neces-
sario per l'applicazione della disciplina
dell’abuso.

Nella sentenza United Brands la Corte
di giustizia ha definito la posizione domi-
nante come «una posizione di potenza

2 Comunicazione della Commissione relativa
alle linee direttrici sulla nozione di pregiudizio al
commercio tra Stati membri di cui agli articoli 81
e 82 del Trattato, in G.U.U.E. C 101, 27 aprile
2004, p. 81.
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economica grazie alla quale I'impresa che
la detiene ¢ in grado di ostacolare la per-
sistenza di una concorrenza effettiva sul
mercato in questione, ed ha la possibilita
di tenere comportamenti alquanto indi-
pendenti nei confronti dei concorrenti,
dei clienti e in ultima analisi dei consu-
matori»3.

Nel linguaggio economico, questa no-
zione viene abitualmente tradotta in ter-
mini di potere di mercato, ossia di capa-
cita dell'impresa di applicare in maniera
redditizia prezzi superiori a quelli che
prevarrebbero in situazione di concor-
renza: una posizione dominante & una si-
tuazione di significativo e durevole potere
di mercato.

Nella sentenza Hoffimann - La Roche la
Corte di Giustizia ha chiarito che la posi-
zione dominante non coincide con il mo-
nopolio: essa pud sussistere infatti anche
in presenza di una qualche forma di con-
correnza residua‘.

2. Accertamento della posizione domi-
nante. — Affinché vi sia una posizione do-
minante occorre che i vincoli derivanti
dall’esistenza di concorrenti, attuali e po-
tenziali, e dalla forza negoziale dei clienti
siano insufficienti a disciplinare i com-
portamenti dell'impresa, in modo da
escludere un significativo e durevole po-
tere di mercato.

Tipicamente, 'accertamento della po-
sizione dominante richiede una prelimi-
nare definizione del mercato rilevante, os-
sia dell'ambito merceologico e geografico
in cui le imprese sono in concorrenza tra
loro. Il mercato del prodotto e geografico
puo essere visto come il pit piccolo
gruppo di prodotti e la pilti piccola area
geografica in cui e possibile, in ragione
delle possibilita di sostituzione esistenti,
una consistente restrizione della concor-
renza in funzione dell'oggetto o dell’ef-
fetto della pratica consideratas.

3 C. giust., 14 febbraio 1978, causa C-27/76,
United Brands Company e United Brands Conti-
nental BV c. Commissione - “United Brands”, in
Racc. 1978, p. 207, punto 65.

4C. giust., 13 febbraio 1979, causa C-85/76,
Hoffmann - La Roche & Co. AG c. Commissione -
“Hoffmann - La Roche”, in Racc. 1979, p. 461,
punto 39.

In particolare, la definizione del mer-
cato ¢é funzionale a tenere conto dal vin-
colo esercitato sull'impresa dalla possibi-
lita per gli acquirenti di rivolgersi ad altri
fornitori per soddisfare le loro esigenze
(sostituibilita dal lato della domanda).
Nella definizione del mercato rilevante
occorre tenere conto di una pluralita di
fattori tra cui la funzione d’uso, le caratte-
ristiche e i prezzi dei prodotti, le prefe-
renze dei clienti, la loro disponibilita a
spostarsi, il grado di deperibilita del pro-
dotto e i costi di trasporto in relazione al
prezzo. Nel mercato rilevante sono in-
cluse anche le imprese che a fronte di un
piccola ma significativa e durevole varia-
zione dei prezzi del prodotto sarebbero in
grado e troverebbero conveniente conver-
tire rapidamente alla produzione di que-
st’'ultimo parte della propria capacita pro-
duttiva (sostituibilita dal lato dell’offerta).

Una volta individuato il mercato rile-
vante, occorre per prima cosa analizzare
se la disciplina derivante dalla concor-
renza effettiva sia sufficiente ad escludere
la sussistenza della posizione dominante.
Rileva, a questo fine, 'analisi della posi-
zione di mercato dell'impresa rispetto a
quella dei suoi concorrenti¢.

Piu elevata ¢ la quota di mercato del-
I'impresa in relazione a quella dei concor-
renti, maggiori sono le probabilita che
essa possa esercitare un significativo po-
tere di mercato. Nella sentenza Hoff-
mann-La Roche, a fronte di quote di mer-
cato tra il 72% e 1'87%, la Corte di giusti-
zia ha sostanzialmente invertito l'onere
della prova riguardo alla sussistenza della
posizione dominante: «benché l'impor-
tanza delle quote di mercato possa variare
da un mercato all’altro, si pud ritenere
che quote molto alte costituiscano di per
sé, e salvo circostanze eccezionali, la
prova dell’esistenza di una posizione do-
minante»?. Nella sentenza Akzo, la Corte

5 App. Milano 18 gennaio 2006, in Massima
redazionale, 2006.

6 C. giust., 9 novembre 1983, causa C-322/81,
NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin c.
Commissione - “Michelin 17, in Racc. 1983, p.
3461.

7C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffman - La
Roche”, cit., punto 41; cfr. anche il caso Tetra Pak,
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di giustizia ha ritenuto che una quota di
mercato del 50% costituisse comunque
un serio indizio della sussistenza di una
posizione dominantes.

Oggi & comunque generalmente rico-
nosciuto che la quota di mercato, per
quanto elevata, non costituisce mai l'u-
nico indicatore di cui tenere conto nel va-
lutare la sussistenza della posizione domi-
nante. Negli Orientamenti del 2009° la
Commissione europea non ha indicato al-
cuna quota di mercato al di sopra della
quale essa presume la sussistenza di una
posizione dominante. Anche se, seguendo
I'impostazione della Corte di giustizia nel
caso Akzo che ad oggi non & stata abban-
donata dalla giurisprudenza successiva, si
ritenesse opportuno presumere la posi-
zione dominante in presenza di una quota
di mercato superiore al 50%, & chiaro che
si tratta di una presunzione semplice, su-
perabile mostrando che sussistono vincoli
concorrenziali sufficienti a impedire I'e-
sercizio di un significativo potere di mer-
cato da parte dell'impresa.

Affinché vi sia una posizione domi-
nante, occorre che la quota di mercato sia
stabile, e non solo temporanea!®. 1l rilievo
della quota di mercato come segnale di
dominanza puo essere scarso, ad esem-
pio, nel mercato di un prodotto innova-
tivo. La quota di mercato non fornisce,
inoltre, informazioni rilevanti sul potere
di mercato nei cosiddetti bidding markets
in cui le imprese competono tra loro per
lI'intera quota di mercato all'inizio del pe-
riodo. Una significativa riduzione della
quota di mercato dell'impresa in pochi
anni, a fronte dell’'aumento delle quote di
mercato dei concorrenti, pud essere un

dove la quota di mercato era intorno al 90%: C.
giust., 14 novembre 1996, causa C-333/94 P, Tetra
Pak International SA c. Commissione - “Tetra Pak
II”, in Racc. 1996, p. I-5951.

8 C. giust., 3 luglio 1991, causa C-62/86, AKZO
Chemie BV c. Commissione - “Akzo”, in Racc.
1991, p. I-3439, punto 60; cfr. anche Trib. UE, 30
gennaio 2007, causa T-340/03, France Télécom SA
c. Commissione - “France Télécom”, in Racc.
2007, p. II-117, punti 99-100; Trib. UE, 17 dicem-
bre 2009, causa T-57/01, Solvay SA c¢. Commis-
sione, in Racc. 2009, p. 11-4621, punti 277-279;
Trib. UE, 1° luglio 2010, causa T-321/05, AstraZe-
neca AB e AstraZeneca plc c¢. Commissione -

indicatore dell’assenza di una posizione
dominante!!.

Quote di mercato relativamente ridotte
possono essere considerate un indicatore
utile a escludere una posizione dominante.
La Commissione europea, ad esempio, ri-
tiene che al di sotto della quota di mercato
del 40% la sussistenza di una posizione do-
minante sia “improbabile”. Né la Commis-
sione né tantomeno la giurisprudenza, co-
munque, associano a questa soglia una
presunzione assoluta di assenza di posi-
zione dominante. In linea teorica, anche
una quota del 40% potrebbe essere accom-
pagnata da un significativo potere di mer-
cato in presenza di particolari ostacoli alla
capacita dei concorrenti, inclusi i concor-
renti potenziali, di espandersi e discipli-
nare in modo efficace il comportamento
dell'impresa in posizione dominante.

Se un’impresa non ha la quota di mer-
cato piu elevata all'interno di un determi-
nato mercato rilevante, si puo escludere
che essa disponga individualmente di una
posizione dominante in tale mercato!2.

Anche qualora I'impresa detenga una
quota di mercato elevata, 'esercizio di un
significativo e durevole potere di mercato
pud essere precluso dalla concorrenza po-
tenziale. Occorre valutare, a tal fine, se vi
sia una realistica possibilita di un in-
gresso sul mercato di nuovi concorrenti
(o dell’'espansione di imprese gia ope-
ranti) che sia sufficientemente tempestivo
e su scala tale da disciplinare I'impresa.
Lefficacia della concorrenza potenziale
come fattore disciplinante dei comporta-
menti d'impresa puo risultare ridotta se vi
sono barriere di natura regolamentare,
tecnica o economica (associate ad esem-

“AstraZeneca”, in Racc. 2010, p. 11-2805, punti
242-254.

9 Comunicazione della Commissione - Orien-
tamenti sulle priorita della Commissione nell’ap-
plicazione dell’articolo 82 del trattato CE al com-
portamento abusivo delle imprese dominanti
volto all’esclusione dei concorrenti, in G.U.U.E. C
45, 24 febbraio 2009, p. 7.

10 C, giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit., punto 41.

11 App. Roma 28 febbraio 2000, in Giornale
dir. amm., 2000, vol. 9, p. 902.

12 App. Milano, 16 gennaio 1996, in Giur. dir.
ind., 1996, p. 583.
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pio alla necessita di sopportare costi irre-
cuperabili per operare nel mercato) tali
da impedire o ritardare l'ingresso o lo svi-
luppo dei concorrentil3. Fattori quali la
disponibilita di marchi affermati o di di-
ritti di proprieta intellettuale, una strut-
tura produttiva verticalmente integrata
che includa ad esempio anche una rete di-
stributiva, il controllo di un’infrastruttura
essenziale, 'ampiezza della gamma di
prodotti offerti o I'esistenza di effetti di
rete non conferiscono di per sé una posi-
zione dominante, ma possono contribuire
alla sua esistenza nella misura in cui de-
terminino significativi ostacoli all’entrata
o all’espansione dei concorrenti.

Il potere negoziale degli acquirenti
pud costituire in taluni casi un fattore ri-
levante nell’analisi della posizione domi-
nante. Occorre verificare se I'importanza
commerciale dei clienti dell'impresa, la
loro capacita di passare a fornitori con-
correnti, di favorire nuovi ingressi nel
mercato e di integrarsi a livello verticale o
anche solo di minacciare in modo credi-
bile di agire in tal senso siano sufficienti a
disciplinare i comportamenti di mercato
dell'impresa in modo da escludere una si-
tuazione di significativo e durevole potere
di mercato.

Nella maggior parte dei casi di abuso
la posizione dominante ¢ dal lato dell’of-
ferta, ossia riguarda il fornitore di un pro-
dotto; puo esservi tuttavia una posizione
dominante anche dal lato della domanda,
ossia in capo all’acquirente di un pro-
dotto. Questa possibilita ¢ espressamente
prevista dalla lettera dell’art. 102 TFUE,
che indica tra i comportamenti abusivi
vietati 'imposizione di prezzi “d’acquisto”
non equi. Per accertare che vi sia una po-
sizione dominante dal lato della domanda
occorre identificare il mercato rilevante
dal lato degli acquisti (quali siano i possi-
bili sbocchi per un dato prodotto e quindi
quale sia la pit1 piccola area merceologica
e geografica in cui & possibile, in ragione

13 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit., punto 122; Trib. UE, 23 ottobre 2003, causa
T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd c. Commissione,
in Racc. 2003, p. 11-4662.

14 Dec. Comm. UE, 5 dicembre 2001, 2003/

delle possibilita di sostituzione esistenti,
un abuso da parte di un acquirente); biso-
gna quindi valutare le condizioni di con-
correnza effettiva e potenziale su questo
mercato, nonché il possibile effetto disci-
plinante derivante dalla forza negoziale
dei fornitori.

Un'impresa puo detenere una posi-
zione dominante solo in alcuni dei mer-
cati in cui opera; puo inoltre essere domi-
nante come fornitore ma non come acqui-
rente, o viceversa.

Labuso puo riguardare anche un mer-
cato diverso da quello in cui I'impresa de-
tiene la posizione dominante; affinché si
configuri un comportamento vietato biso-
gna pero che vi sia un nesso tra la posi-
zione dominante e il presunto comporta-
mento anticoncorrenziale. Cid puod avve-
nire ad esempio se un'impresa dominante
in un dato mercato geografico pone in es-
sere in altri mercati geografici comporta-
menti volti a ostacolare I'esportazione del
prodotto nel mercato in cui ¢ dominante,
per preservare la propria posizione in tale
mercato!4. In British Gypsum, & stato con-
siderato un abuso da parte dell'impresa
assicurare in un mercato contiguo a
quello in cui detiene la posizione domi-
nante un trattamento preferenziale ai
clienti che si impegnano a restarle fedeli
nel mercato in cui & dominante, cosi da
proteggere la propria posizione in quel
mercato!5. In Tetrapak II, la Corte di giu-
stizia ha sostenuto che in circostanze ec-
cezionali & possibile anche un abuso in un
mercato diverso da quello in cui & dete-
nuta la posizione dominante volto a re-
stringere la concorrenza nel mercato non
dominato. Nel caso di specie, che riguar-
dava presunte pratiche leganti e prezzi
predatori, si € ritenuto che le circostanze
eccezionali fossero presenti perché Tetra
Pak aveva comunque una posizione di
preminenza anche nel mercato non domi-
nato, questo era contiguo al mercato do-
minato e la maggior parte dei clienti di

569/CE, COMP 37.614, “Interbrew”, in G.U.U.E. L
200, 7 agosto 2003, p. 1.

15C. giust., 6 aprile 1995, causa C-310/93 P,
BPB Industries plc e British Gypsum Ltd c¢. Com-
missione, in Racc. 1995, p. 1-896.
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Tetra Pak acquistava prodotti in entrambi
i mercati'e.

