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Il procedimento antitrust
dinanzi alla Commissione europea
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I. CARATTERI GENERALI DEL PROCEDIMENTO
ANTITRUST AVANTI ALLA COMMISSIONE EU-
ROPEA

La disciplina dei procedimenti di ac-
certamento di intese restrittive della con-
correnza e abusi di posizione dominante
ai sensi degli artt. 101 e 102 TFUE si ri-
cava in parte dalle disposizioni contenute
nel Reg. UE n. 1/2003 [Regolamento del
Consiglio CE n. 1/2003 concernente 1'ap-
plicazione delle regole di concorrenza di
cui agli artt. 81 e 82 del Trattato, in
G.U.U.E. n. L 14 gennaio 2003] e in parte
dal Reg. UE 773/2004 [Regolamento (CE)
773/2004 della Commissione, del 7 aprile
2004, relativo ai procedimenti svolti dalla
Commissione a norma degli articoli 81 e
82 del trattato CE, in G.U.U.E. n. L 123
del 27 aprile 2004 +].

Tale disciplina riveste un ruolo essen-
ziale al fine di garantire che la tutela della
concorrenza sia improntata ad un ade-
guato livello di effettivita, in un contesto
di trasparenza e certezza giuridica.

Come si vedra nel prosieguo, la disci-
plina dell'Unione ha largamente ispirato il
legislatore nazionale, sebbene quest’ul-
timo abbia fatto delle scelte pitt garanti-
ste, intervenendo a regolamentare in ma-
niera piu dettagliata le varie fasi procedi-

1 Sulla natura amministrativa e non giurisdi-
zionale dei procedimenti dinanzi alla Commis-
sione, cfr. C. giust. CE, 15 luglio 1970, C-45/69,
Boheringer Manheim; Trib. CE, 10 marzo 1992, T-
11/89, Shell c. Commissione. La legittimita dei
procedimenti antitrust & stata ribadita anche in
base al rilievo che le decisioni della Commissione

mentali, i poteri dell’Autorita ed i diritti
delle parti e dei terzi. Nondimeno, si regi-
stra complessivamente una certa specula-
rita fra norme comunitarie e nazionali, la
cui preoccupazione di fondo & di “inqua-
drare” i poteri di indagine dell’ammini-
strazione, prevedendo come contrappeso
una serie di garanzie a tutela delle parti
indagate nel procedimento, in nome di
quel principio c.d. di “parita delle armi”,
canonizzato dalla giurisprudenza dell’U-
nione.

Il procedimento antitrust europeo ha
natura amministrativa. Il complesso dei
poteri di accertamento della Commis-
sione risponde ad una logica inquisitoria,
poiché ad essa ¢ rimesso il compito di
raccogliere le prove dell’illecito ed indivi-
duare compiutamente l'infrazione. Dalla
natura amministrativa del procedimento
discende che istituti e norme di carattere
processuale non risultano applicabili,
sebbene la natura “contenziosa” delle pro-
cedure, che possono condurre ad una de-
cisione di accertamento, inibitoria e san-
zionatoria delle condotte vietate, conferi-
sca un ruolo centrale ai principi del con-
traddittorio e della partecipazione al
procedimento delle imprese indagate, in
una logica di tutela dei loro diritti di di-
fesal.

I procedimenti antitrust innanzi alla
Commissione si suddividono in tre fasi: i)
la fase pre-procedimentale, che precede
l'apertura del procedimento; ii) la fase
procedimentale propriamente detta, che &
circoscritta al contraddittorio con le
parti; iii) la fase di chiusura del procedi-
mento, con l'adozione del provvedimento
finale.

La fase detta pre-procedimentale o
pre-istruttoria precede l'apertura formale

in materia di concorrenza sono soggette ad un in-
cisivo sindacato giurisdizionale, potendo il Tribu-
nale valutarne la legittimita in fatto e in diritto:
cfr. T. UE, 14 maggio 1998, T-348/94, Enso
Esparviola c. Commissione; Trib. CE, 18 dicembre
1992, cause riunite T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-
15/92, Cimenteries CBR e altri c. Commissione.
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di un procedimento ed & quella in cui la
Commissione si attiva ai fini della repres-
sione di un illecito, sulla base di una noti-
zia criminis relativa ad una violazione
delle regole di concorrenza ricevuta da
terzi (o pitu di frequente da una delle parti
dell'intesa stessa che intende accedere al
programma di clemenza o raccolta d'uffi-
cio. La Commissione puo esercitare in
tale fase tutti i suoi poteri formali di inda-
gine, non essendo necessaria a tal fine la
previa adozione di una decisione di avvio
del procedimento. Cio & stato confermato
anche dalla giurisprudenza, secondo cui
la Commissione non ¢& tenuta ad adottare
e pubblicare alcun provvedimento di av-
vio dell’istruttoria, né a comunicare alle
parti I'oggetto esatto dell'indagine all’atto
dell'ispezione, o in un momento succes-
sivo, fino alla comunicazione degli adde-
biti, senza che cio integri una lesione dei
diritti di difesa delle parti2.

La fase procedimentale propriamente
detta si apre con 'avvio del procedimento
per presunta violazione degli artt. 101 e
102 TFUE, che la Commissione tende ad
adottare solo nella fase terminale dell'in-
dagine, in occasione della comunicazione
degli addebiti; solo da tale momento le
imprese indagate assumono la qualifica
di parte dal punto di vista sostanziale ai
fini dell’esercizio dei diritti di difesa e ac-
quistano tutti i diritti di partecipazione al
procedimento.

A conclusione del procedimento istrut-
torio, la Commissione pud adottare uno
tra i diversi provvedimenti di cui agli artt.
7-10 del Reg. 1/2003. Le decisioni con cui
si conclude il procedimento istruttorio
devono essere congruamente motivate,
secondo i principi generali dell’ordina-
mento ed in virtt della loro natura di atti
suscettibili di incidere su situazioni giuri-
diche soggettive di terzi.

Secondo la giurisprudenza della Corte
di giustizia, i procedimenti antitrust sa-
rebbero suddivisibili in due diverse fasi
procedimentali. La prima fase, di carat-
tere chiaramente amministrativo, sarebbe

2C. giust. CE, 14 luglio 1972, cause riunite
48/69, 49/69, 51/69-57-6, ICI e a. c. Commissione.
3C. giust. CE, 18 ottobre 1989, C-374/87,
Orkem c. Commissione; C. giust. CE, 18 ottobre

la fase in cui la Commissione raccoglie le
prove, effettuando le ispezioni nei locali
dell'impresa e acquisendo le informazioni
dalle parti stesse e da soggetti terzi. La se-
conda fase del procedimento, avente ca-
rattere quasi-giurisdizionale, inter partes,
inizierebbe con l'invio della Comunica-
zione degli addebiti alle parti, a seguito
della quale queste ultime avrebbero, per
la prima volta dall'avvio del procedi-
mento, la possibilita di presentare le pro-
prie osservazioni in merito agli addebiti
ad esse indirizzati, cosicché la Commis-
sione sarebbe vincolata ad adottare una
decisione solo con riguardo alle contesta-
zioni rese note alle imprese indagate e ri-
spetto alle quali le stesse abbiano avuto la
possibilita di difendersi3.