La giurisprudenza comunitaria ha sot-
tolineato che la posizione dominante deve
essere valutata autonomamente nei sin-
goli casi: 'accertamento di una posizione
dominante in un caso specifico non puo
essere automaticamente utilizzato per
I'applicazione della normativa in un caso
successivo!”. Questo approccio si applica
anche nei mercati liberalizzati, caratteriz-
zati in precedenza da una situazione di
monopolio a norma di legge: la sussi-
stenza della posizione dominante dell’ex
monopolista va valutata alla luce delle
nuove condizioni del mercato!s.

Un’'impresa puo essere considerata in
posizione dominante ai fini dell’applica-
zione della disciplina dell’abuso in corri-
spondenza a vari livelli di potere di mer-
cato, sino al limite estremo di una perma-
nente situazione di monopolio. Nel caso
Compagnie Maritime Belge, relativo ai
comportamenti di prezzo di una confe-
renza marittima con una quota di mer-
cato superiore al 90%, la Corte di giusti-
zia ha accettato la qualificazione di pra-
tica abusiva in relazione all’applicazione
selettiva di prezzi bassi ma comunque su-
periori ai costi, che in genere non sarebbe
considerata un abuso!®. Pil1 in generale,
nei casi in cui 'impresa gode di una posi-
zione dominante che si avvicina al mono-
polio (cd superdominanza) la giurispru-
denza ha in alcuni casi mostrato disponi-
bilita ad accettare un’analisi troncata dei
possibili effetti anticoncorrenziali del
comportamento dell'impresa, ponendo su
questa l'onere di provare I'assenza di tali
effetti20, Nella recente pronuncia pregiu-

16 C. giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”,
cit., punti 27-31; cfr. anche C. giust., 17 febbraio
2011, causa C-52/09, Konkurrensverket c. TeliaSo-
nera Sverige AB - “TeliaSonera”, in Racc. 2011, p.
1-527, punto 87.

17 Trib. UE, 22 marzo 2000, cause riunite T-
125 € 127/97, The Coca-Cola Company e Coca-Cola
Enterprises Inc. c. Commissione, in Racc. 2000, p.
11-1737, punti 81-82.

18 Trib. Milano 5 dicembre 2005, in Dir. Ind.,
2006, vol. 5, p. 447.

19 C. giust., 16 marzo 2000, cause riunite C-
395-396/96 P, Compagnie maritime belge tran-
sports SA e a. c. Commissione - “Compagnie Mari-
time Belge”, in Racc. 2000, p. I-1442.

diziale nel caso Telia Sonera, la Corte so-
stiene che in generale il grado di potere di
mercato dell'impresa dominante & rile-
vante per la valutazione degli effetti della
condotta, piuttosto che ai fini della quali-
ficazione di un determinato comporta-
mento come abusivo?!.

3. Posizione dominante collettiva. — Ol-
tre che all’abuso da parte di una singola
impresa, I'art. 102 fa riferimento all’abuso
da parte di «piti imprese» di una posizione
dominante. Nella sentenza Vetro piano, il
Tribunale di primo grado ha chiarito che
la nozione di posizione dominante collet-
tiva & distinta da quella di accordo o pra-
tica concordata ai sensi dell’art. 101, e
deve essere dimostrata autonomamente?2.
In particolare, per provare l'esistenza di
una posizione dominante collettiva oc-
corre dimostrare che «due o piu entita
economiche indipendenti siano, su un
mercato specifico, unite da tali vincoli
economici che per tale motivo esse deten-
gono insieme una posizione dominante ri-
spetto agli altri operatori sullo stesso mer-
cato»23. I giudici europei hanno per la
prima volta ritenuto sufficientemente pro-
vata la sussistenza di una posizione domi-
nante collettiva nel caso della conferenza
marittima Cewal, in quanto oltre agli ac-
cordi tra le compagnie marittime costitu-
tivi della conferenza Cewal (esentati ai
sensi dell’art. 101 § 3 TFUE), esistevano
tra le compagnie legami tali da fare adot-
tare loro una linea d’azione comune sul
mercato. La conferenza operava in con-
creto come una singola impresa e pren-
deva decisioni unilaterali in autonomia ri-
spetto alle imprese aderenti?4. Nella pro-

20 C. giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”,
cit.

21 C. giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit., punti 78-82.

22 Trib. UE, 10 marzo 1992, cause riunite T-
68, 77-78/89, Societa italiana vetro SpA e a. c.
Commissione - “Vetro piano”, in Racc. 1992, p. II-
1405, punto 360.

23 Ibidem, punto 358.

24 Trib. UE, 8 ottobre 1996, cause riunite T-24-
25-26, 28/93, Compagnie maritime belge transports
SA e Compagnie maritime belge SA, Dafra-Lines
A/S, Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co. e Nedl-
loyd Lijnen BV c¢. Commissione, in Racc. 1996, p.
11-1207, punto 67.
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nuncia che ha respinto il ricorso contro la
decisione del Tribunale, la Corte di giusti-
zia ha confermato che la posizione domi-
nante collettiva richiede che le imprese si
presentino sul mercato come un singolo
soggetto; l'esistenza di un accordo o di al-
tri vincoli giuridici non ¢ indispensabile;
l'accertamento della posizione dominante
potrebbe infatti «risultare da altri fattori
di correlazione e dipenderebbe da una va-
lutazione economica e, in particolare, da
una valutazione della struttura del mer-
cato di cui trattasi»25. Sia nel controllo
delle concentrazioni?é, sia con riferimento
all’abuso di posizione dominante??, la giu-
risprudenza ha indicato che, in assenza di
legami strutturali, per dimostrare una po-
sizione dominante collettiva occorre di-
mostrare che vi sono le condizioni di un
oligopolio collusivo: a) il mercato deve es-
sere sufficientemente trasparente da con-
sentire alle imprese di monitorare even-
tuali comportamenti devianti; b) il sistema
deve essere reso stabile da una credibile
minaccia di punizioni in caso di devia-
zione; ¢) fattori esterni, tra cui in partico-
lare la reazione dei concorrenti attuali o
potenziali e degli acquirenti non devono
essere in grado di pregiudicare i risultati
dell’equilibrio collusivo.

III. PARTE SOSTANZIALE DEL MERCATO CO-
MUNE

Lart. 102 TFUE si applica quando la
posizione dominante riguarda il mercato
comune o una sua parte rilevante. La ra-
tio sembra quella di escludere dall’ambito
di applicazione le ipotesi in cui il mercato
interessato puo essere considerato “di im-
portanza minore” (de minimis).

25 C. giust., 16 marzo 2000, “Compagnie Mari-
time Belge”, cit., punto 45.

26 Trib. UE, 6 giugno 2002, causa T-342/99,
Airtours plc ¢c. Commissione, in Racc. 2002, p. 1I-
2592.

27 Trib. UE, 26 gennaio 2005, causa T-193/02,
Laurent Piau c. Commissione, in Racc. 2005, p. 1I-
217, punto 111.

28 C, giust., 16 dicembre 1975, cause riunite
C-40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, Codperatieve
Vereniging “Suiker Unie” UA e a. c. Commissione,
in Racc. 1975, p. 1663, punto 371.

29 C. giust., 25 ottobre 2001, causa C-475/99,
Firma Ambulanz Glockner c. Landkreis Stidwestp-
falz, in Racc. 2001, p. 1-8137, punto 38.

Nella sentenza Suiker Unie la Corte di
Giustizia ha indicato che, nel compiere
tale valutazione, € necessario «prendere in
considerazione, fra l'altro, la struttura e il
volume della produzione e del consumo
della merce in questione, come pure le
abitudini e le capacita economiche dei
venditori e degli acquirenti»?8. Non si
tratta quindi di considerare solo le dimen-
sioni geografiche e della popolazione
coinvolta, ma anche il rilievo del mercato
dal punto di vista della produzione e del
consumo. La giurisprudenza ha ritenuto
che anche mercati corrispondenti a una
parte del territorio di uno Stato membro
potessero costituire «una parte rilevante»
del mercato comune??®; persino singoli
porti o aeroporti possono essere conside-
rati tali quando hanno un particolare ri-
lievo commerciale30. Pud costituire una
parte rilevante del mercato comune anche
una pluralita di piccoli mercati locali di-
stinti, contigui?! o non contigui32.

IV. NOZIONE DI ABUSO

Il presupposto logico della disciplina
contenuta nell’art. 102 TFUE ¢ che la po-
sizione dominante genera una “speciale
responsabilitd” dell'impresa per il cor-
retto funzionamento del mercato33; & per
questo motivo che determinati comporta-
menti sono vietati se posti in essere da
imprese dominanti e sono considerati le-
citi se posti in essere da imprese che non
sono tali. La nozione di “speciale respon-
sabilita” non aiuta pero, in quanto tale, a
distinguere i comportamenti legittimi da-
gli abusi.

La giurisprudenza ha presto indicato
che il divieto dell’abuso di posizione do-

30 C. giust., 10 dicembre 1991, causa C-179/90,
Merci Convenzionali Porto Genova c. Siderurgica
Gabrielli SpA, in Racc. 1991, p. 1-5923; C. giust.,
29 marzo 2001, causa C-163/99, Repubblica porto-
ghese c. Commissione, in Racc. 2001, p. I-2638.

31C. giust., 5 ottobre 1994, causa C-323/93,
Société civile agricole du Centre d'insémination de
la Crespelle c. Coopérative d’élevage et d'insémina-
tion artificielle du département de la Mayenne, in
Racc. 1994, p. 1-5097, punto 17.

32 C. giust., 4 maggio 1988, causa C-30/87, Co-
rinne Bodson c. SA Pompes Funébres des Régions
Libérées - “Bodson”, in Racc. 1988, p. 2507.

33 C. giust., 9 novembre 1983, “Michelin 17,
cit., punto 57.
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minante non riguarda soltanto i compor-
tamenti con cui 'impresa sfrutta il pro-
prio potere di mercato nei confronti delle
controparti commerciali (cd abusi di
sfruttamento), ma anche i comporta-
menti nei confronti dei concorrenti (cd
abusi escludenti). In particolare, nella
sentenza Continental Can la Corte di Giu-
stizia ha indicato che l'art. 102 «non ri-
guarda soltanto le pratiche che possano
causare direttamente un danno ai consu-
matori, bensi anche quelle che recano
loro pregiudizio modificando un regime
di concorrenza effettiva»34. Di fatto, i casi
di applicazione dell’art. 102 TFUE da
parte della Commissione europea hanno
riguardato prevalentemente abusi a carat-
tere escludente.

Un’altra caratteristica della disciplina
che e stata chiara fin dall'inizio & il carat-
tere oggettivo del concetto di abuso3s. La
dimensione soggettiva, e in particolare il
carattere intenzionale o meno della con-
dotta, non rileva per la sua qualificazione
come abuso, anche se puo rilevare per
una migliore comprensione del compor-
tamento dell'impresa3¢ e, in una fase suc-
cessiva, ai fini della determinazione della
sanzione.

I casi di applicazione del divieto di
abuso di posizione dominante da parte
della Commissione europea e sottoposti
al vaglio della Corte di Giustizia non sono
particolarmente numerosi e i criteri ap-
plicativi hanno generato un ampio dibat-
tito. Del resto, il tema della disciplina
della condotta unilaterale delle imprese &
uno dei pit delicati del diritto della con-
correnza, in tutti gli ordinamenti3?.

Nella disciplina dell’abuso di sfrutta-
mento, in particolare, il rischio & quello di
una deriva verso una generalizzata rego-
lazione dei mercati (v. paragrafo VI.6).
Nella disciplina dei comportamenti esclu-

34 C. giust., 21 febbraio 1973, causa C-6/72,
Europemballage Corporation e Continental Can
Company Inc. c¢. Commissione - “Continental
Can”, in Racc. 1973, p. 215, punto 26.

35C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit., punto 91.

36 C. giust., 19 aprile 2012, causa C-549/10 P,
Tomra Systems ASA e a. c. Commissione, non an-
cora pubblicata, punto.

denti, invece, la difficolta ¢ distinguere tra
i comportamenti (anche aggressivi) del-
I'impresa dominante che fanno parte del
normale processo concorrenziale e i com-
portamenti volti ad escludere i concor-
renti in modo abusivo, che sono oggetto
del divieto.

Con riferimento agli abusi escludenti,
la giurisprudenza comunitaria riconosce
che all'impresa dominante non & vietato
competere, anche in modo aggressivo, e
ha da tempo tradotto il problema in ter-
mini di condotte che deviano dalla “con-
correnza normale” (o “concorrenza nel
merito”). Nella sentenza Hoffman-La Ro-
che, la Corte ha indicato che la nozione di
abuso riguarda “il comportamento del-
I'impresa in posizione dominante atto ad
influire sulla struttura di un mercato in
cui, proprio per il fatto che vi opera detta
impresa, il grado di concorrenza & gia
sminuito e che ha come effetto di ostaco-
lare, ricorrendo a mezzi diversi da quelli su
cui si impernia la concorrenza normale tra
prodotti o servizi, (...) la conservazione
del grado di concorrenza ancora esistente
sul mercato o lo sviluppo di detta concor-
renza”3s,

Il compito, quindi, & quello di accer-
tare quali condotte escludenti dell'im-
presa dominante non costituiscano “con-
correnza normale” o “concorrenza nel
merito”. Nel 2004 la Commissione euro-
pea ha promosso un ampio dibattito sulle
modalita applicative della disciplina del-
I'abuso, anche per fare fronte alle accuse
spesso rivolte all’approccio europeo di
mirare alla protezione dei concorrenti, in-
vece che del processo concorrenziale, e
alle critiche incentrate sull’eccessivo for-
malismo dei criteri di valutazione. Dopo
ampie consultazioni, nel 2009 sono stati
pubblicati gli «Orientamenti sulle priorita
della Commissione nell’applicazione del-

37 Cfr. ad esempio ICN, Report on the Objecti-
ves of Unilateral Conduct Laws, Assessment of Do-
minance/Substantial Market Power and State-Crea-
ted Monopolies, 2007.

38 C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit., punto 91; cfr. anche C. giust., 14 ot-
tobre 2010, causa C-280/08 P, Deutsche Telekom
AG c. Commissione - “Deutsche Telekom”, in
Racc. 2010, p. I-9555, punto 177; C. giust., 17 feb-
braio 2011, “TeliaSonera”, cit., punto 43.
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l'art. 102 TFUE al comportamento abu-
sivo delle imprese dominanti volto all’e-
sclusione dei concorrenti»3® . In tale docu-
mento, la Commissione europea propone
uno schema strutturato di valutazione
che intende seguire nell’applicazione del-
I'art. 102 TFUE agli abusi escludenti.

In estrema sintesi, la Commissione di-
chiara che nell’'applicazione dell’art. 102
TFUE la finalita «& la tutela dell’efficace
processo concorrenziale e non la semplice
tutela dei concorrenti. Questo puo anche
significare che usciranno dal mercato i
concorrenti che presentano ai consuma-
tori un’offerta meno interessante in ter-
mini di prezzo, scelta, qualita e inno-
vazione» (§ 6). Occorre impedire che le
imprese dominanti «ostacolino lo svolgi-
mento della concorrenza effettiva preclu-
dendo il mercato ai loro concorrenti in
modo anticoncorrenziale con conseguenti
effetti negativi per il benessere dei consu-
matori, sia in forma di prezzi pit elevati di
quelli altrimenti vigenti, sia in altra forma,
ad esempio limitando la qualita o ridu-
cendo la scelta dei consumatori» (§ 19). In
questo contesto la Commissione propone
una nozione di abuso escludente basata su
due elementi: la preclusione (la condotta
ostacola o impedisce l'effettivo ingresso
dei concorrenti, attuali o potenziali, alle
forniture o ai mercati) e I'impatto anticon-
correnziale, attuale o probabile. La con-
dotta ha un impatto anticoncorrenziale
quando, precludendo il mercato ai con-
correnti, consente all'impresa di aumen-
tare i prezzi o peggiorare le condizioni di
offerta a danno dei clienti.

39 Comunicazione della Commissione - Orien-
tamenti sulle priorita della Commissione nell’ap-
plicazione dell’articolo 82 del trattato CE al com-
portamento abusivo delle imprese dominanti
volto all’esclusione dei concorrenti, in G.U.U.E. C
45, 24 febbraio 2009, p. 7.

40 Dec. Comm., 24 marzo 2004, 2007/53/CE,
COMP 37.792, “Microsoft”, in G.U.U.E. L 32, 6
febbraio 2007, confermata in appello in Trib. UE,
17 settembre 2007, causa T-201/04, Microsoft
Corp. ¢. Commissione - “Microsoft”, in Racc. 2007,
p- I1-3619; Dec. Comm., 13 maggio 2009, 2009/C
227/06, COMP 37.990, “Intel”, in G.U.U.E. C 227,
22 settembre 2009, p. 13.

41 Concl. Mazak, 2 settembre 2010, causa C-
52/09, “Telia Sonera”, in Racc. 2011, p. I-00527,
nota 21.

Secondo questo approccio, la condotta
dell'impresa dominante pud essere quindi
qualificata come abusiva solo sulla base
di una credibile teoria del danno concor-
renziale che da essa puo derivare. Nella
sua recente prassi decisionale la Commis-
sione ha dedicato particolare attenzione
all'impatto, attuale o potenziale, delle
condotte dell'impresa dominante sul mer-
cato0.

Gli Orientamenti della Commissione
non sono vincolanti per i giudici europei
e per i giudici nazionali. Essi costitui-
scono comunque, come sottolineato nel
parere dell’Avvocato Generale Mazak nel
caso Telia Sonera «una base utile di riferi-
mento»41.

Pur essendovi pronunce dei giudici eu-
ropei che sembrano prescindere dall’ap-
proccio proposto dalla Commissione per
seguire modelli pitt tradizionali4?, un
certo numero di sentenze recenti racco-
glie alcuni degli spunti proposti negli
Orientamenti, in particolare attribuendo
rilievo all’analisi dell'impatto anticoncor-
renziale della condotta dell' impresa domi-
nante sul mercato ai fini della sua qualifi-
cazione come condotta abusiva®:. I giu-
dici europei hanno anche in pitt occasioni
accolto il principio in base al quale per
accertare se i comportamenti di prezzo
dell'impresa dominante siano abusivi oc-
corre valutare la loro idoneita ad esclu-
dere dal mercato un'impresa «almeno al-
trettanto efficiente» rispetto all'impresa
dominante#. Cio significa, in particolare,
che nel valutare se determinati prezzi
siano escludenti tenuto conto del livello

42 C, giust., 19 aprile 2012, “Tomra”, cit.

43 C. giust., 14 ottobre 2010, “Deutsche Te-
lekom”, cit., punti 252-254 e 259; C. giust., 17 feb-
braio 2011, “TeliaSonera”, cit., punti 66-74, C.
giust., 27 marzo 2012, causa C-209/10, Post Dan-
mark A/S c. Konkurrencerddet - “Post Danmark”,
non ancora pubblicata, punto 44; Trib. UE, 29
marzo 2012, causa T-336/07, Telefénica, SA e Te-
lefénica de Esparia SA c. Commissione - “Telefo-
nica”, non ancora pubblicata, punti 201 e 275-
276.

44 C. giust., 14 ottobre 2010, “Deutsche Te-
lekom”, cit., punto 177; C. giust., 17 febbraio
2011, “TeliaSonera”, cit., punti 31-33; C. giust., 27
marzo 2012, “Post Danmark”, cit., punti 21-22, 25
e 38; Trib. UE, 29 marzo 2012, T-336/07, “Telefo-
nica”, punti 189-191.
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dei costi si potra fare riferimento alle con-
dizioni di costo dell'impresa dominante.

V. GIUSTIFICAZIONI OGGETTIVE ED EFFI-
CIENZA

Lart. 102 TFUE, a differenza dell’art.
101 TFUE, non indica specifiche condi-
zioni in presenza delle quali una condotta
restrittiva della concorrenza & comunque
compatibile con il Trattato (c.d. eccezione
legale). La giurisprudenza comunitaria ha
pero da tempo affermato il principio per
cui il comportamento restrittivo della
concorrenza dell'impresa dominante puod
non essere ritenuto abusivo ai sensi del-
I'art. 102 TFUE se si fonda su giustifica-
zioni oggettive e le restrizioni della con-
correnza sono necessarie e proporzio-
nate*.

In alcune recenti sentenze la Corte di
Giustizia ha mostrato disponibilita a te-
nere conto nell’applicazione dell’art. 102
anche di giustificazioni in termini di in-
crementi di efficienza idonei a compen-
sare I'impatto anticoncorrenziale sui con-
sumatori“®.

Mentre l'onere di provare la posizione
dominante e il carattere anticoncorren-
ziale della condotta spetta al soggetto che
denuncia 'abuso, 'onere di provare che la
condotta & giustificata per motivi ogget-
tivi o di efficienza ricade sull'impresa do-
minante (v. voce L'onere della prova).

VI. TIPOLOGIE DI ABUSO

1. Rifiuto di contrarre. — A differenza
dell'impresa operante in condizione di
monopolio legale che, in base all’art. 2597
c.c., a fronte di una richiesta di presta-
zioni ha l'obbligo di contrarre assicu-
rando la parita di trattamento, 'impresa

45 C. giust., 15 marzo 2007, causa C-95/04 P,
British Airways plc c¢. Commissione - “British
Airways”, in Raccolta 2007, p. I-2373, punti 69 e
86; C. giust., 3 ottobre 1985, causa C-311/84, SA
Centre belge d’études de marché - télémarketing
(CBEM) c. SA Compagnie luxembourgeoise de télé-
diffusion (CLT) e SA Information publicité Benelux
(IPB) - “Télémarketing”, in Racc. 1985, p. 3270,
punto 27.

46 C. giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit.,, punto 76; C. giust., 27 marzo 2012, “Post
Danmark”, cit., punti 40-43.

in posizione dominante in linea di princi-
pio ¢ libera, come le altre imprese, di sce-
gliere con chi contrarre e di porre fine a
rapporti commerciali esistenti. Queste
scelte fanno parte della normale strategia
economica di un’impresa che puo tenere
in questo modo conto dei diversi fattori
che rendono pili 0 meno conveniente
avere rapporti commerciali con un deter-
minato soggetto.

Il rifiuto di contrarre da parte dell'im-
presa dominante puo pero configurare un
abuso ai sensi dell’art. 102 TFUE quando
determina un impatto negativo sulla con-
correnza. Cid puo accadere in particolare
quando l'impresa dominante & vertical-
mente integrata e dispone di un fattore
della produzione (bene o servizio) l'ac-
cesso al quale & essenziale per operare in
un mercato in cui anch’essa opera4’. 1l ri-
fiuto puo riguardare ad esempio: 'accesso
a un’infrastruttura fisica (porti, aeroporti,
reti)®; a un servizio di distribuzione; a un
sistema di prenotazione; a pezzi di ricam-
bio o pezzi accessori*%; a un'informazione
proprietaria o a un diritto di proprieta in-
tellettuale.

Puo costituire un abuso non solo l'in-
terruzione di un rapporto commerciale
gia esistente, ma anche il rifiuto di fornire
un soggetto con cui non vi sono ancora
relazioni commerciali.

Secondo la giurisprudenza, affinché il
rifiuto di concedere I'accesso a un bene o
servizio sia abusivo occorre che esso sia
indispensabile per operare nel mercato in
cui I'impresa richiedente & concorrente
dell'impresa dominante. Non vi & abuso,
quindi, se il bene, l'infrastruttura o il ser-
vizio pud essere duplicato con costi e
tempi ragionevoli o se vi sono comunque
modalita alternative, attuali o potenziali,
di operare sul mercato interessato. Nella

47 C. giust., 6 marzo 1974, “Commercial Sol-
vents”, cit.

48 Dec. Comm., 21 dicembre 1993, 94/19/CE,
COMP 1V/34.689, “Sea Containers c. Stena Sea-
link”, in G.U.C.E. L 15, 18 gennaio 1994, p. 8.

49 C. giust., 31 maggio 1979, causa C-22/78,
Hugin Kassaregister AB e Hugin Cash Registers Ltd
c. Commissione, in Racc. 1979, p. 1869; C. giust.,
2 marzo 1994, causa C-53/92 P, Hilti AG c. Com-
missione - “Hilti”, in Racc. 1994, p. 1-693.

50 C. giust., 26 novembre 1998, causa C-7/97,
Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint Zei-
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sentenza Oscar Bronner la Corte di Giusti-
zia ha indicato che I'impresa a cui fare ri-
ferimento nel valutare se sia possibile rea-
lizzare modalita alternative di accesso al
mercato & un’‘impresa della stessa dimen-
sione dell'incumbents!.

Un secondo requisito che deve essere
soddisfatto affinché il rifiuto di contrarre
sia abusivo & che esso determini I'elimina-
zione di una concorrenza effettiva dal
mercatos2: l'oggetto della tutela infatti
non ¢ il singolo concorrente, ma la con-
correnza, a vantaggio dei consumatori.

Il rifiuto di contrarre non & conside-
rato abusivo se ha una giustificazione og-
gettiva (ad esempio, assenza di capacita
disponibile, mancanza di solvibilita della
controparte)33.

Nel caso in cui l'oggetto della contro-
versia sia l'accesso a un diritto di pro-
prieta intellettuale o a un’informazione
proprietaria, la Corte di Giustizia ha po-
sto un ulteriore requisito perché il rifiuto
di contrarre possa essere considerato
abusivo: occorre che esso pregiudichi 'of-
ferta di un nuovo prodotto per il quale vi
¢ una potenziale domanda da parte dei
consumatoris4. Nel caso Microsoft, il Tri-
bunale ha considerato sufficiente, in
luogo di questo criterio, dimostrare che il
rifiuto di contrarre ostacola lo sviluppo
tecnico a danno dei consumatori®.

In linea generale va tenuto presente
che un obbligo generalizzato dell'impresa
a contrarre potrebbe avere effetti negativi
sui suoi incentivi a innovare e investire e
indurre comportamenti di free-riding da
parte dei concorrenti, volti a sfruttare op-
portunisticamente gli investimenti effet-

tungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG,
Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH &
Co. KG e Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH &
Co. KG. - “Oscar Bronner”, in Racc. 1998, p. I-
7817.

51 C. giust., 26 novembre 1998, “Oscar Bron-
ner”, cit.; C. giust., 29 aprile 2004, causa C-418/01,
IMS Health GmbH & Co. OHG c. NDC Health
GmbH & Co. KG. - “IMS”, in Racc. 2004, p. 1-5069.

52C. giust., 3 ottobre 1985, “Télémarketing”,
cit.; C. giust., 26 novembre 1998, “Oscar Bronner”,
cit.; Trib.UE, 17 settembre 2007, “Microsoft”, cit.

53 C. giust., 6 aprile 1995, causa C-241/91 P,
Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Televi-
sion Publications Ltd (ITP) c. Commissione -
“RTE”, in Racc. 1995, p. I-808.

tuati dall'operatore dominante3s. I requi-
siti individuati dalla giurisprudenza pos-
sono essere visti come funzionali a limi-
tare I'obbligo a contrarre a circostanze ec-
cezionali, quando dal comportamento
dell'impresa deriva chiaramente un pre-
giudizio per la concorrenza e quindi per i
consumatori.

In alcuni casi & stato considerato abu-
sivo anche il rifiuto di contrarre da parte
di un’impresa dominante non vertical-
mente integrata. Nel caso United Brands,
ad esempio, l'interruzione delle relazioni
commerciali con un distributore conside-
rata abusiva costituiva una ritorsione alla
commercializzazione da parte del distri-
butore di prodotti di un'impresa concor-
rente>’.

2. Margin squeeze. — Un’ulteriore tipo-
logia di abuso a carattere escludente con-
siste nella cosiddetta compressione dei
margini di rivendita (margin squeeze). Si
tratta del caso in cui un’impresa vertical-
mente integrata che detiene una posi-
zione dominante nel mercato di un input
a monte e opera in concorrenza con altre
imprese nel mercato a valle, fissa i prezzi
dell'input a un livello cosi elevato o i
prezzi di vendita del proprio prodotto nel
mercato a valle a un livello cosi basso da
non lasciare all'impresa concorrente at-
tiva solo nel mercato a valle un margine
di rivendita sufficiente per continuare ad
operare3s,

Nella valutazione della presunta im-
possibilita di continuare a operare sul
mercato occorre in linea di principio fare
riferimento a un’impresa “altrettanto effi-

54 C. giust., 6 aprile 1995, “RTE”, cit.; C. giust.,
29 aprile 2004,“IMS”, cit.

55 Trib. UE, 17 settembre 2007, “Microsoft”,
cit.

56 Comunicazione della Commissione - Orien-
tamenti sulle priorita della Commissione nell’ap-
plicazione dell’articolo 82 del trattato CE al com-
portamento abusivo delle imprese dominanti
volto all’esclusione dei concorrenti, cit., § 75.