II. LAVVIO DEL PROCEDIMENTO

La Commissione avvia un procedi-
mento antitrust allorché intenda adottare
una delle decisioni di cui agli artt. 7-10
Reg. 1/2003, ossia decisioni di accerta-
mento di una condotta illecita, decisioni
di accettazione degli impegni proposti
dalle parti al fine di porre rimedio a tale
condotta, decisioni che impongono mi-
sure provvisorie (ad esempio, provvedi-
menti cautelari), ovvero decisioni che di-
chiarano inapplicabili le norme antitrust
in un determinato caso.

Il procedimento puo essere avviato ex
officio, a seguito di una presentazione di
domanda di clemenza da una delle parti
dell'intesa, o per effetto di una denuncia
presentata da terzi (pubbliche ammini-
strazioni, privati, associazioni rappresen-
tative di consumatori).

Nella prima ipotesi (avvio ex officio) la
Commissione puo intervenire spontanea-
mente, a seguito di un’analisi degli ele-
menti in qualunque modo acquisiti e a
sua disposizione. Di regola, la Commis-
sione raccoglie informazioni utili all'avvio
delle indagini principalmente attraverso
indagini di settore condotte dalla stessa in

1989, C-27/88, Solvay c. Commissione; Trib. CE,
30 settembre 2003, cause riunite T-191/98 e da T-
212/98 a T-214/98, Atlantic Container Line e altri c.
Commissione.



186 11.2. IL PUBLIC ENFORCEMENT DEI DIVIETI ANTITRUST

virttl dei poteri di cui dispone ex art. 17
Reg. 1/2003.

La normativa dell'Unione non stabili-
sce un termine entro il quale il procedi-
mento debba essere avviato, con la conse-
guenza che la Commissione puo avviare il
procedimento in qualunque momento nel
corso delle indagini, ma in ogni caso non
oltre: i) 'adozione della Comunicazione
degli addebiti, ii) la pubblicazione della
comunicazione con cui la Commissione
rende nota la sua intenzione di rendere
vincolanti gli impegni proposti dalle im-
prese coinvolte o iii) la pubblicazione di
una comunicazione in cui la Commis-
sione rende nota la sua intenzione di
adottare una decisione con impegni, al
fine di ricevere commenti dai terzi inte-
ressati, o una decisione con cui dichiara
Iinapplicabilita degli artt. 101 o 102
TFUE al caso in esame, o iv) la richiesta
alle parti di manifestare il proprio inte-
resse ad avviare discussioni in vista della
transazione (cfr. art. 2, Reg. 622/2008).

Generalmente, la Commissione as-
sume la decisione di avvio del procedi-
mento nella fase terminale dell'indagine e
la notifica alle parti solo contestualmente
alla notifica della comunicazione degli
addebiti, dandone notizia in forma abbre-
viata nella Gazzetta Ufficiale*. In talune
circostanze, la Commissione ha antici-
pato l'adozione della decisione di avvio
alla fase immediatamente successiva alle
ispezioni, al solo fine di incardinare la
propria competenza e scongiurare un ri-
schio di conflitto con indagini avviate
contestualmente da altre autorita anti-
trust della UE. Lavvio del procedimento
da parte della Commissione priva difatti
tutte le Autorita Nazionali della Concor-
renza degli Stati Membri della compe-
tenza ad applicare gli artt. 101 e 102

4 Sull’assenza di un obbligo per la Commis-
sione di notificare alle parti la decisione di avvio
del procedimento prima del suo annuncio sulla
Gazzetta Ufficiale o a mezzo comunicato stampa,
cfr. C. giust. CE, 14 luglio 1972, C-57/69, ACNA c.
Commissione.

51n tal senso si & espressa la Corte di Giustizia
nel caso IBM, statuendo che l'avvio del procedi-
mento costituisce una misura procedurale prepa-
ratoria della decisione finale, non essendo essa
idonea ad esprimere la posizione finale della
Commissione circa 'avvenuto compimento del-

TFUE nella medesima fattispecie oggetto
dell'istruttoria comunitaria (cfr. art. 11,
par. 6, Reg. 1/2003).

La decisione di avviare il procedi-
mento non costituisce un atto impugna-
bile ai sensi dell’art. 263 TFUES.

1. I poteri di indagine della Commis-
sione. — Il Reg. 1/2003 (Capitolo V) ed il
Reg. 773/2004, attribuiscono alla Com-
missione, nella fase pre-procedimentale,
una serie di poteri formali di accerta-
mento, ossia il potere di effettuare inda-
gini per settore economico e per tipo di
accordi (art. 17, Reg. 1/2003), di richie-
dere informazioni (art. 18, Reg. 1/2003),
di raccogliere dichiarazioni (art. 19, Reg.
1/2003), e di compiere accertamenti ispet-
tivi (artt. 20 € 21, Reg. 1/2003).

Il potere della Commissione di racco-
gliere dichiarazioni dal personale delle
imprese nel corso degli accertamenti
ispettivi, previsto ex art. 20, § 3, lett. e
Reg. 1/2003, rappresenta uno degli stru-
menti di indagine pit efficaci, ove si con-
sideri che, nella prassi, la Commissione si
¢ avvalsa largamente di questo mezzo
istruttorio, soprattutto nei casi di cartelli
complessi. A fronte, difatti, dei sofisticati
meccanismi posti in essere dai membri
del cartello per nascondere le evidenze
dei comportamenti illeciti, le domande
fattuali rivolte al personale delle imprese
hanno frequentemente consentito alla
Commissione di accedere alle informa-
zioni rilevanti sulla struttura ed il funzio-
namento dei cartelli [Documento di la-
voro dei servizi della Commissione che
accompagna la relazione sul funziona-
mento del Reg. n. 1/2003, COM 24 aprile
2009, SEC(2009)574]. Lart. 4 Reg. 773/
2004 prescrive le corrette modalita di ver-
balizzazione delle dichiarazioni relative ai

I'infrazione (C. giust. CE, 11 novembre 1981, C-
60/81, IBM c. Commissione). D’altro canto, qual-
siasi vizio della decisione di avvio del procedi-
mento puod essere invocato dalla parte in sede di
impugnazione della decisione finale (C. giust. CE,
11 novembre 1981, C-60/81, IBM c. Commissione;
Trib. CE, 17 febbraio 2000, T-241/97, Stork Am-
sterdam c. Commissione; Trib. CE, 13 dicembre
1999, cause riunite T-189/95, T-39/96 e T-123/96,
SGA c. Commissione; T. UE, 7 marzo 2002, T-
95/99, Satellimages TV5 c. Commissione.
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fatti oggetto di indagine che i funzionari
della Commissione possono raccogliere in
corso d’ispezione presso qualsiasi rappre-
sentante o membro del personale dell'im-
presa o dell’associazione di imprese og-
getto dell’accertamento ispettivo. I chiari-
menti forniti da membri del personale
devono permanere nel fascicolo della
Commissione nella forma in cui sono stati
registrati nel corso dell’accertamento. In
chiave garantista, la norma consente al-
I'impresa soggetta all'accertamento di ret-
tificare entro un termine le dichiarazioni
rilasciate dal personale che non sia stato
autorizzato a rilasciare dichiarazioni ai
funzionari della Commissione.