57 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

58 Trib. UE, 30 novembre 2000, causa T-5/97,
Industrie des poudres sphériques SA c¢. Commis-
sione - “Industrie des poudres sphériques”, in
Racc. 2000, p. 11-3759.
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ciente” rispetto all'impresa dominante: i
costi da prendere in considerazione per
valutare la profittabilita della permanenza
sul mercato sono quindi, in via prioritaria,
quelli dell'impresa dominante3°.

Affinché la compressione dei margini
abbia un impatto restrittivo della concor-
renza potenzialmente pregiudizievole dei
consumatori occorre che l'input sia essen-
ziale per operare nel mercato a valle. La
Corte di Giustizia, nella sentenza Telia So-
nera, ha sostenuto la necessita di dimo-
strare l'impatto restrittivo della concor-
renza del margin squeeze, ma ha ritenuto
che si tratti di un abuso autonomo ri-
spetto a quello consistente nel rifiuto di
contrarre®®.

3. Prezzi predatori. — Viene definita pre-
datoria la condotta in base alla quale I'im-
presa sopporta intenzionalmente per un
certo periodo un sacrificio in termini di
profitti in modo da precludere il mercato
a uno o pill concorrenti, con l'obiettivo di
aumentare il proprio potere di mercato.
La possibilita di applicare in futuro prezzi
piu elevati grazie alla riduzione della con-
correnza nel mercato rende razionale un
comportamento che nel breve periodo
non sarebbe profittevole.

All'impresa dominante non & vietato
competere, anche in modo aggressivo, nei
confronti dei concorrenti e dei nuovi en-
trantié!. In particolare, I'art. 102 TFUE
non & volto ad assicurare la permanenza
sul mercato di concorrenti meno effi-
cienti dell'impresa in posizione domi-
nante®2. Sono pero vietati quei comporta-
menti che, attraverso il loro impatto sulla
concorrenza, sono suscettibili di determi-
nare su un orizzonte di tempo pitt ampio
un pregiudizio per i consumatoris3.

59 Trib. UE, 30 novembre 2000, “Industrie des
poudres sphériques”, cit.; Trib. UE, 10 aprile 2008,
causa T-271/03, Deutsche Telekom AG c. Commis-
sione, in Racc. 2008, p. I1-485; C. giust., 14 ottobre
2010, “Deutsche Telekom”; C. giust., 17 febbraio
2011, “TeliaSonera”, cit.

60 C. giust., 17 febbraio 2011,“TeliaSonera”,
cit., punti 54-58; cfr. anche Trib. UE, 29 marzo
2012,“Telefonica”, cit., punti 178-181.

61 Dec. Comm., 14 dicembre 1985, 85/609/
CEE, COMP 1V/30.698, “ECS c. Akzo Chemie”, in
G.U.C.E. L 374, 31 dicembre 1985, p. 1, punto 81.

Per determinare il carattere predatorio
della condotta, viene in genere verificato
se i prezzi applicati dall'impresa domi-
nante siano inferiori a determinati indica-
tori di costo. Valutare se un prezzo sia
“sottocosto” rispetto ai costi dell'impresa
dominante consente di accertare se la
condotta sia idonea a precludere il mer-
cato a un concorrente altrettanto effi-
ciente. Sinora la Corte di giustizia ha
escluso la necessita di provare che al ter-
mine della fase di concorrenza predatoria
vi sarebbe una realistica possibilita di re-
cupero delle perdite sopportate (c.d. re-
coupment)®.

Riguardo agli indicatori di costo, nella
sentenza Akzo la Corte di Giustizia ha os-
servato che se i prezzi sono inferiori ai co-
sti medi variabili (AVC) sarebbe pitt pro-
fittevole per I'impresa cessare la produ-
zione e si puod quindi presupporre il carat-
tere predatorio della condotta, salva la
possibilita per I'impresa di spiegare diver-
samente il proprio comportamento. Se il
prezzo copre i costi variabili e parte dei
costi fissi di produzione (& superiore al
costo medio variabile AVC ma inferiore al
costo medio totale ATC), il carattere pre-
datorio non pud essere presunto: occorre
dimostrare l'esistenza di un «disegno in-
teso ad eliminare un concorrente»45.

Negli Orientamenti del 2009, la Com-
missione sviluppa l'intuizione sottostante
la pronuncia della Corte nel caso Akzo,
proponendo 'utilizzo di ulteriori indica-
tori di costo: il costo medio evitabile, dato
dalla somma del costo medio variabile e
della media dei costi fissi che I'impresa
avrebbe potuto evitare rinunciando a pro-
durre nel periodo rilevante (AAC) e il co-
sto medio incrementale di lungo periodo
(LRAIC), che & la media di tutti costi ne-

62 C, giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit., punti 31-33; C. giust., 27 marzo 2012, “Post
Danmark”, cit., punti 21-22.

63 C. giust., 27 marzo 2012, “Post Danmark”,
cit., punto 20; C. giust., 17 febbraio 2011, “Telia-
Sonera”, cit., punto 24.

64 C. giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”,
cit., punto 44; C. giust., 2 aprile 2009, “France
Télécom”, cit., punto 37.

65 C. giust., 3 luglio 1991, “AKZ0Q”, cit., punti
71 e 72.
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cessari per realizzare un determinato pro-
dotto, inclusi i costi che nel breve periodo
sono fissi e irrecuperabili ed esclusi i costi
comuni.

Secondo la Commissione, se i prezzi
sono inferiori al costo medio evitabile, la
sussistenza di un sacrificio nel breve pe-
riodo puo essere presunta. Se I'impresa
invece pratica un prezzo superiore al co-
sto medio evitabile ma inferiore al costo
medio incrementale di lungo periodo
(LRAIC), non si pud presumere che la
condotta comporti un sacrificio. Infatti
puod essere comunque conveniente co-
prire i costi medi evitabili e parte degli al-
tri costi incrementali. In queste ipotesi,
per dimostrare che il comportamento &
predatorio occorrono altri elementi atti a
provare che vi sia una strategia esclu-
dente.

Considerare il costo medio incremen-
tale puo essere appropriato, in partico-
lare, nei mercati in cui i costi sono preva-
lentemente fissi e i costi variabili sono ir-
risori.

Nella pronuncia pregiudiziale nel caso
Post Danmark, riguardante I'applicazione
selettiva di prezzi bassi, la Corte di giusti-
zia si & espressa in relazione ai nuovi in-
dicatori di costo: I'applicazione da parte
dell'impresa dominante di prezzi supe-
riori al costo medio incrementale (che sa-
rebbe stato evitato, interrompendo la pro-
duzione, in un orizzonte di 3-5 anni) ma
inferiori al costo medio totale attribuibile
al prodotto non puo essere considerata di
per sé un abuso escludentes?.

La prassi decisionale della Commis-
sione e la pitt recente giurisprudenza della
Corte di Giustizia attribuiscono un peso
crescente alla valutazione dell’effettiva ca-
pacita della condotta di esercitare un ef-
fetto di preclusione e di comportare una
restrizione della concorrenza a danno dei

66 Dec. Comm., 20 marzo 2001, 2001/354/CE,
COMP 35.141, “Deutsche Post AG”, in G.U.C.E. L
125, 5 maggio 2001, p. 27.

67 C. giust., 27 marzo 2012, “Post Danmark”,
cit., punto 44.

63 Trib. UE, 8 ottobre 1996, “Compagnie mari-
time belge”, cit.; C. giust., 3 luglio 1991, “Akzo”;
C. giust., 2 marzo 1994, “Hilti”, cit.; C. giust., 10
luglio 2001, causa C-497/99 P, Irish Sugar plc c.
Commissione, in Racc. 2001, p. I-5335.

consumatori. In Post Danmark la Corte ha
indicato che, se i prezzi sono superiori ai
costi medi incrementali ma inferiori ai co-
sti medi totali, per valutare se la condotta
sia restrittiva occorre verificare se essa
comporti un effetto, attuale o potenziale,
di esclusione restrittivo della concorrenza
e, quindi, pregiudizievole dell'interesse dei
consumatori. Gli elementi di cui tenere
conto in questa valutazione includono in
linea di principio anche la valutazione di
eventuali barriere all'entrata che consenti-
rebbero lo sfruttamento del potere di mer-
cato al termine della fase di concorrenza
aggressiva. In presenza di particolari cir-
costanze, la giurisprudenza ha conside-
rato un abuso di posizione dominante an-
che l'applicazione selettiva di prezzi supe-
riori ai costi medi totali, nell’ambito di pit
ampie strategie escludenti®®. Di regola,
tuttavia, I'applicazione di prezzi superiori
ai costi medi totali non & considerata una
pratica escludente, in quanto non & in
grado di precludere il mercato a un’im-
presa altrettanto efficiente®.

4. Rapporti di esclusiva e sconti condi-
zionati. — Imporre ai clienti di rifornirsi
esclusivamente, o per la maggior parte
dei propri acquisti, dall'impresa domi-
nante & in linea di massima considerato
un abuso di posizione dominante?. Puo
costituire un comportamento abusivo
anche un’esclusiva imposta di fatto. Ad
esempio, il comodato gratuito di un refri-
geratore con il vincolo di utilizzarlo solo
per i prodotti dell'impresa & stato conside-
rato, in particolari condizioni, assimila-
bile a un obbligo di acquisto esclusivo?!.

Simmetricamente, 'obbligo per i for-
nitori di servire esclusivamente I'impresa
dominante puo costituire un abuso a ca-
rattere escludente dal lato della doman-
da72.

69 C. giust., 27 marzo 2012, “Post Danmark”,
cit., punto 36.

70 C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit.

71 Trib. UE, 23 ottobre 2003, causa T-65/98,
Van den Bergh Foods Ltd. c. Commissione - “Van
den Bergh Foods”, in Racc. 2003, p. 11-4662.

72Dec. Comm. UE, 22 febbraio 2006, 2006/
520/CE, COMP/B-2/38.381, “De Beers”, in G.U.U.E.
L 205 del 27 luglio 2006, p. 24.
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Nell’applicazione dell’art. 102 TFUE
non rilevano i motivi che possono rendere
pitt 0 meno conveniente l'accettazione del
vincolo di esclusiva all'interno del rap-
porto bilaterale; cid che conta & I'idoneita
dell’esclusiva ad avere un impatto nega-
tivo sulla struttura della concorrenza nel
mercato rilevante?. La dottrina ha sotto-
lineato che, da un punto di vista econo-
mico, per effettuare tale valutazione oc-
corre verificare se I'esclusiva determini un
aumento del potere di mercato dell'im-
presa dominante. Rileva, a tal fine, consi-
derare quale sia la parte di mercato inte-
ressata dall’esclusiva, la durata della
stessa’4, 'esistenza di canali alternativi at-
traverso i quali i concorrenti potrebbero
comunque accedere al mercato?s. Se l'e-
sclusiva & necessaria per realizzare inve-
stimenti specifici a vantaggio del con-
traente, questa circostanza puo essere
considerata come giustificazione in ter-
mini di efficienza.

Gli sconti fedelta, condizionati all'im-
pegno da parte del cliente ad acquistare
esclusivamente dall'impresa dominante,
sono assimilabili a un obbligo di acquisto
esclusivo’s. Tradizionalmente nell’appli-
cazione dell’art. 102 TFUE gli sconti con-
dizionati a determinati comportamenti
dell’'acquirente (acquisti al di sopra di una
determinata soglia nel periodo di riferi-
mento), se posti in essere dall'impresa do-
minante, sono stati valutati come tenden-
zialmente abusivi??, salva la possibilita di
giustificarli mostrando che vi & una di-
retta connessione con una riduzione dei
costi di produzione o distribuzione del-
I'impresa’s.

La dottrina ha evidenziato come que-
sto approccio nei confronti degli sconti

73 Trib. UE, 23 ottobre 2003, “Van den Bergh
Foods”, cit.; C. giust., 27 aprile 1994, causa C-
393/92, Comune di Almelo e a. c. NV Energiebedrijf
Ijsselmij, in Racc. 1994, p. I-1508.

74 Dec. Comm. UE, 17 marzo 2010, 2010/C
133/05, COMP/39.386, “Contratti a lungo termine,
Francia”, in GU.U.E. C 133 del 22 maggio 2010,
p- 5.
75 OCSE, Fidelity and Bundled Rebates and Di-
scounts, OECD Policy Roundtable, 2008.

76 C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit.

77 Trib. UE, 30 settembre 2003, “Michelin II”,

costituisca un’area critica del diritto anti-
trust europeo in quanto puo limitare in-
giustificatamente l'esplicarsi della con-
correnza di prezzo. Queste critiche sugge-
riscono che il carattere abusivo degli
sconti condizionati dovrebbe essere valu-
tato tenendo conto della loro capacita di
precludere il mercato a concorrenti effi-
cienti, con un impatto negativo sulla
struttura concorrenziale a pregiudizio dei
consumatori. Rileva, a questo fine, valu-
tare se lo sconto praticato dall'impresa
dominante sarebbe concretamente repli-
cabile da un’impresa altrettanto effi-
ciente?, quanto sia rilevante la parte della
domanda interessata dalla condotta,
quale sia la durata della condotta e se i
concorrenti dispongano di canali alterna-
tivi per accedere al mercato®?. Sinora, tut-
tavia, la Corte di Giustizia non ha accolto
questa impostazione8!, mantenendo un
approccio pitl formalistico.

In generale, la giurisprudenza sottoli-
nea come sconti basati su soglie indivi-
dualizzate, definite in relazione al singolo
cliente, e retroattivi, ossia applicati anche
agli acquisti effettuati prima del supera-
mento della soglia, vadano valutati con
particolare attenzione in quanto possono
avere un rilevante impatto preclusivos?,

5. Pratiche leganti. — Abusi a carattere
escludente possono essere realizzati an-
che attraverso l'offerta congiunta di pit
prodotti da parte dell'impresa dominante.
Limpresa puo infatti fare leva sulla posi-
zione dominante detenuta nel mercato di
uno dei prodotti per precludere ai concor-
renti il mercato del prodotto abbinato.
Leffetto di restrizione della concorrenza a
pregiudizio dei consumatori pud avvenire

cit.; C. giust., 15 marzo 2007, “British Airways”,
cit.

78 Trib. UE, 30 settembre 2003, “Michelin II”,
cit., punto 59; Trib. UE, 7 ottobre 1999, causa T-
228/97, Irish Sugar plc. c. Commissione - “Irish
Sugar”, in Racc. 1999, p. I1-2975, punto 173.

79 Dec. Comm. UE, 13 maggio 2009, 2009/C
227/07, COMP/C-3/37.990, “Intel”, in G.U.U.E. C
227 del 22 settembre 2009, p. 13.

80 OCSE, cit.

81 C, giust., 19 aprile 2012, “Tomra”, cit.

82 C. giust., 9 novembre 1983, “Michelin I”,
cit., punto 71; C. giust., 15 marzo 2007, “British
Airways”, cit.
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nel mercato del prodotto abbinato, nel
mercato del prodotto principale o in en-
trambi i mercati.

Rientrano in questa categoria di abusi
le pratiche di vendita abbinata o tying, in
base alle quali I'impresa condiziona l'ac-
quisto del prodotto principale all'acquisto
del prodotto abbinato#3. Il vincolo puo
avere natura contrattuale o natura tec-
nica, quando il prodotto principale ¢ dise-
gnato per operare solo con il prodotto ab-
binato dell'impresa. Un’altra pratica le-
gante potenzialmente abusiva & il bund-
ling puro (vendita aggregata), in cui i
prodotti sono venduti solo insieme, in
proporzioni fisse. Nel caso Microsoft del
2004, ad esempio, il sistema operativo
Windows era venduto solo nella versione
che includeva Windows Media Players4.
Un'ulteriore pratica legante & il bundling
misto, in cui i due prodotti sono venduti
anche separatamente ma il pacchetto &
venduto a un prezzo inferiore al prezzo
complessivo dei due prodotti acquistati
separatamente. Si tratta quindi di uno
sconto condizionato all’acquisto di pilu
prodotti.

Lofferta congiunta di prodotti da
parte delle imprese & una normale pratica
di mercato, che puo avere molte giustifi-
cazioni economiche, tra cui la riduzione
dei costi di transazione per i clienti.

Per valutare se le pratiche leganti,
quando poste in essere dalle imprese in
posizione dominante, abbiano carattere
abusivo occorre anzitutto valutare atten-
tamente se sussista una posizione domi-
nante. Nel caso degli aftermarkets, ossia
dei prodotti complementari rispetto al
prodotto principale che vengono utilizzati
successivamente al suo acquisto (ad
esempio cartucce, pezzi di ricambio), e
importante identificare correttamente il
mercato rilevante. Occorre chiedersi, te-
nendo conto della sostituibilita dal lato
della domanda, se vi sia un mercato rile-
vante dei prodotti secondari, o se il mer-
cato rilevante sia quello dei prodotti se-

83 C. giust.,, 2 marzo 1994, “Hilti”, cit.; C.
giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”, cit.

84 Trib. UE, 17 settembre 2007, “Microsoft”,
cit.

85 C. giust., 19 settembre 2013, causa C-56/

condari compatibili con il prodotto prin-
cipale di quella determinata marca, o se si
debbano considerare insieme il prodotto
principale e i prodotti secondari in
quanto le condizioni di prezzo applicate
sui secondi influiscono sulla scelta del
prodotto principale. Nella sentenza EFIM
la Corte di giustizia ha confermato che, in
presenza di uno stretto collegamento tra
il mercato del prodotto principale e l'after-
market, la concorrenza nel primo mercato
pud essere sufficiente a escludere la confi-
gurabilita di una posizione dominante nel
secondo?s.

In base alla giurisprudenza, affinché
l'offerta congiunta possa risultare abu-
siva, occorre comunque che vi sia poten-
zialmente una domanda distinta per il
prodotto principale e il prodotto abbi-
nato?8.

Negli Orientamenti del 2009 la Com-
missione sottolinea infine che, perché vi
sia un impatto escludente anticoncorren-
ziale, la strategia di offerta congiunta non
deve essere in qualche modo replicabile
da concorrenti efficienti (anche attraverso
I'offerta di un diverso insieme di prodotti).

6. Abusi di sfruttamento. — Lelenco
esemplificativo di pratiche abusive conte-
nuto nell’art. 102 TFUE include chiara-
mente condotte in cui l'impresa domi-
nante sfrutta iniquamente il suo potere di
mercato, a prescindere dall'impatto della
condotta sulla struttura concorrenziale
del mercato: I'imposizione di prezzi o al-
tre condizioni di transazione ingiustifica-
tamente gravose, la limitazione della pro-
duzione a danno dei consumatori, I'ap-
plicazione di condizioni diverse per pre-
stazioni equivalenti, il subordinare la
conclusione di contratti all’accettazione
di prestazioni supplementari che non
hanno alcun nesso con l'oggetto dei con-
tratti stessi.

Lapplicazione dell’art. 102 TFUE in
realta si & principalmente focalizzata su-
gli abusi a carattere escludente che re-

12P, “EFIM c. Commissione”, non ancora pubbli-
cata.

86 C. giust., 2 marzo 1994, “Hilti”, cit.; C. giust.,
14 novembre 1996, “Tetra Pak 11”7, cit.; Trib. UE,
17 settembre 2007, “Microsoft”, cit.
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stringono la concorrenza, piuttosto che
sugli abusi di sfruttamento. I motivi sono
principalmente due.

Anzitutto, la posizione dominante non
¢ vietata in quanto tale e il suo sfrutta-
mento, anche attraverso I'applicazione di
prezzi elevati, normalmente trova rispo-
sta nel mercato stesso, inducendo l'en-
trata di nuovi concorrenti e l'offerta di
prodotti alternativi. Pertanto, precludere
in via generale l'esercizio del potere di
mercato dell'impresa dominante potrebbe
risultare alla fine dannoso per la stessa
concorrenza e per i consumatori. Quando
vi sono ostacoli strutturali allo sviluppo
del processo concorrenziale (ad esempio
in situazioni di durevole monopolio natu-
rale) la soluzione pitl appropriata ¢ la re-
golazione ex ante.

La seconda criticita, nell'applicazione
dell’art. 102 TFUE agli abusi di sfrutta-
mento, & che individuare quando una
condotta & eccessivamente gravosa € com-
plicato. Occorre infatti fare riferimento a
uno standard (il prezzo “equo”) che non &
di facile individuazione. L'analisi tipica-
mente richiede precise informazioni sui
costi dell'impresa attribuibili al prodotto
e una valutazione sul margine di profitto
accettabile.

La Corte di Giustizia, nella sentenza
United Brands, ha riconosciuto che prati-
care un prezzo eccessivo «privo di ogni
ragionevole rapporto con la prestazione
fornita» costituisce un abuso rilevante ai
sensi dell’art. 102 TFUE. In quel caso, la
Corte ha ritenuto che la Commissione,
alla quale spettava 'onere di provare il ca-
rattere iniquo delle condizioni applicate,
non avesse assolto a tale compito in modo
adeguato. Secondo la Corte, la Commis-
sione avrebbe dovuto dimostrare anzi-

87 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

88 Dec. Comm. UE, 20 marzo 2001, n. 2001/
354/CE, COMP/35.141, “Deutsche Post AG”, in
G.U.C.E. L 125, del 5 maggio 2001, p. 27; Dec.
Comm. UE, 23 luglio 2004, COMP/36.568 - Scand-
lines Sverige c. Porto di Helsingborg; C. giust., 4
maggio 1988, “Bodson”, cit.; C. giust., 13 luglio
1989, cause riunite C-110 e 241-242/88, Francois
Lucazeau e a. c. Société des Auteurs, Compositeurs
et Editeurs de Musique (SACEM), in Racc. 1989, p.
2823.

tutto che la differenza tra costi e prezzi
era eccessiva e, in caso di risposta affer-
mativa, provare che il prezzo applicato
era iniquo, in quanto tale o rispetto al
prezzo di prodotti in concorrenza con il
prodotto considerato?’.

Il metodo del confronto del prezzo ap-
plicato dallimpresa dominante con il
prezzo di prodotti equiparabili per valu-
tarne 'eventuale iniquita & stato successi-
vamente richiamato in varie decisioni
della Commissione e pronunce della
Corte®s. E essenziale, in questi casi, che il
confronto venga effettuato con riferi-
mento a situazioni effettivamente compa-
rabili.

La Corte ha sottolineato che I'impresa
dominante non puo fare leva su costi ele-
vati derivanti dalla propria inefficienza
per giustificare il livello dei prezzi appli-
catis?.

Costituisce un possibile abuso di sfrut-
tamento anche la condotta attraverso la
quale I'impresa dominante effettua una
discriminazione di prezzo, applicando
prezzi diversi a clienti con le stesse carat-
teristiche, a parita di condizioni di costo,
determinando per questi un ingiustificato
svantaggio nella concorrenza®. La giuri-
sprudenza ha sottolineato I'importanza di
verificare che si tratti effettivamente di
transazioni equivalenti; 'impresa non &
tenuta, in particolare, a praticare gli stessi
prezzi in mercati che presentano diverse
condizioni economiche e concorren-
ziali®!l. In vari casi di applicazione dell’art.
102 TFUE il divieto di discriminazione
dei prezzi & stato utilizzato per rimuovere
pratiche pregiudizievoli per il mercato in-
terno, che comportavano ad esempio un
diverso trattamento sulla base della na-
zionalita o del domicilio dei soggetti®2.

89 C. giust., 13 luglio 1989, causa C-395/87,
Ministére Public c. Jean-Louis Tournier, in Racc.
1989, p. 2565.

90 C. giust., 15 marzo 2007, “British Airways”,
cit.

91 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

92 C. giust., 17 maggio 1994, causa C-18/93,
Corsica Ferries Italia Srl. c¢. Corpo dei Piloti del
porto di Genova, in Racc. 1994, p. I-1812; C. giust.,
2 marzo 1983, causa C-7/82, Gesellschaft zur
Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH
(GVL) c. Commissione, in Racc. 1983, p. 483.
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La discriminazione non & considerata
abusiva se I'impresa dimostra che & ogget-
tivamente giustificata. La dottrina ha sot-
tolineato che un divieto di per sé della di-
scriminazione di prezzo, anche da parte
dell'impresa dominante, pud avere conse-
guenze indesiderabili per il mercato e per
i consumatori. Infatti, applicando prezzi
diversi I'impresa puo riuscire a soddisfare
una parte pitt ampia della domanda po-
tenziale. Se obbligata ad applicare a tutti
il medesimo prezzo, I'impresa lo fisse-
rebbe, tenendo conto delle caratteristiche
dei mercati, a un livello che non necessa-
riamente sara il prezzo pit basso. Impe-
dire la discriminazione di prezzo puo
quindi comportare una riduzione delle
quantita complessive vendute e il man-
cato accesso al prodotto per i clienti con
minore disponibilita a pagare.

7. Altre tipologie di abuso. — Tra le ulte-
riori pratiche che sono state considerate
abusive ai sensi dell’art. 102 TFUE appare
utile ricordare: I'imposizione da parte del-
I'impresa dominante ai propri distributori
di un divieto all’esportazione’; le con-
dotte volte ad ostacolare 'accesso di pro-
dotti o di imprese di altri Stati membri
nel mercato nazionale%; le operazioni di
acquisizione che riducono la concorrenza
nel mercato® (anche se l'utilita dell’appli-
cazione dell’art. 102 TFUE a queste ul-
time fattispecie € stata sostanzialmente ri-
dimensionata con l'introduzione del si-
stema di controllo preventivo delle con-
centrazioni).

Nel caso Promedia la Commissione ha
ritenuto che in particolari circostanze an-
che un uso pretestuoso della litigation da
parte dell'impresa dominante possa es-
sere considerato abusivo: occorre dimo-
strare, a tal fine, che I'azione in giudizio

93 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

94 Trib. UE, 22 novembre 2001, causa T-139/
98, Amministrazione Autonoma dei Monopoli di
Stato (AAMS) c. Commissione, in Racc. 2001, p.
11-3415; Trib. UE, 7 ottobre 1999, “Irish Sugar”,
cit.; Dec. Comm. UE, 5 marzo 2014, OPCOM/Ro-
manian Power Exchange, “Opcom”, non ancora
pubblicata

95 C. giust., 21 febbraio 1973, “Continental
Can”, cit.; Dec. Comm. UE, 10 novembre 1992,

non possa essere ragionevolmente consi-
derata un tentativo dell'impresa di far va-
lere i propri diritti e serva quindi solo a
danneggiare la controparte e, inoltre, che
rientri all'interno di un piano volto a eli-
minare la concorrenza. Comportando una
limitazione dell'accesso alla giustizia,
questa modalita di applicazione dell’art.
102 va limitata a ipotesi del tutto eccezio-
nali%. Nel caso Astra Zeneca, & stato con-
siderato abusivo da parte dell' impresa do-
minante un utilizzo strumentale delle
procedure amministrative nel settore
della protezione della proprieta intellet-
tuale, idoneo a restringere la concorrenza
sul mercato; in particolare, & stato consi-
derato abusivo indurre le autorita pubbli-
che, attraverso la trasmissione di infor-
mazioni ingannevoli, al rilascio di un cer-
tificato di protezione complementare??.

A livello nazionale, il Consiglio di Stato
nella recente sentenza Pfizer ha ritenuto
configurabile un abuso di posizione do-
minante, anche in assenza di profili di in-
gannevolezza delle informazioni fornite
agli uffici brevettuali, in relazione alla ri-
chiesta di un brevetto divisionale e del
relativo certificato di protezione com-
plementare suscettibile di ritardare l'in-
gresso dei farmaci generici. In prece-
denza, pronunciandosi sulla decisione
del’AGCM che aveva riscontrato una vio-
lazione dell’articolo 102, il Tar aveva so-
stenuto che una condotta volta alla tutela
di diritti e interessi legittimi non puo es-
sere considerata un abuso di posizione
dominante in assenza di un evidente in-
tento escludente “alla luce di un quid plu-
ris che si aggiunga alla mera sommatoria
di comportamenti leciti per i rispettivi
ordinamenti amministrativo e giudizia-
rio”®, Il Consiglio di Stato, discostandosi
dall’orientamento del Tar, ha adottato un

93/252/CEE, COMP 1V/33.440, “Warner-Lambert/
Gillette e altri”, in G.U.C.E. L 116, 12 maggio
1993, p. 21.