Ai sensi dell’art. 23 del Reg. 1/2003, la
Commissione puo, mediante decisione,
irrogare ammende fino all'1% del fattu-
rato totale realizzato durante 'esercizio
sociale precedente dalle imprese e asso-
ciazioni di imprese soggette ad ispezioni
qualora queste, intenzionalmente o per
negligenza, forniscano una risposta ine-
satta o fuorviante.

2. Le denunce e la partecipazione dei
terzi al procedimento. — Mentre le de-
nunce di terzi rappresentano uno stru-
mento poco rilevante nella lotta ai car-
telli, le cui indagini sono generalmente
avviate a seguito di domande di clemenza
presentate da imprese partecipanti alle
intese stesse, esse assumono maggior ri-
lievo nelle indagini per condotte abusive
ai sensi dell’art. 102 TFUE, ambito in cui
¢ frequente I'avvio di procedimenti istrut-
tori su impulso di reclami presentati da
terzi concorrenti o clienti.

1) Le denunce possono essere formali
o informali. Le denunce informali pos-
sono essere presentate oralmente o per
iscritto, e non conferiscono al denun-
ciante i diritti di partecipazione al proce-
dimento contemplati dal Reg. n. 773/
2004. Le denunce informali possono es-
sere non ufficiali, allorché non sia resa
nota l'identita delle persone che le presen-
tano, o perché sono presentate in modo
anonimo o perché i denuncianti chiedono
alla Commissione di tenere segreta la loro

6 C. giust. CE, 7 novembre 1985, 145/83 Stan-
ley Adams c. Commissione.

identita, e tale richiesta non sia manife-
stamente priva di giustificazione. La giu-
risprudenza ha in proposito chiarito che,
qualora un soggetto fornisca volontaria-
mente informazioni e richieda che la sua
identita non sia rivelata, la Commissione
ha I'obbligo di non rivelare I'identita del
denunciante®.

La Commissione in genere non con-
sente alle imprese indagate 'accesso a do-
cumenti attraverso i quali sia possibile ri-
salire all'identita dei denuncianti infor-
mali. Tali documenti non possono essere
percio utilizzati nel procedimento, e la
Commissione deve procedere a reperire
indipendentemente da essi le prove del-
l'infrazione. L'obbligo di mantenere se-
greti i documenti forniti dai denuncianti
non &, tuttavia, assoluto, poiché la Com-
missione pud utilizzare in ogni caso quei
documenti indispensabili a provare I'in-
frazione, ai sensi dell’art. 15, Reg. 773/
2004 CE, cercando nondimeno di preser-
vare la riservatezza in relazione alla pa-
ternita del documento.

2) Chiunque abbia un interesse legit-
timo — imprese ma anche individui - puo
presentare una denuncia formale alla
Commissione. Le denunce possono essere
indirizzate in una delle lingue ufficiali
dell'Unione europea alla Commissione la
quale dovra trattare la denuncia nella
stessa lingua. Ai sensi dell’art. 5 Reg. 773/
2004, la denuncia deve necessariamente
contenere le informazioni richieste nel
Formulario C, disponibile sul sito della
Commissione Europea (Direzione gene-
rale Concorrenza). Qualora il denuncian-
te ritenga che i documenti presentati siano
riservati o contengano segreti industriali,
il carattere riservato di tali documenti
deve essere chiaramente indicato alla
Commissione, attirando l'attenzione sulle
restrizioni all’'utilizzazione di tali docu-
menti e fornendo una versione non riser-
vata della denuncia affinché questa possa
essere trasmessa all'impresa interessata.

Sono legittimati a presentare una de-
nuncia, individualmente o in gruppo, i
concorrenti dell'impresa, i suoi clienti di-
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retti, i consumatori finali e le loro asso-
ciazioni, i sindacati, gli Stati membri
(comprese le autonomie locali). Questi ul-
timi non devono provare il loro interesse
legittimo, posto che nei loro confronti
esso si presume sussistente’. Le imprese,
invece, sono considerate portatrici di un
interesse legittimo se sono attive nello
stesso mercato rilevante in cui & attivo
l'autore della condotta denunciata o se la
condotta in questione & in qualche modo
in grado di ledere i loro interessi in modo
diretto?. Infine, la giurisprudenza ha rico-
nosciuto che anche i semplici consuma-
tori possono avere un interesse legittimo
se danneggiati dalla violazione delle
norme antitrust®.

La denuncia deve essere presentata
compilando il c.d. “Formulario C”. Tale
modello richiede l'identificazione del de-
nunciante, una descrizione degli accordi
o dei comportamenti denunciati, una de-
scrizione dei prodotti e servizi interessati
dalla condotta, le informazioni relative al
mercato rilevante (in particolare quanto
alla struttura e alla posizione delle im-
prese interessate). Il denunciante dovra
anche spiegare sotto quali profili le con-
dotte denunciate violino gli artt. 101 e 102
TFUE, ma la Commissione non ¢& tenuta
ad attenersi a tale valutazione giuridica.

Nella fase successiva alla presenta-
zione della denuncia, la Commissione ha
il dovere di esaminare con attenzione i
fatti e le questioni di diritto portate alla
sua attenzione dai denuncianti al fine di
stabilire se rivelino l'esistenza di condotte

7Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec c. Commissione.

8 A titolo esemplificativo, & utile ricordare che
ai sensi della giurisprudenza comunitaria e della
prassi della Commissione sono stati ritenuti por-
tatori di un interesse legittimo a presentare de-
nunce: i concorrenti delle imprese accusate di
aver commesso un’infrazione (C. giust. CE, 3 lu-
glio 1991, C-62/86, AKZO c¢. Commissione); un’im-
presa esclusa da un sistema di distribuzione
(Trib. CE, 12 dicembre 1996, T-19/92, Leclerc c.
Commissione); un distributore vincolato da un di-
vieto di esportazioni (Dec. 30 ottobre 2002, n.
2003/675/CE, casi COMP/35.587 PO Video Games,
COMP/35.706 PO Nintendo Distribution e COMP/
36.321 Omega-Nintendo); la parte di un contratto
di licenza di diritti di proprieta intellettuale che
contenga clausole anticompetitive (Dec. 2 aprile
2003, n. 2003/600/CE, AOIP/Beyrard); un’associa-

anticoncorrenziali, ma non ¢ obbligata ad
effettuare indagini relative ad ogni de-
nuncia e a stabilire se & stata commessa
un’infrazione!?. Ad ogni modo, la Com-
missione & tenuta a decidere in merito a
una denuncia entro un termine ragione-
vole, tenuto conto della complessita del
caso sottoposto al suo esame e degli inte-
ressi delle parti coinvolte.

Se la Commissione, ad esito di queste
indagini, ritiene di non essere in possesso
di elementi sufficienti per agire, ne deve
dare notizia al denunciante che potra
eventualmente presentare ulteriori infor-
mazioni entro un termine stabilito dalla
Commissione prima che questa decida di
rigettare definitivamente la denuncia. In
ogni caso, la mancata comunicazione, da
parte della Commissione, della propria
intenzione di non perseguire l'infrazione,
non impedisce alla stessa di riaprire il fa-
scicolo qualora lo ritenga opportuno, in
particolare se il denunciante fornisce en-
tro il termine stabilito nuovi elementi di
fatto e di diritto idonei a corroborare la
propria denuncia!l. La lettera con cui la
Commissione comunica la propria inten-
zione di non aprire un procedimento co-
stituisce un atto interlocutorio, quindi
non impugnabile ai sensi dell’art. 263
TFUE!=2,

Una denuncia & considerata ritirata se
il denunciante non presenta le sue osser-
vazioni nel termine stabilito dalla Com-
missione, che non pud essere inferiore a
quattro settimane art. 7, Reg. 773/2004.

zione di imprese che rappresenti gli interessi delle
imprese danneggiate dalla condotta anticompeti-
tiva (Trib. CE, 24 gennaio 1995, T-114/92, BENIM
¢. Commissione); un’impresa il cui ingresso nel
mercato sia impedito da pratiche leganti messe in
atto da altre imprese fornitrici di un determinato
prodotto (T. UE, 11 luglio 1996, cause riunite T-
528/93, T-542/93, T-543/93 e T-546/93, Métropole
Télévision c. Commissione).

°Trib. CE, 7 gennaio 2006, cause riunite T-
213/01 e T-214/01, Osterreichische Postsparkasse c.
Commissione.

10Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec 11.

11 C, giust. CE, 18 ottobre 1979, C-125/78,
GEMA.

12 Trib. CE, 27 giugno 1995, T-186/94, Guérin
automobiles c. Commissione.
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Se il denunciante presenta le proprie
osservazioni, la Commissione puo riget-
tare la denuncia mediante decisione, in
cui specifica le ragioni per cui un’azione
della Commissione non sarebbe giustifi-
cata.

Un procedimento instauratosi a se-
guito di una denuncia pud concludersi
con una decisione che accerti e sanzioni
la violazione degli artt. 101 o 102 TFUE
ovvero con il rigetto della denuncia per
assenza di un interesse dell'Unione a pro-
seguire le indagini, o perché la denuncia
non fornisce elementi idonei a valutare la
sussistenza di un’infrazione!3. Nel deci-
dere se rigettare o meno una denuncia la
Commissione ha un ampio margine di di-
screzionalita, essendo rimessa al suo ap-
prezzamento la valutazione circa 'oppor-
tunita o meno di perseguire un’infrazione
nell'interesse pubblico!4. Pertanto, i de-
nuncianti non hanno titolo per ottenere
una decisione che accerti I'eventuale esi-
stenza dell'infrazione da essi prospettata.
Inoltre, la Commissione puo assegnare di-
versi gradi di priorita nell'istruzione delle
denunce, secondo il criterio c.d. dell'inte-
resse pubblico comunitario, inteso come
gravita della presunta infrazione, proba-
bilita di poterne accertare 'esistenza ed
ampiezza degli accertamenti istruttori da
espletare!>. Ad ogni modo, la Commis-
sione ha sempre 'obbligo di fornire le ra-
gioni del rigetto di una denuncialé. La
Commissione & invece tenuta a condurre
un’indagine allorché il denunciante sia
uno Stato membro!7.

Infine, sebbene 'autore di una denun-
cia non abbia diritto ad ottenere che la
Commissione istruisca un procedimento
istruttorio finalizzato ad accertare la sus-

13C. giust. CE, 28 marzo 1985, C-298/83,
CICCE c. Commissione; T. UE, 16 dicembre 1999,
T-198/98, Micro Leader c. Commissione.

14 C. giust. CE, 17 maggio 2001, C-449/98P,
IECC c. Commissione.

15 Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec I1.

16 C. giust. CE, 4 marzo 1999, C-119/97P,
Union francaise de l'express (Ufex) e a. c. Com-
missione.

17 Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec 11.

18 C. giust. CE, 18 marzo 1997, C-282/95P,
Guerin.

sistenza dell'infrazione, questi ha comun-
que il diritto di veder definito l'esito di
una denuncia da parte della Commis-
sione, mediante una decisione. Quest’ul-
tima potra eventualmente costituire og-
getto di un ricorso giurisdizionale ai sensi
dell’art. 263, § 4, TFUE. 1l diritto del de-
nunciante a veder definito l'esito della sua
denuncia & stato riconosciuto dalla giuri-
sprudenza comunitaria!8, che, tuttavia, ha
negato che il denunciante vanti il diritto
ad una decisione favorevole al proprio in-
teresse particolare!®.

Qualora la Commissione non adotti
una decisione definitiva in cui rigetta la
denuncia entro un arco di tempo ragione-
vole, il denunciante potra agire in carenza
ai sensi dell’art. 265 TFUE.

Relativamente ai diritti dei denun-
cianti a seguito dell’avvio del procedi-
mento, il diritto dell’'Unione conferisce
loro il diritto di partecipare al procedi-
mento avviato dalla Commissione per
l'accertamento della sussistenza della vio-
lazione, ancorché con delle limitazioni ri-
spetto alle imprese indagate.

In linea di massima al denunciante
non & garantito il diritto di accesso al fa-
scicolo riconosciuto alle parti di un pro-
cedimento antitrust?0. Tuttavia, ai sensi
degli artt. 7 e 8 del Reg. 773/2004, il de-
nunciante ha accesso ai documenti in
base ai quali la Commissione intende ri-
gettare la denuncia, e deve essere infor-
mato di tale intenzione in modo da poter
presentare ulteriori informazioni. Inoltre,
il denunciante ha diritto a ricevere una
versione non riservata della Comunica-
zione degli addebiti e pud presentare os-
servazioni per iscritto in merito al conte-
nuto della Comunicazione degli addebiti

19 C. giust. CE, 17 maggio 2001, C-449/98P,
1ECC c. Commissione; C. giust. CE, 4 marzo 1999,
C-119/97P, Union frangaise de Uexpress (Ufex) e a.
¢. Commissione; C. giust. CE, 18 ottobre1979, C-
125/78, GEMA.