96 Trib. UE, 17 luglio 1998, causa T-111/96,
ITT Promedia NV c. Commissione, in Racc. 1998,
p. I1-2941.

97 Trib. UE 1° luglio 2010, “AstraZeneca”, cit.,
confermata da C. giust., 6 dicembre 2012, C-
457/10 P, AstraZeneca AB e AstraZeneca plc. c.
Commissione, non ancora pubblicata.

98 TAR Lazio, sez. I, 3 settembre 2012, n. 7467.
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approccio interpretativo che potrebbe
portare a un utilizzo molto ampio dell’ar-
ticolo 102 in relazione all’esercizio dei di-
ritti di proprieta intellettuale: I'abuso di
posizione dominante ¢ infatti ricondotto
alla categoria dell’'abuso del diritto, in
base alla quale sarebbe illegittimo un uso
strumentale del diritto soggettivo “non
coerente con il fine per il quale 'ordina-
mento lo riconosce”®.
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Le decisioni con impegni e il rilievo per U'antitrust private enforcement

(Aggiornamento 2014)

Sommario: 1. INTRODUZIONE. — II. DECISIONI CON
IMPEGNI: PROFILI SOSTANZIALI E PROCEDURALIL. —
III. LE INTERFERENZE CON IL PRIVATE ANTITRUST
ENFORCEMENT. — IV. IACCESSO AGLI ATTI DEL
PROCEDIMENTO. — V. CONCLUSIONI.

I. INTRODUZIONE

Listituto delle decisioni con impegni &
stato introdotto in Italia nel luglio del
2006, attraverso l'inserimento nella 1. 287/
90 dell’art. 14-ter (articolo aggiunto dal-
l'art. 14 del d.1. 223/2006 come modificato
dalla relativa legge di conversione 248/
2006, entrata in vigore il 12 agosto 2006),
in base al quale «[e]ntro tre mesi dalla no-
tifica dell’apertura di un’istruttoria per
l'accertamento della violazione [...], le im-
prese possono presentare impegni tali da
far venire meno i profili anticoncorren-
ziali oggetto dell'istruttoria».

La norma riproduce a livello interno
quanto stabilito in sede europea dall’art. 9,
Reg. 1/2003, ai sensi del quale la Commis-
sione, «qualora intenda adottare una deci-
sione volta a far cessare un’infrazione e le
imprese interessate propongano impegni
tali da rispondere alle preoccupazioni
espresse» puo, mediante decisione, ren-
dere detti impegni obbligatori per le im-
prese.

La disciplina stabilisce dunque un per-
corso alternativo al procedimento di ac-
certamento degli illeciti, ad innesto even-
tuale su istanza delle imprese: la caratte-
ristica dello strumento & che nel caso gli
impegni siano ritenuti idonei a superare
le problematiche concorrenziali riscon-
trate, I’Autorita procedente li rende obbli-
gatori per le imprese e chiude il procedi-
mento senza accertamento dell'infra-
zione. Listruttoria si conclude pertanto
senza alcuna pronuncia sul merito delle
accuse inizialmente formulate (i.e. non si

1 Cfr art. 9, Reg. 1/2003: «[1]a decisione [...]
giunge alla conclusione che lintervento della
Commissione non & piu giustificato»; art. 14-ter
legge n. 287/90: «[la] Autorita, valutata l'idoneita
di tali impegni, pud [...] renderli obbligatori per

avra alcun accertamento dell’illecito!) e
quindi sulla condanna alla sanzione, ma
con la constatazione che per effetto degli
impegni le condizioni del mercato si sono
modificate in modo tale che le condotte
oggetto dell'istruttoria non destano pit le
preoccupazioni concorrenziali ravvisate
nel provvedimento di avvio del procedi-
mento.

Listituto degli impegni consente di
conciliare due differenti esigenze: da un
lato, quella dell’Autorita a risparmiare i
tempi e le risorse dell’attivita istruttoria
vedendo rimossi in breve tempo i profili
anticoncorrenziali ipotizzati; dall’altro,
quella delle imprese a non vedere accer-
tata la propria responsabilita, evitando
sia l'irrogazione di una sanzione, che gli
effetti negativi connessi all’accertamento
di un illecito.

Lassenza di un formale accertamento
dell'infrazione, tuttavia, potrebbe incidere
sulla possibilita per i soggetti danneggiati
da un illecito antitrust di instaurare con
successo un’azione di risarcimento danni.
Appare dunque di interesse la questione
dei rapporti tra la disciplina degli impe-
gni e l'esigenza di garantire il “pieno ri-
sarcimento” ai soggetti che hanno subito
un danno da un illecito antitrust, diritto
non solo pienamente riconosciuto dalla
giurisprudenza comunitaria?, ma anche
ben radicato nell’'ordinamento nazionale3.

II. DECISIONI CON IMPEGNI: PROFILI SOSTAN-
ZIALI E PROCEDURALI

Ai fini dell’analisi che segue, & oppor-
tuno esaminare preliminarmente taluni
aspetti sostanziali e procedurali delle de-
cisioni con impegni.

Innanzitutto, lo strumento degli impe-
gni non dovrebbe avere un’applicazione

le imprese e chiudere il procedimento senza ac-
certare l'infrazione».

2Cfr. C. giust. UE, 20 settembre 2001, causa
C-453/99, Courage c. Bernhard Crehan, in Racc.
2001, p. 1-6297.

3 Cfr. Cass., sez. un., 25 gennaio 2005, n. 2207.
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generale in ogni caso antitrust, ma ten-
denzialmente limitata ai casi di “minore”
rilevanza concorrenziale. A livello comu-
nitario, il Reg. 1/2003 al Considerando n.
13 prevede infatti che «le decisioni con-
cernenti gli impegni non sono opportune
nei casi in cui la Commissione intende
comminare un'ammenda». Pur in assenza
di un’analoga disposizione a livello nazio-
nale, il limite stabilito a livello comunita-
rio si ritiene vincolante anche nei con-
fronti del’AGCM, come si evince dall’e-
spresso ancoraggio dell’istituto al rispetto
“dei limiti previsti dall’ordinamento co-
munitario” previsto dall’art. 14-ter 1. 287
/90. In proposito, TAGCM ha peraltro re-
centemente ribadito nella nuova Comuni-
cazione in materia di impegni (Comuni-
cazione sulle procedure di applicazione
dell’articolo 14-ter della 1. 287/1990, adot-
tata con delibera dell’Autorita del 6 set-
tembre 2012 n. 23863, che sostituisce la
precedente Comunicazione del 12 ottobre
2006) di ritenere «non opportuna l'ado-
zione di decisioni concernenti gli impegni
nei casi in cui il comportamento restrit-
tivo o lesivo della concorrenza appare suf-
ficientemente grave da far ritenere appro-
priata I'imposizione di una sanzione».

La prassi applicativa mostra tuttavia,
specie a livello nazionale, un utilizzo
tutt’altro che marginale dell’istituto in
esame. LAGCM ha infatti concluso nume-
rose istruttorie accettando gli impegni
proposti dalle imprese, specie nel caso di
istruttorie relative a presunti abusi di po-
sizione dominante: nel periodo 2007-2011
sono stati avviati 46 procedimenti di in-
tesa di cui 17 conclusi con impegni; 42
procedimenti di abuso di cui 30 conclusi
con impegni. Lapplicazione dello stru-
mento in tale periodo sembrerebbe essere
stata quindi esclusa solo nel caso di viola-
zioni c.d. hard core, ma tendenzialmente
ammessa in altre fattispecie, anche poten-
zialmente gravi. Nel periodo 2012-2013 si
¢ assistito, almeno nel caso dei procedi-

4 Cfr. TAR Lazio, sez. I, 7 aprile 2008, n. 2902
secondo cui «la previsione di un termine perento-
rio risulta disarmonica non solo con il procedi-
mento disciplinato in sede comunitaria, ma so-
prattutto con la funzione dell’istituto, la quale ri-
chiede, da un lato, che le imprese siano poste in

menti di intesa, ad un differente trend: in
tale periodo sono infatti state avviate 12
istruttorie, di cui nessuna conclusa tra-
mite decisioni con impegni; con riferi-
mento agli abusi, i procedimenti avviati
sono stati invece 14, di cui 4 conclusi tra-
mite impegni.

Quanto alla procedura applicativa,
'AGCM ha disciplinato in maniera pun-
tuale nella nuova Comunicazione i criteri
applicativi dell’istituto: in particolare, &
previsto che successivamente all’avvio
dell'istruttoria le imprese possono presen-
tare i) una versione non definitiva degli
impegni, con congruo anticipo rispetto al
termine di tre mesi dall'inizio del procedi-
mento; ii) la versione definitiva degli im-
pegni, entro tre mesi dalla notifica dell’a-
pertura dell’istruttoria. In linea con la giu-
risprudenza amministrativa4, la Comuni-
cazione non qualifica il termine di tre
mesi stabilito dall’art. 14-ter come peren-
torio, seppure viene precisato che la pre-
sentazione di impegni oltre il suddetto
termine sara consentita solo «in ipotesi
eccezionali, sulla base di una motivata e
tempestiva istanza di parte», cid che po-
trebbe di fatto precludere la possibilita
per le parti di presentare impegni oltre il
termine trimestrale. La nuova disciplina
differisce sul punto rispetto al modello
comunitario in cui non & previsto alcun
termine entro il quale le imprese possono
presentare gli impegni: a detta della
stessa Comunicazione, tale previsione ¢
volta a garantire la funzione deflattiva
dell'istituto degli impegni ed esigenze di
economia procedimentale, in linea «con
I'esigenza di indurre il destinatario dell’i-
struttoria dell’Autorita a presentare tem-
pestivamente gli impegni idonei a rimuo-
vere gli effetti della propria condotta, ini-
bendo la prosecuzione della istruttoria»
(§ 4). Con riferimento alle caratteristiche
cui devono rispondere le misure proposte
dalle parti ai fini della conclusione del
procedimento senza accertamento dell’in-

grado di proporre misure correttive idonee e, dal-
l'altro, che la Commissione disponga di elementi
sufficienti per valutarne la rispondenza ai profili
anticoncorrenziali emersi». Il carattere sollecitato-
rio del termine & stato recentemente confermato
da TAR Lazio, sez. I, 9 maggio 2011, n. 3964.
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frazione, la Comunicazione chiarisce che
gli impegni devono essere «suscettibili di
attuazione piena e tempestiva, nonché fa-
cilmente verificabili e idonei a rimuovere
efficacemente i profili anticoncorrenziali
individuati nel provvedimento di avvio di
istruttoria».

LAGCM vaglia preliminarmente gli
impegni presentati; qualora li ritenga non
manifestamente infondati, entro 45 giorni
dalla scadenza del termine di tre mesi ne
dispone la pubblicazione sul proprio sito
internet e sul bollettino per sottoporli a
consultazione pubblica (market test). Nel
termine di trenta giorni dalla pubblica-
zione, i terzi interessati potranno presen-
tare le proprie osservazioni e, nei succes-
sivi trenta giorni, le parti proponenti po-
tranno replicare alle osservazioni presen-
tate dai terzi e, per tenere conto delle
stesse, introdurre per una sola volta mo-
difiche accessorie agli impegni. La Comu-
nicazione stabilisce che, fatte salve speci-
fiche esigenze istruttorie, la procedura di
pubblicazione e valutazione degli impe-
gni deve concludersi entro tre mesi dalla
data di pubblicazione degli impegni: 'in-
tera procedura di impegni avra dunque
tendenzialmente una durata massima
non superiore a sette mesi e mezzo.

III. LE INTERFERENZE CON IL PRIVATE ANTI-
TRUST ENFORCEMENT

In linea con la funzione di tutela del
buon funzionamento del mercato asse-
gnata al public enforcement, l'istituto degli
impegni mira alla risoluzione, in tempi
brevi, delle criticita concorrenziali riscon-
trate dall’autorita nel provvedimento di
avvio, attraverso l'attuazione delle misure
volontariamente proposte dalle imprese,
cui non & imposta alcuna sanzione. I van-
taggi sanzionatori per le imprese riguar-
dano tuttavia esclusivamente il profilo del
public enforcement, mentre non & prevista
alcuna immunita in sede civile nei proce-
dimenti eventualmente promossi da sog-
getti che assumano di essere stati lesi
dalle condotte oggetto della decisione con

5 Cfr. Tar Lazio, sez. I, 7 aprile 2008, nn. 2900
e 2902.

impegni. Nondimeno, come si dira, tali
azioni potrebbero essere pili gravose per
I'attore, dovendo questi provare l'esisten-
za dell'infrazione e la responsabilita del-
I'impresa convenuta senza potersi avva-
lere di un formale accertamento dell’ille-
cito.

A livello europeo, il Reg. 1/2003 stabi-
lisce che «le decisioni concernenti gli im-
pegni non pregiudicano la facolta [...]
delle giurisdizioni degli Stati membri di
procedere a detto accertamento e di pren-
dere una decisione» (cons. 13) e che «le
decisioni d'impegno adottate dalla Com-
missione lasciano impregiudicato il po-
tere delle giurisdizioni [...] degli Stati
membri di applicare gli articoli [101] e
[102] del Trattato» (cons. 22). Analoga-
mente, a livello nazionale non vi & alcuna
norma che, a fronte di una decisione con
impegni, paralizzi le azioni di risarci-
mento del danno ex art. 33, 1. 287/1990.
Come osservato dal giudice amministra-
tivo, «la stessa mancanza di un formale
accertamento dell’illecito non esclude con
certezza che gli elementi probatori rac-
colti fino al momento dell’accettazione
degli impegni possano venire utilizzati
anche in un giudizio civile. La decisione
con impegni non comporta infatti alcuna
immunita sul piano civilistico»>.

Si noti che, in linea di principio, la ra-
pidita con cui si perviene alla conclusione
del procedimento rispetto ad una pilu
lunga istruttoria ai fini di una decisione
di accertamento potrebbe incentivare le
azioni di danno, alla luce della prossimita
temporale tra il provvedimento ammini-
strativo e le condotte che hanno causato il
danno e della maggiore consapevolezza
che ne deriva in capo ai danneggiati. A cio
si aggiunga che, in via di prassi, TAGCM &
solita dare amplio risalto ai provvedi-
menti di chiusura con impegni, con una
pubblicita almeno pari ai procedimenti
che conclusi con una decisione di accerta-
mento.