201n tal senso si & espressa la giurisprudenza
comunitaria nell'interpretazione dell’art. 19, Reg.
CEE 6 febbraio 1962, n. 17/1962; si ritiene che
tale conclusione rimanga valida con riguardo al-
lart. 27, Reg. CE, 16 dicembre 2002, n. 1/2003
(Trib. CE, 15 luglio 1994, T-17/93, Matra Hachette
c. Commissione).
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adottata dalla Commissione. A tal fine
quest’ultima fissa un termine, non infe-
riore a quattro settimane, entro il quale
tali osservazioni devono essere presen-
tate. Il denunciante puo anche richiedere
di esprimersi nel corso dell’audizione
delle parti destinatarie della comunica-
zione degli addebiti e, se lo ritiene oppor-
tuno, la Commissione pud consentire la
partecipazione del denunciante. Il denun-
ciante non ha, tuttavia, accesso al fasci-
colo del procedimento.

Una questione non disciplinata esplici-
tamente dalla normativa dell'Unione ri-
guarda I'ammissibilita dell'intervento di
terzi nel procedimento una volta che que-
sto sia cominciato, e se questi possano ac-
quisire gli stessi diritti dei denuncianti, ti-
picamente il diritto a ricevere una ver-
sione non riservata della Comunicazione
degli addebiti. La questione ¢ stata risolta
positivamente nel caso Osterreichische
Banken, dove la Commissione — la cui de-
cisione ¢ stata confermata dal Tribunale
di I grado — ha ammesso a partecipare al
procedimento un partito politico consen-
tendo a questo l'accesso ad una versione
non riservata della comunicazione degli
addebiti nonostante il procedimento fosse
stato iniziato su iniziativa della Commis-
sione?!.

3. Effetti dell'avvio del procedimento. —
Come noto, il Reg. 1/2003 realizza un si-
stema di applicazione decentrata degli
artt. 101 e 102 TFUE, nell’ambito del
quale le autorita nazionali di concorrenza
e i giudici nazionali partecipano, insieme
alla Commissione, all’applicazione di
dette norme. I criteri utili per individuare
quale sia 'autorita meglio collocata per
trattare un caso sono contenuti nella Co-
municazione sulla cooperazione nell'am-
bito della Rete delle autorita nazionali
della concorrenza (Com. 27.4.2004, n.
2004/C101/03) e nella Comunicazione
sulla procedura applicabile alle denunce
(Com. 27.4.2004, n. 2004/C01/05).

Al fine di incentivare la collaborazione
fra autorita nazionali di concorrenza e tra
queste e la Commissione, il Reg. 1/2003

21 Trib. CE, 7 giugno 2006, cause riunite T-

stabilisce un meccanismo di scambio di
informazioni in virta del quale, quando
un’autorita avvia un’indagine, comunica
alle altre autorita le informazioni relative
al caso subito dopo l'adozione della prima
misura investigativa. Qualora la stessa de-
nuncia venga presentata davanti a pitt au-
torita o presentata davanti ad un’autorita
non idealmente collocata ad accertare
I'infrazione, i membri della rete determi-
nano quale sia 'autorita competente en-
tro in termine indicativo di due mesi,
informando i denunciati dell’avvenuta
riallocazione del caso.

Ai sensi dell’art. 9, Reg. 773/2004, la
Commissione & tenuta ad informare il de-
nunciante nell’ipotesi in cui decida di ri-
gettare una denuncia per i motivi di cui
all'art. 13, Reg. 1/2003. Ai sensi di tale
norma, l'avvio di un procedimento in-
nanzi alla Commissione preclude alle au-
torita nazionali la trattazione del mede-
simo caso; le autorita, d’altro canto,
hanno facolta di rigettare una denuncia
nel caso in cui la medesima presunta in-
frazione sia — o sia stata - trattata innanzi
ad un’altra autorita. Inoltre, le autorita
nazionali hanno il potere di sospendere il
procedimento in corso qualora sia avviato
un procedimento davanti ad un’altra au-
torita, avente ad oggetto la stessa infra-
zione.

Un rigetto della denuncia ai sensi del-
I'art. 13 Reg. 1/2003 ¢ legittimo se le due
indagini parallele hanno ad oggetto un’in-
frazione dello stesso tipo e la condotta
dalle medesime imprese in uno stesso
mercato del prodotto e geografico. Se I'i-
dentita fra le fattispecie & solo parziale, la
Commissione pud rigettare la denuncia
solo relativamente a quelle condotte che
coincidono con quelle gia oggetto di inda-
gine a livello nazionale.

Ad ogni modo, né la Commissione né
le autorita nazionali sono tenute a riget-
tare una denuncia perché un’altra auto-
rita sta esaminando lo stesso caso. Difatti,
vi & un certo grado di discrezionalita nello
stabilire l'opportunita di sospendere o
meno un’indagine per 'accertamento di
un illecito antitrust.

213/01 e T-214/01, Osterreichische Postsparkasse c.
Commiissione.
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III. LA COMUNICAZIONE DEGLI ADDEBITI E
RISPOSTE DELLE PARTI

La Commissione ¢ tenuta a comuni-
care alle parti indagate in un procedi-
mento antitrust gli addebiti mossi nei loro
confronti, al fine di permettere loro di
esprimere la propria posizione sulla veri-
dicita e rilevanza dei fatti e delle circo-
stanze contestate. L'invio della Comunica-
zione degli addebiti costituisce dunque
un obbligo posto a tutela del diritto di di-
fesa delle parti.

La Comunicazione degli addebiti non
puo essere autonomamente impugnata ai
sensi dell’art. 263 TFUE; tuttavia, even-
tuali profili di illegittimita ad essa atti-
nenti potranno essere contestati in sede di
impugnazione della decisione finale22.

Essa rappresenta la “cristallizzazione”
degli addebiti che la Commissione muove
alle imprese indagate all’avvio del proce-
dimento. La corrispondenza tra addebiti
formulati in questa sede e violazioni con-
testate nella decisione finale & rilevante ai
fini dell’'esercizio dei diritti di difesa delle
parti, poiché queste devono potere svol-
gere le proprie osservazioni e difese su ad-
debiti loro noti ed appropriatamente con-
testati. Cosi, se la Commissione ritiene di
formulare nuovi addebiti in base alle ulte-
riori informazioni raccolte dovra inviare
un’ulteriore Comunicazione degli adde-
biti2.

Per quanto riguarda il contenuto, la
Comunicazione degli addebiti deve conte-
nere una descrizione dei fatti considerati
rilevanti, I'analisi giuridica degli stessi e

22 Siffatta preclusione non parrebbe avere ca-
rattere assoluto, dal momento che la Corte ha la-
sciato aperta la possibilita di impugnare una Co-
municazione degli addebiti che sia priva di qual-
siasi apparenza di legalita: C. giust. CE, 11 no-
vembre 1981, C-60/81, IBM c. Commissione. Si
veda anche Trib. CE, 18 dicembre 1992 cause riu-
nite T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-15/92, Cimente-
ries CBR e altri c. Commissione.

23 Cfr. Trib. CE; 27 settembre 2006, T-59/02,
Archer Daniels Midland c. Commissione.

24 La giurisprudenza ritiene che la Commis-
sione non sia tenuta a spiegare i fatti in maniera
dettagliata, potendo limitarsi ad illustrare in
modo sintetico gli elementi sui quali intende fon-
dare la propria accusa: cfr. C. giust. CE, 15 luglio
1970, C-45/69, Boehringer Mannheim c. Commis-
sione; C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-

I'indicazione delle prove a sostegno delle
ipotesi probatorie formulate dalla Com-
missione?4.

La ricostruzione dei fatti e la qualifica-
zione giuridica effettuata nella Comuni-
cazione degli addebiti mantengono pur
sempre un carattere provvisorio, con la
conseguenza che la decisione finale pud
discostarsi dalla ricostruzione operata
inizialmente negli addebiti, eventual-
mente anche a seguito delle osservazioni
presentate dalle parti. In tale ottica la giu-
risprudenza ha escluso che una decisione
finale sia annullabile a causa della non
esatta corrispondenza tra le conclusioni
definitive raggiunte nella decisione finale
e quelle inizialmente formulate nella Co-
municazione degli addebiti2s. Ad ogni
modo, nella decisione finale la Commis-
sione non puo discostarsi radicalmente
dalle conclusioni espresse nella Comuni-
cazione degli addebiti senza dar conto dei
nuovi elementi probatori acquisiti in
istruttoria e tali da giustificare una modi-
fica nelle valutazioni2s.

Se la Commissione intende imporre
delle sanzioni, la Comunicazione deve al-
tresi contenere considerazioni relative ai
profili sanzionatori e fornire una valuta-
zione provvisoria circa la durata dell’in-
frazione, la sua gravita ed il titolo di im-
putazione della stessa (dolo o colpa). Cio
non implica, tuttavia, che la Commissione
debba fornire indicazioni circa il possi-
bile ammontare dell’ammenda oppure sui
parametri che intende applicare nel cal-
colo della sanzione??.

217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
¢. Commissione; Trib. CE, 15 giugno 2005, cause
riunite T-71/03, T-74/03, T-87/03 e T-91/03, Tokai
Carbon c. Commissione, confermato in appello da
C. giust. CE, 10 maggio 2007, C-328/05P, SGL Car-
bon/Commission. Si vedano anche C. giust. CE, 7
giugno 1983, cause riunite 100 a 103/80, Musique
Diffusion frangaise c. Comumissione; Trib. CE, 8 lu-
glio 2004, T-48/00, Corus UK c. Commissione.

25 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-
217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
¢. Commissione; Trib. CE, 8 luglio 2004, T-44/0,
Mannesmannréhren-Werke c. Commissione.

26 Trib. CE, 13 luglio 2006, T-464/04, Indepen-
dent Music Publishers and Labels Association
(Impala) c. Commissione.

27 Ad esempio, non costituisce una violazione
dei diritti di difesa delle parti il fatto che la Com-



192 11.2. IL PUBLIC ENFORCEMENT DEI DIVIETI ANTITRUST

Se la Commissione fonda la propria
accusa su specifici documenti probatori —
a prescindere dal fatto che tali documenti
provengano dall'impresa o da terzi - ¢ te-
nuta a fornirne copia alle imprese inda-
gate, in modo da permettere a queste di
presentare le loro osservazioni sul valore
probatorio di tali documenti. A tal fine, &
prassi della Commissione allegare alla
Comunicazione degli addebiti una lista
dei documenti rilevanti.

La giurisprudenza ha escluso che la
Commissione possa fondare le proprie ac-
cuse sui documenti non rivelati alle
parti28, pur ammettendo la possibilita che
la Commissione fornisca tali documenti
in un momento successivo all'invio della
Comunicazione degli addebiti??.

Nella Comunicazione degli addebiti, la
Commissione fissa alle parti un termine,
non inferiore a quattro settimane, per la
presentazione di osservazioni scritte. Il
termine deve essere ragionevole e tale da
consentire alle parti di difendersi in modo
effettivo. Generalmente il termine con-
cesso € di due o tre mesi ma, nei casi pilt
complessi, sono stati fissati termini di
cinque mesi o oltre30. Poiché la determi-
nazione dell'ampiezza di questo termine &
in larga misura rimessa alla discreziona-
lita della Commissione, il giudice dell’U-
nione potra censurarla soltanto nei casi di
manifesta irragionevolezza ed arbitra-
rieta3!.

La presentazione di osservazioni alla
Comunicazione degli addebiti costituisce
una facolta — e non un obbligo - per le
parti. Ne consegue che, in sede di impu-
gnazione della decisione finale innanzi al
Tribunale, le parti possono sollevare an-
che quelle obiezioni che avrebbero potuto
includere nelle repliche alla Comunica-

missione modifichi la propria posizione rispetto
al ruolo dell'impresa nell’ambito di un cartello,
anche qualora una tale diversa valutazione impli-
chi un incremento delllammenda (Trib. CE, 15
giugno 2005, cause riunite T-71/03, T-74/03, T-
87/03 e T-91/03, Tokai Carbon c. Commissione).

28 C. giust. CE, 6 aprile 1995, C-310/93P, BPB
Industries e British Gypsum c¢. Commissione; T.
UE, 29 giugno 1995, T-30/91, Judgment Solvay c.
Commissione.

29 Trib. CE, 14 maggio 1998, T-334/94, Sarrié
c. Commissione.

30 Cfr. C. giust. CE, 21 febbraio 1973, C-6/72,

zione degli addebiti32. Le osservazioni
sono presentate in forma scritta e pos-
sono contenere tutti gli argomenti noti
alla parte ed idonei a confutare le allega-
zioni della Commissione nonché delle
proposte alla Commissione di sentire per-
sone in grado di confermare le circo-
stanze invocate dalla parte nelle proprie
osservazioni. Infine, la parte puo allegare
alle proprie osservazioni tutti i documenti
che ritenga rilevanti ai fini probatori.

IV. LA PROCEDURA DI TRANSAZIONE NEI
CASI DI CARTELLI

Nel giugno 2008 la Commissione ha
adottato il Reg. 622/2008/CE riguardante
le transazioni nei procedimenti relativi ai
cartelli (c.d. “settlement”), introducendo
I'art. 10-bis nel Reg. 773/2004.