Tuttavia, il principale elemento di ten-
sione tra le due modalita di enforcement
consegue al fatto che i procedimenti con
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impegni si concludono senza alcuna pro-
nuncia sul merito delle accuse inizial-
mente formulate (i.e. non si avra alcun ac-
certamento dell’illecito), ma con la sola
constatazione che per effetto degli impe-
gni le condizioni del mercato si sono mo-
dificate: come rilevato da una recente
pronuncia della giurisprudenza nazio-
nale, le decisioni con impegni presuppon-
gono un’attivita valutativa che «solo in
parte coincide con quella sottesa all’ado-
zione del provvedimento finale [...] l'e-
same svolto dall’Autorita in relazione alle
proposte di impegni verte su un aspetto —
per cosi dire - ‘teleologico’, incentrandosi
sull'idoneita delle misure proposte a ri-
muovere i profili anticoncorrenziali og-
getto di indagine, mentre, I'esame svolto
ai fini delle determinazioni sanzionatorie
conclusive verte su un aspetto — per cosi
dire - ‘finale e sostanziale’ (ossia, la sussi-
stenza o meno dell’illecito antitrust in
quanto tale)»S.

Cio comporta una significativa diffe-
renza rispetto alle azioni di private anti-
trust enforcement basate su di un provve-
dimento di accertamento dell’autorita: in
tale caso, infatti, 'attore puo fondare le
proprie pretese di risarcimento in sede ci-
vile su una decisione pubblica, che non
solo contiene un formale accertamento
della violazione, ma riporta i principali
elementi istruttori emersi nel corso del
procedimento. A livello comunitario, 'art.
16, Reg. 1/2003, ha espressamente ricono-
sciuto che tali provvedimenti hanno va-
lore vincolante nei confronti delle giuri-
sdizioni e delle autorita della concorrenza
nazionali. In Italia, pur in assenza di un’e-
spressa normativa, la giurisprudenza si ¢
spinta sino a riconoscere alle decisioni
amministrative dellAGCM il valore di
“prova privilegiata” nel contesto di azioni
civili di follow on per il risarcimento del
danno subito da illeciti antitrust.

A fronte di una decisione con impegni,
invece, il provvedimento amministrativo
non prende espressa posizione in ordine
all’esistenza di una infrazione: i soggetti

6 Cfr. Cons. St., sez. IV, 20 luglio 2011, n. 4393,
MasterCard.
7 Cfr. MEMO/04/217, del 17 settembre 2004.

che lamentano un danno dalla condotta
posta in essere dalle imprese interessate
non potranno quindi fondare la propria
domanda sull’accertamento dell’illecito
compiuto dall’autorita amministrativa,
ma dovranno provare l'avvenuta infra-
zione delle norme antitrust.

E tuttavia alquanto controversa la que-
stione circa il rilievo che possa assumere
un provvedimento di accettazione di im-
pegni in un’azione di private enforcement.

Da un lato, sembrerebbe doversi esclu-
dere l'utilizzabilita di dette decisioni nella
sede di un giudizio civile: la Commissione
europea ha infatti avuto modo di chiarire
nel Memorandum sui criteri applicativi
dell’istituto che «le decisioni ex art. 9 non
si pronunciano in merito all’esistenza di
un’infrazione delle regole comunitarie di
concorrenza. Pertanto, un cliente o un
consumatore che intende promuovere
un’azione di private enforcement davanti
alle Corti nazionali deve provare l'illegitti-
mita della condotta al fine di ottenere il
risarcimento dei danni» (traduzione del-
lautore)’.

Dall’altro lato, occorre tuttavia rilevare
che la disciplina degli impegni pone quale
presupposto per I'accettazione degli stessi
I'effettiva sussistenza di criticita concor-
renziali anticoncorrenziali, cid che po-
trebbe influire nell'ambito del giudizio
ordinario. Secondo lo stesso disposto del-
lart. 9, Reg. 1/2003, infatti, la Commis-
sione puo fare uso dello strumento “qua-
lora intenda adottare una decisione volta
a far cessare un’infrazione”, cid che sem-
brerebbe escludere che l'autorita possa
concludere un procedimento con l'accet-
tazione di impegni ove non ritenga sussi-
stere alcuna problematica dal punto di vi-
sta antitrust.

Talune indicazioni in tal senso sono
fornite dalla pronuncia della pronuncia
della Corte di Giustizia nel caso Alrosa8 in
cui la Corte, pur non condividendo la tesi
del Tribunale di Primo Grado dello stretto
parallelismo tra decisioni in materia di
impegni e di accertamento dell'infrazio-

8C. giust. UE, 29 giugno 2010, causa C-
441/07, Commissione c. Alrosa Company Ltd, in
Racc. 2010, p. I-05949, punto 40.
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ne’, ha ribadito la centralita del principio
di proporzionalita nella valutazione della
“legittimita di qualsiasi atto delle istitu-
zioni dell'Unione”. In proposito, viene pre-
cisato che nel caso delle decisioni con im-
pegni tale principio si limita alla «verifica
che gli impegni di cui trattasi rispondano
alle preoccupazioni che [la Commissione]
ha reso note alle imprese interessate e che
queste ultime non abbiano proposto impe-
gni meno onerosi che rispondano pari-
menti in modo adeguato a tali preoccupa-
zioni». Per quanto qui di rilievo, ai fini
dell'utilizzo dell'istituto degli impegni
sembra dunque necessaria la preliminare
identificazione della problematica concor-
renziale che le misure sono volte a risol-
vere, anche al fine di valutare 'adegua-
tezza delle stesse. Inoltre, il fatto che la
Corte richieda che le imprese “non ab-
biano proposto impegni meno onerosi che
rispondano parimenti in modo adeguato a
tali preoccupazioni” indica che in ogni
caso gli impegni devono rispondere ad
una preoccupazione concorrenziale e non
devono quindi essere proposti nel caso in
cui tali preoccupazioni non sussistono.

Analogamente alla prassi comunitaria,
anche la pit recente giurisprudenza na-
zionale appare orientata a ritenere che la
proposizione di impegni da parte delle
imprese presupponga leffettiva sussi-
stenza di criticita concorrenziali. Al ri-
guardo, sono di interesse alcune recenti
pronunce dei giudici amministrativi e, in
particolare:

i) la decisione del Consiglio di Stato
nel caso MasterCard!0, in cui & stata rite-
nuta non autonomamente impugnabile la
decisione di rigetto degli impegni da parte
dellAGCM. Per quanto di rilievo ai pre-

9 Trib. UE, 11 luglio 2007, causa T-170/06, Al-
rosa Company Ltd c. Commissione, in Racc. 2007,
p- 1I-2601, punto 100.

10 Cfr. Cons. St., sez. IV, 20 luglio 2011, n.
4393, MasterCard.

11 Cfr. TAR Roma, sez. I, 19 maggio 2011, n.
3964.

12Sj osservi che la soluzione suggerita dal
giudice amministrativo sembra ravvisare la ne-
cessita di misure idonee ad eliminare ex tunc gli
effetti delle condotte anticoncorrenziali. Il TAR ri-
leva, infatti, che «non [sarebbe] possibile ritenere
che - sussistendo effetti irreversibili prodotti
dalla condotta sospetta, destinati a permanere an-

senti fini, la Corte ha riconosciuto che la
presentazione di impegni, in connessione
ad altri elementi, sia indicativa di un
certo grado di consapevolezza in capo alle
imprese circa la potenziale illiceita delle
condotte all’attenzione dellAGCM: se-
condo la Corte, infatti, «all’atto di accogli-
mento [degli impegni] resta pur sempre
sotteso un comportamento del soggetto
interessato dai connotati sostanzial-
mente confessori in ordine alla sussi-
stenza dell'illecito commesso (si da ren-
dere necessarie misure volte ad elidere gli
effetti dell'illecito commesso e ricono-
sciuto nella sua consistenza, con decisioni
conoscibili dagli operatori di mercato)»;

ii) una pronuncia del TAR!!, con cui &
stato accolto il ricorso di Conto TV av-
verso la decisione del’AGCM che rendeva
vincolanti impegni proposti da Sky nel-
l'ambito dell’istruttoria A407-Sky/Conto
TV. La pronuncia in questione sembra
confermare che la presentazione di impe-
gni da parte delle imprese presuppone 1'i-
dentificazione di una condotta lesiva delle
imprese oggetto del procedimento, posto
che «l'accettazione degli impegni richiede
necessariamente la verifica della loro ido-
neita alla riparazione con efficacia re-
troattiva delle condotte poste in essere e
gia produttive di effetti potenzialmente le-
sive della libera concorrenza»!2.

Si noti che, in linea con la pronuncia
da ultimo citata, I’Autorita ha recente-
mente accettato, in un procedimento an-
titrust concluso con una decisione di im-
pegni, misure di natura restitutoria o
compensativa volte a lenire gli asseriti
pregiudizi causati dalle condotte oggetto
di avvio di istruttoria!?. Una simile prassi
pone tuttavia taluni problemi di compati-

che a seguito degli impegni presentati — la stessa
Autorita possa legittimamente abdicare alla pro-
pria funzione istituzionale, interrompendo il pro-
cedimento volto all’accertamento di un abuso di
posizione dominante, e che debba essere lo stesso
giudice civile a verificare incidentalmente se vi sia
stato un abuso di posizione dominante al fine di
decidere sulla controversia al suo esame». E allo
stato pendente un giudizio di secondo grado su
detta pronuncia.

13Cfr. caso A443 - NTV/FS/Ostacoli all’Ac-
cesso nel Mercato dei Servizi di Trasporto Ferro-
viario, Passeggeri ad Alta Velocita, Provvedimento
n. 24804, 19 febbraio 2014.
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bilita, da un lato, con la funzione tipica
del public enforcement — ossia la risolu-
zione delle criticita concorrenziali in fun-
zione dell'interesse generale al buon fun-
zionamento del mercato —, dall’altro con
la successiva determinazione di un equo
risarcimento in sede civile. Essa appare
altresi confermare che il presupposto del-
I'istituto degli impegni sia l'effettiva sussi-
stenza di criticita concorrenziali produt-
tive di effetti, che possono essere oggetto
di misure di carattere ripristinatorio.

IV. L’ACCESSO AGLI ATTI DEL PROCEDIMENTO

Un ulteriore aspetto problematico re-
lativo ai rapporti tra private enforcement e
decisioni con impegni riguarda la possibi-
lita per i soggetti terzi potenzialmente
danneggiati di acquisire elementi utili ai
fini della prova dell'illecito in sede civile.
Come anticipato, infatti, nei procedimenti
con impegni le difficolta per l'attore ap-
paiono maggiori rispetto al caso in cui I'i-
struttoria amministrativa si concluda con
un provvedimento finale di accertamento:
in assenza di un formale accertamento
della violazione e di una decisione finale
che fornisce anche indicazioni circa gli
elementi probatori assunti dall’autorita
amministrativa nel corso dell'istruttoria,
risulta accentuata 'asimmetria informa-
tiva a danno dell’attore che caratterizza
generalmente le azioni di danno anti-
trust!4.

Tuttavia, anche nel caso di decisioni
con impegni, l'istruttoria condotta dal-
lautorita potrebbe far emergere talune
preliminari indicazioni utili ai fini di
un’azione civile di private antitrust enfor-
cement, che potrebbero essere sottoposte

14 Al riguardo, lo stesso Libro Bianco della
Commissione ha sottolineato che «gran parte de-
gli elementi di prova decisivi per comprovare un
caso di danni provocati dalla violazione di norme
antitrust sono spesso occultati e, essendo in pos-
sesso del convenuto o di terzi, non sono solita-
mente noti in maniera sufficientemente detta-
gliata all'attore». Cfr. Libro Bianco della Commis-
sione in materia di azioni di risarcimento del
danno per violazione delle norme antitrust comu-
nitarie, punto 2.2.

15 Cfr. al riguardo TAR Roma, sez. I, 7 aprile
2008, nn. 2900 e 2902, Tim-Vodafone-Wind, se-

dai soggetti interessati al libero apprezza-
mento del giudice.

Si considerino in particolare i seguenti
elementi:

-1l provvedimento di apertura dell’i-
struttoria, il quale identifica con una certa
accuratezza, seppure in via preliminare, i
mercati interessati, I'inquadramento nor-
mativo delle condotte, le condotte poten-
zialmente rilevanti all’attenzione dell’auto-
rita e alcune prime valutazioni giuridiche;

—1i commenti forniti in risposta alla
procedura di consultazione (c.d. market
test) dalle parti interessate; tali documenti
potrebbero fornire alcune indicazioni
circa la potenzialita lesiva della condotta
ed i suoi possibili effetti sul mercato inte-
ressato;

— il provvedimento di accettazione de-
gli impegni e chiusura del procedimento;
tale provvedimento descrive in maniera
pit approfondita i problemi di concor-
renza inizialmente identificati e una valu-
tazione circa l'idoneita degli impegni ad
eliminare tali criticita.

In aggiunta a tali indicazioni, assume
significativo rilievo la possibilita per i
danneggiati di acquisire elementi proba-
tori utili in sede di azione civile attraverso
l'accesso al fascicolo istruttorio ammini-
strativo!5, essendo generalmente assenti
riferimenti puntuali allistruttoria svolta
dall’autorita amministrativa nella deci-
sione di accettazione di impegni.

Nel contesto europeo non vi ¢ una di-
sciplina comune a tutela del diritto di ac-
cesso agli atti del procedimento. In Italia,
la prassi seguita dal’AGCM, avallata dalla
giurisprudenza amministrativa, & nel sen-
so di limitare 'accesso al fascicolo istrutto-
rio a terzi estranei al procedimento che in-
tendono promuovere un’azione di danni!e.

condo cui «la stessa mancanza di un formale ac-
certamento dell’illecito non esclude con certezza
che gli elementi probatori raccolti fino al mo-
mento dell’accettazione degli impegni possano ve-
nire utilizzati anche in un giudizio civile. La deci-
sione con impegni non comporta infatti alcuna
immunita sul piano civilistico».