La transazione (o settlement) € un isti-
tuto che consente alle imprese indagate
dalla Commissione nel quadro di un’i-
struttoria per presunto cartello di “con-
trattare” una riduzione della sanzione
pari al 10% in cambio dellammissione di
responsabilita e della rinuncia ad alcuni
diritti di difesa previsti nel procedimento
(repliche scritte alla comunicazione degli
addebiti, diritto d’accesso al fascicolo e al-
l'audizione formale). La procedura di
transazione viene in rilievo successiva-
mente alla fase istruttoria vera e propria
(quando cioe le prove della sussistenza
dell'illecito sono gia state raccolte), ed e
sostanzialmente una “scorciatoia” proce-
durale finalizzata ad abbreviare i tempi
del procedimento, incentivando le parti
affinché esse rinuncino consapevolmente
all’esercizio dei diritti di difesa e ammet-
tano la propria responsabilita, in cambio
di una riduzione della sanzione pecunia-

Europemballage Corporation e Continental Can
Company c. Commissione; C. giust. CE, 11 no-
vembre 1981, IBM c. Commissione, C-60/81.

31 Ad esempio, nel caso Volkswagen c. Com-
missione il Tribunale ha ritenuto ragionevole un
termine di due mesi nell’ambito di un procedi-
mento in cui la Commissione aveva impiegato un
anno per l'analisi dei documenti istruttori: cfr.
Trib. CE, 6 luglio 2000, T-62/98, Volkswagen c.
Commissione.

32 Trib. CE, 12 dicembre 1991, T-30/89, Hilti c.
Commissione confermato in appello da C. giust.
CE, 2 marzo 1994, C-53/92, Hilti c. Commissione.
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ria applicabile. La procedura di transa-
zione & facoltativa sia per le parti che per
la Commissione. Quest'ultima in partico-
lare gode di un ampio margine di discre-
zionalita nel decidere se verificare l'inte-
resse delle parti a partecipare a discus-
sioni in vista di una transazione, tenendo
conto di vari fattori quali il numero delle
parti in causa, le prevedibili contrastanti
posizioni in merito all'imputazione della
responsabilita, il livello di contestazione
dei fatti e la necessita di giungere entro
un termine ragionevole ad un consenso
con le parti indagate circa l'oggetto e la
portata delle infrazioni da contestare.

La procedura di transazione si in-
staura su impulso formale della Commis-
sione, la quale, qualora ritenga che I'in-
sieme dei riscontri probatori raccolti nel-
I'indagine sia tale da consentirle di pro-
vare la sussistenza del cartello, e dopo
aver valutato che il ricorso alla transa-
zione sia appropriato nel caso in que-
stione, prende contatto con le parti per
sondare l'interesse di queste al raggiungi-
mento di un accordo transattivo. Linizia-
tiva formale della Commissione puo an-
che scaturire da una segnalazione infor-
male di una delle parti indagate, che ma-
nifesta il proprio interesse a raggiungere
un accordo transattivo.

Alle parti viene poi concesso un ter-
mine non inferiore a due settimane nel
quale esse devono dichiarare per iscritto
il proprio interesse a ricorrere alla proce-
dura di transazione. Con tale dichiara-
zione scritta, tuttavia, le parti non ricono-
scono di aver commesso un illecito anti-
trust né si assumono la relativa responsa-
bilita, ma esprimono esclusivamente la
propria disponibilita a trattare con la
Commissione. Nel caso in cui alcune delle
parti indagate desiderino transigere, men-
tre altre si rifiutino (i cosiddetti casi
“ibridi”), la Commissione pud valutare
lopportunita di abbandonare immedia-
tamente la procedura di transazione a
fronte dell'impossibilita di realizzare
quelle economie procedurali e ammini-
strative cui & sotteso l'istituto del settle-
ment.

Laddove le parti aderiscano alla pro-
posta della Commissione nei termini so-
pra descritti, quest’ultima puo decidere di

aprire formalmente la procedura di tran-
sazione avviando delle consultazioni bila-
terali con le parti tese a: i) informare le
parti dei riscontri probatori raccolti nell’i-
struttoria e degli addebiti che la Commis-
sione intende formulare a loro carico; ii)
consentire alle parti di esporre i propri ar-
gomenti in merito ai capi di imputazione;
iii) discutere 'ammontare massimo del-
I'ammenda irrogabile sulla base degli ele-
menti probatori contenuti nel fascicolo
istruttorio.

Se la fase consultiva/negoziale da un
esito positivo, la Commissione fissa un
termine di almeno quindici giorni entro il
quale le imprese possono presentare una
proposta irrevocabile di transazione in
forma scritta; si tratta di un atto partico-
larmente importante perché permette alle
parti di rappresentare alla Commissione i
termini della transazione sulla base delle
proprie aspettative. Nella proposta le
parti devono: i) riconoscere l'infrazione
addebitata loro dalla Commissione; i) in-
dicare I'importo massimo della sanzione
che sono disposte ad accettare; iii) confer-
mare di essere state sufficientemente
informate degli addebiti che la Commis-
sione intende muovere nei loro confronti;
iv) rinunciare all’accesso al fascicolo e al-
l'audizione orale; v) acconsentire alla ri-
cezione della comunicazione degli adde-
biti e della decisione definitiva in una lin-
gua ufficiale dell'Unione, che potrebbe es-
sere diversa dalla lingua procedimentale
scelta dalla parte.

Spetta poi alla Commissione adottare
una comunicazione degli addebiti che ri-
specchi o meno la proposta di transa-
zione. Per garantire l'esercizio effettivo
dei diritti di difesa, in questa fase la Com-
missione pud sentire le eventuali ar-
gomentazioni delle parti, in fatto ed in
diritto, sugli addebiti mossi nei loro con-
fronti, in modo da poter modificare, al-
l'occorrenza, la propria analisi prelimi-
nare.

Se la comunicazione degli addebiti ri-
flette fedelmente la proposta di transa-
zione, le parti rispondono entro un ter-
mine fissato dalla Commissione (di al-
meno due settimane) semplicemente con-
fermando, in termini inequivocabili, che
la comunicazione degli addebiti corri-
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sponde al contenuto delle loro proposte di
transazione e che quindi esse manten-
gono I'impegno di seguire la procedura di
transazione. In assenza di siffatta rispo-
sta, la Commissione prende atto che la
parte non intende tener fede al proprio
impegno a transigere e pud eventual-
mente decidere di abbandonare la proce-
dura di transazione.

La Commissione pud¢ comunque adot-
tare una comunicazione degli addebiti
che non rispecchi la proposta di transa-
zione delle parti. In tal caso, le ammis-
sioni formulate dalle parti nella proposta
di transazione si intendono ritirate e non
possono essere utilizzate come prove con-
tro alcuna parte del procedimento. Nel
contempo le parti non sono piul vincolate
dalla loro proposta di transazione e riac-
quistano i diritti di difesa cui avevano ri-
nunciato, da esercitarsi entro un nuovo
termine.