16 Cfr. TAR Roma, sez. I, 20 luglio 2009, n.
7136; 2 novembre 2009, n. 10615 e 13 luglio 2010,
n. 24996, in cui il TAR ha stabilito che «in ragione
della ratio del corpus normativo in materia, gli in-
teressi giuridici considerati dall’art. 24, comma 7,
della legge 241/1990 devono ritenersi quelli — e
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Lart. 13, d.P.R. 30 aprile 1998, n. 217
(regolamento recante le norme in materia
di procedure istruttorie di competenza
del’AGCM) disciplina I'accesso c.d. pro-
cedimentale, di cui agli artt. 7 e seguenti 1.
241/1990: in particolare, esso riconosce il
diritto di accesso ai documenti solo nel
corso dellistruttoria e limitatamente ai
soggetti ai quali & stato notificato il prov-
vedimento di avvio, ossia le imprese diret-
tamente destinatarie dell’attivita istrutto-
ria, nonché gli eventuali denuncianti ed
intervenienti. Tale norma tutela, tuttavia,
la riservatezza delle informazioni la cui
divulgazione potrebbe recare un pregiudi-
zio alle imprese interessate, come ad
esempio informazioni sensibili di carat-
tere commerciale o industriale, e cid a
prescindere dal fatto che potrebbero for-
nire indicazioni utili ai fini di un’azione
di danni. La preclusione all’accesso puo
essere superata nei limiti in cui tali docu-
menti risultino essenziali per assicurare il
contraddittorio e/o il diritto di difesa delle
imprese accusate nell'ambito del procedi-
mento antitrust!'’, mentre non viene in ri-
lievo l'eventuale interesse alla divulga-
zione ai fini di un’azione civile.

Con riferimento all’accesso c.d. infor-
mativo, vale a dire successivo alla conclu-
sione del procedimento, trova applica-
zione il principio generale dettato dall’art.
24, 1. 241/1990, sul procedimento ammini-
strativo, in base al quale deve essere sem-
pre garantito ai richiedenti 'accesso ai do-
cumenti amministrativi la cui conoscenza
sia necessaria per curare o per difendere i
propri interessi giuridici’. CAGCM ri-
tiene, tuttavia, che tali interessi non pos-

solo quelli - coinvolti dall'azione amministrativa
in relazione alla quale la richiesta di accesso». 1l
TAR ha quindi condiviso la decisione dellAGCM
di negare l'accesso da parte di terzi a documenti
da essa detenuti per acquisire evidenze documen-
tali da utilizzare in sede giurisdizionale civile per
la tutela di interessi patrimoniali.

17 A livello comunitario, il definitivo ricono-
scimento del principio della parita delle armi tra
accusa e difesa si € avuto nella pronuncia del Trib.
UE, 29 giugno 1965, causa T-30/91, Solvay c.
Commissione, in Racc. p. II-1775. A livello nazio-
nale, cfr. Cons. St., sez. VI, 12 febbraio 2001, n.
652, Associazione Vendomusica e TAR Roma, sez.
I, 24 ottobre 2012, n. 9276, Trenitalia.

I8 TAR Roma, sez. I, 10 febbraio 2012, n.
1344, Alitalia.

sano essere individuati in un qualsiasi in-
teresse giuridicamente rilevante vantato
da un soggetto dell’'ordinamento ma, piut-
tosto, in un interesse attinente all’azione
amministrativa in relazione alla quale I'i-
stanza di accesso & stata presentata: di
conseguenza, € stato escluso 'accesso ai
documenti amministrativi richiesto ai fini
della tutela dei diritti di parti private in
sede civile, sul presupposto che si tratte-
rebbe di un interesse “eterogeneo” rispetto
alle funzioni istituzionali dellAGCM?°.

In ogni caso, tale I'approccio non pre-
clude la possibilita per I'attore di accedere
al fascicolo istruttorio, essendo possibile
ricorrere ad altri strumenti previsti dal-
I'ordinamento. Lesibizione di documenta-
zione utile ai fini del processo civile po-
trebbe essere infatti ottenuta attraverso
un ordine di esibizione giudiziale i) ai
sensi dell’art. 210 c.p.c., nei confronti del-
'AGCM o del responsabile della viola-
zione, per la documentazione in possesso
di quest'ultimo o i) ai sensi dell’art. 213
c.p.c. (norma utilizzabile anche in as-
senza dei presupposti richiesti per 'ema-
nazione dell’ordine ex art. 210 c.p.c.) nei
confronti del’AGCM?20.

In passato, il giudice civile ha effettiva-
mente accolto in alcuni casi richieste di
esibizione al fascicolo istruttorio del-
'AGCM:

—ai sensi dell’art. 210 c.p.c., nel caso
del Tribunale di Palermo, in un’azione per
danni promossa in seguito ad un’istrutto-
ria del’AGCM conclusa tramite impegni?!;

—ai sensi dell’art. 213 c.p.c., nel caso
della Corte di Appello di Roma, in un giu-
dizio di private enforcement conseguente

19TAR Roma, sez. I, 2 novembre 2009, n.
10615, Fallimento ELINET S.p.A.

20 TAR Roma, sez. I, 10 febbraio 2012, n.
1344, Alitalia: «gli interessati ben possono pro-
porre istanza al giudice civile ai sensi dell’art. 210
c.p.c. Inoltre, I'art. 213 c.p.c. facoltizza il giudice
civile a richiedere d’ufficio alla pubblica ammini-
strazione le informazioni scritte relative ad atti e
documenti dellamministrazione stessa che ri-
tiene necessario acquisire al processo».

21 Ordinanza del Trib. Palermo 15 luglio 2011.
Listanza di esibizione & stata accolta dopo che
I'AGCM ha negato l'accesso al fascicolo istrutto-
rio. Il caso trae origine dall'istruttoria A417, av-
viata nei confronti di Grandi Navi Veloci per un
possibile abuso di posizione dominante nel mer-
cato del trasporto di linea di veicoli gommati.
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ad un procedimento del’AGCM concluso
con una decisione di accertamento e con-
danna?2.

In una occasione, il Tribunale di Mi-
lano si & riservato di decidere circa gli or-
dini di esibizione richiesti da parte at-
trice, conferendo incarico al CTU “al fine
di accertare se e quali documenti si ren-
dano necessari al compimento delle ope-
razioni”23. Il procedimento in questione
ha ad oggetto un’azione di danni conse-
guente ad un’istruttoria antitrust nel set-
tore della telefonia, che si era conclusa
con 'accoglimento degli impegni nei con-
fronti della societa convenuta in sede ci-
vile e con una decisione di infrazione av-
verso le altre due societa indagate oggetto
del procedimento amministrativo?4.

Puo essere interessante un confronto
della prassi nazionale con quella degli al-
tri Stati membri, da cui sembrano emer-
gere interessanti indicazioni circa l'ap-
proccio particolarmente favorevole se-
guito in alcune giurisdizioni.

Al riguardo, un fronte piuttosto avan-
zato sembra essere quello francese, ove la
Corte di Parigi ha recentemente ordinato
all’Autorita della concorrenza francese di
esibire i documenti relativi ad un procedi-
mento amministrativo iniziato a fine giu-
gno 2010 su impulso di alcune societa at-
tive nella promozione di buoni sconto via
internet, tra cui Ma Liste de Courses, con-
cluso con un provvedimento di impegni?s.
A seguito della chiusura del procedimento
amministrativo, la societa Ma Liste de
Courses ha avviato un’azione civile al fine
di ottenere un risarcimento dei danni su-

22 Ordinanza App. Roma, 8 maggio 2006 (ci-
tata da App. Roma, sez. I, 31 marzo 2008). Il caso
trae origine dal procedimento 1124, Raffineria di
Roma/Fina Italiana/Erg Petroli/Monteshell, in cui
I’AGCM ha accertato un’intesa anticompetitiva
nel settore del bitume.

23 Cfr. Trib. Milano Ordinanza 52997/2010 del
20 maggio 2011.

24 Cfr. istruttoria A357, concernente un pre-
sunto abuso di posizione dominante nel settore
della telefonia ed in particolare con riferimento
alla terminazione di chiamate fisso-mobile su rete
telefonica. In esito al procedimento, 'TAGCM
aveva accertato la responsabilita di due delle so-
cieta indagate, Telecom e Wind, mentre nei con-
fronti della terza societa coinvolta nell'indagine,

biti dalla condotta asseritamene anticom-
petitiva.

E interessante notare che la societa
attrice era in possesso, a prescindere dal-
l'accesso al fascicolo degli atti dell’Auto-
rita, della maggior parte della documenta-
zione alla base dell'istruttoria ammini-
strativa, ma in base alla normativa fran-
cese non le era riconosciuto il diritto di
esibire tale materiale in sede di giudizio
civile: I'art. 463, § 6, del Codice Commer-
ciale Francese (c.c.fr.) impedisce, infatti,
di utilizzare in altri contesti le informa-
zioni acquisite nell’ambito di un procedi-
mento dell’Autorita della concorrenza.
Sebbene una recente decisione della Su-
prema Corte francese abbia ammesso 1'e-
sibizione di tali documenti ove sia neces-
sario per difendere un diritto delle parti2e,
cio non sarebbe valso ad escludere il ri-
schio per la societa di incorrere in una po-
tenziale violazione della norma citata. Per
tale ragione, Ma Liste de Courses ha prefe-
rito chiedere un ordine di esibizione in
sede civile, che & stato concesso dalla
Corte di Parigi: il giudice ha in tale sede
confermato che l'art. 463, § 6 c.c.fr.,, non
impedisce la possibilita di ordinare I'ac-
cesso nell’ambito di un’azione di risarci-
mento del danno. Di conseguenza, & stato
richiesto all’Autorita francese di esibire le
versioni non riservate delle dichiarazioni
scritte e orali raccolte durante il procedi-
mento istruttorio, tra cui le versioni confi-
denziali delle osservazioni scritte presen-
tate dalle parti e dai terzi, i verbali delle
audizioni, le risposte alle richieste di
informazioni ed i documenti trasmessi
dalle parti.

Vodafone, l'istruttoria si chiudeva con l'accogli-
mento degli impegni proposti. Una societa cliente
di Vodafone proponeva quindi un’azione di risar-
cimento del danno di tipo follow on solo nei con-
fronti di quest'ultima. In tale contesto, 'TAGCM
aveva notificato la CRI anche a Vodafone e, con il
provvedimento di condanna, erano censurate
condotte speculari a quelle che nei confronti di
Vodafone non erano state accertate a seguito del-
l'accettazione degli impegni.

25 Tribunal de commerce de Paris, 15 th
chambre, SAS Ma Liste de Courses v. Société Hi-
ghCo 3.0 et al., decisione del 24 agosto 2011.

26 Cour de Cassation, Commercial Chamber,
Semavem, 19 gennaio 2010.
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Da ultimo, merita un breve cenno una
decisione dell’Autorita della concorrenza
olandese del dicembre 2009, relativa alla
richiesta di accesso agli atti da parte di un
soggetto potenzialmente interessato a pro-
porre un’azione di danni. Con la decisione
in questione, I'’Autorita ha accolto tale ri-
chiesta, senza la necessita per il soggetto
danneggiato di ricorrere in sede giudiziale
al fine di ottenere un ordine di esibizione:
piu specificamente, ’Autorita si & spinta
sino a consentire I'accesso alla comunica-
zione delle risultanze istruttorie (c.d. on-
derzoeksrapport), salvo limitarsi a mante-
nere riservati i soli riferimenti ai nomi
delle persone citate nel documento?’.

V. CONCLUSIONI

Lanalisi condotta circa i rapporti tra
azioni di risarcimento del danno e proce-
dimenti amministrativi conclusi con l'ac-
cettazione di impegni consente di apprez-
zare un quadro variamente composito.

In primo luogo, si & osservato come al-
cune caratteristiche dei procedimenti con
impegni, e in particolare l'assenza nel
provvedimento finale di un accertamento
formale dell'illecito, potrebbero compor-
tare alcuni elementi di potenziale ten-
sione con le azioni di risarcimento del
danno. In linea di principio, le potenziali
sovrapposizioni tra le due modalita di
enforcement sembrerebbero attenuate dal
fatto che lo strumento in esame dovrebbe
limitarsi ai casi in cui vi sia una fattispe-
cie che solleva problematiche antitrust,
ma siano assenti condotte potenzialmente
gravi. La prassi applicativa mostra, tutta-
via, specie a livello nazionale, un utilizzo
tutt’altro che marginale dellistituto in
esame: I'applicazione degli impegni, sep-
pure esclusa nel caso delle violazioni c.d.
hard core, & stata ammessa in altre fatti-
specie, anche potenzialmente gravi. A
fronte di tale contesto, come ben noto, la
Commissione ha fornito in pitt occasioni
chiare indicazioni circa l'intenzione di vo-
ler incoraggiare le azioni di private enfor-
cement, senza tuttavia prendere espressa
posizione in merito alle problematiche

27 Decisione del 7 dicembre 2009, n. 6830 -
Stichting Meldpunt Collectief Onrecht.

potenzialmente connesse alla conclusione
con impegni del procedimento ammini-
strativo.

Una questione di rilievo riguarda il va-
lore da attribuire alle decisioni con impe-
gni nei giudizi civili: seppure, infatti, il
provvedimento non contiene un formale
accertamento dell’illecito, la giurispru-
denza comunitaria e nazionale sembre-
rebbe indicare che le decisioni con impe-
gni presuppongono un dubbio effettivo
circa la sussistenza di problematiche anti-
trust. Non pud dunque escludersi che, in
sede di giudizio civile, si possa tenere
conto delle preoccupazioni concorrenziali
sollevate dall’autorita amministrativa.

Ulteriori elementi utili ai fini probatori
possono altresi essere tratti dai documenti
pubblici connessi all'istruttoria, quali il
provvedimento di apertura e chiusura del
procedimento, nei quali vi € non solo una
descrizione preliminare, ma piuttosto pun-
tuale, dei mercati interessati, delle con-
dotte potenzialmente rilevati, ma anche un
primo inquadramento giuridico della fatti-
specie oggetto di indagine.

Infine, assume significativo rilievo la
possibilita per i terzi danneggiati di poter
effettivamente esercitare il diritto di acce-
dere al fascicolo istruttorio. A tale propo-
sito, nonostante la mancanza di una disci-
plina europea uniforme, alcune giurisdi-
zioni comunitarie si sono mostrate piut-
tosto favorevoli nel consentire l'accesso al
fascicolo a tali soggetti. Lorientamento
seguito dal’AGCM, con l'avallo della giu-
risprudenza amministrativa, sembre-
rebbe piuttosto rigido, nel senso di esclu-
dere l'accesso al fascicolo istruttorio a
terzi estranei al procedimento, ma & in
ogni caso possibile acquisire gli elementi
rilevanti attraverso ulteriori strumenti
previsti dall'ordinamento (i.e. artt. 210
c.p.c.e 213 c.p.c.).
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