Una volta che le parti hanno confer-
mato 'impegno a giungere a una transa-
zione alla luce delle imputazioni conte-
nute nella comunicazione degli addebiti,
la Commissione pud emanare una deci-
sione che rispecchi il contenuto della pro-
posta di transazione e della comunica-
zione degli addebiti.

In caso di esito positivo della proce-
dura, I'importo finale dellammenda in-
flitta viene ridotto per tutte le parti che
hanno aderito al settlement nella misura
fissa del 10% (fatto salvo, come detto, l'e-
ventuale cumulo con la riduzione della
sanzione in virth dell’applicazione del
trattamento di clemenza), giacché la ridu-
zione d’'ammenda che la Commissione
concede in virtt della transazione non &
modulabile.

V. I DIRITTI DI DIFESA DELLE PARTI

1. 1l diritto ad essere sentiti. — 1l diritto
ad essere sentiti costituisce un diritto
strumentale al pieno esercizio del diritto
di difesa. Secondo la giurisprudenza, in
virth di tale diritto alla parte deve essere
concessa, durante il procedimento ammi-
nistrativo, I'opportunita di esprimere la

33 C. giust. CE, 7 giugno 1983, cause riunite

propria opinione sulla veridicita e rile-
vanza dei fatti e delle circostanze ipotiz-
zate dalla Commissione e sui documenti
usati dalla medesima a sostegno delle
proprie imputazioni33.

1l diritto ad essere sentiti & sancito dal-
l'art. 27, § 1, Reg. 1/2003, il quale stabili-
sce che le parti hanno diritto di essere
sentite dalla Commissione prima dell’ado-
zione di decisioni che ordinano di porre
fine all'infrazione, che impongono misure
provvisorie o che applicano sanzioni e pe-
nalita di mora. Ai sensi dell’'ultimo com-
ma dell’art. 11, Reg. 773/2004, la tutela
del diritto delle parti ad essere sentite si
sostanzia nell'obbligo per la Commissione
di esaminare, nella decisione finale, esclu-
sivamente gli addebiti in relazione ai
quali le parti hanno avuto modo di espri-
mersi, ovvero quelli contenuti nella Co-
municazione degli addebiti o in eventuali
successive comunicazioni supplementari
inviate alle parti del procedimento.

Dal combinato disposto degli artt. 10 e
11 del Reg. 773/04 si evincono le modalita
di attuazione del diritto ad essere sentiti
nei procedimenti antitrust. In primo luo-
go, la Commissione deve notificare per
iscritto alle parti gli addebiti nei loro con-
fronti. Una volta messe al corrente degli
addebiti, le parti devono essere sentite
dalla Commissione prima che questa con-
sulti il Comitato Consultivo di cui all’art.
14 del Reg. 773/2004/CE e prima che que-
sta adotti qualsiasi decisione. Le imprese,
oltre al diritto di accedere al fascicolo
istruttorio di cui si dira infra, hanno la fa-
colta di replicare per iscritto, entro il ter-
mine stabilito dalla Commissione, indi-
cando le questioni ritenute rilevanti e de-
positando prove documentali; inoltre,
hanno facolta di richiedere un’audizione.

Per quanto riguarda il diritto delle
parti all'audizione, ogni impresa a cui la
Commissione abbia inviato una Comuni-
cazione degli addebiti ha diritto a svilup-
pare i propri argomenti nel corso di
un’audizione, qualora lo richieda. A tale
audizione partecipano anche i denun-
cianti e altre parti interessate, che pos-
sono anche essere ammessi ad esporre la

100 a 103/80, Musique Diffusion frangaise c¢. Com-
missione.



M. TODINO - IL PROCEDIMENTO ANTITRUST DINANZI ALLA COMMISSIONE 195

propria posizione durante l'audizione
(Art. 12, Reg. 773/2004).

Le audizioni sono condotte da un con-
sigliere-auditore indipendente e incari-
cato di assicurare il corretto svolgimento
delle audizioni. A seguito dell’amplia-
mento del mandato del consigliere-audi-
tore, la funzione di questa figura si
estende oggi all'intero procedimento am-
ministrativo. Art. 14, Reg. 773/2004.

I consiglieri-auditori, a garanzia della
loro indipendenza, rispondono del loro
operato direttamente al Commissario per
la concorrenza e possono essere selezio-
nati anche tra candidati esterni alla Com-
missione. Essi, quindi, da un lato svol-
gono un ruolo di collegamento e direzione
tra le parti e la Commissione; dall’altro
lato, hanno una funzione di garanzia dei
diritti di difesa delle parti, dovendo vigi-
lare sul corretto svolgimento del contrad-
dittorio (accesso e audizioni) e sull'obietti-
vita dell’eventuale successiva decisione. In
particolare, il consigliere-auditore vigila
affinché tutti i pertinenti elementi di fatto,
in particolare gli elementi oggettivi relativi
alla gravita dell'illecito — siano essi favore-
voli o sfavorevoli agli interessati — siano
presi in considerazione nell’elaborazione
dei progetti di decisione della Commis-
sione. A tal fine, il consigliere-auditore
viene costantemente informato sullo stato
della procedura fino alla comunicazione
al Commissario per la Concorrenza della
bozza di decisione, in relazione alla quale
ha facolta di presentare le sue osserva-
zioni. Il consigliere-auditore si occupa an-
che degli aspetti di carattere organizzativo
del contraddittorio, stabilendo la data, il
luogo e la durata dell’audizione. Inoltre,
egli decide circa 'ammissione di nuovi do-
cumenti nel corso dell’audizione, nonché
in merito a quali persone devono essere
sentite per conto dei soggetti interessati e
se tali persone debbano essere sentite se-
paratamente o in presenza di altri parteci-
panti all’audizione. Inoltre, con la finalita
di ampliare il diritto al contraddittorio, e
previa approvazione del direttore compe-
tente, pud consentire a persone, imprese e

34 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-

associazioni di persone o di imprese di
presentare osservazioni scritte anche suc-
cessivamente all’audizione orale.

Alle audizioni, che sono condotte in
privato, la Commissione puo invitare le
Autorita nazionali di concorrenza o i rap-
presentanti di altre autorita degli Stati
membri. Le parti e i denuncianti possono
essere sentiti separatamente o in presenza
di altri soggetti convocati. Pur in assenza
di un obbligo in tal senso, nella prassi la
Commissione tende ad effettuare in un'u-
nica sessione le audizioni di tutte le im-
prese parti del procedimento e dei soggetti
terzi interessati, compresi i denuncianti,
provvedendo a far sgomberare l'aula
quando la discussione verta su informa-
zioni riservate. Le persone invitate a par-
tecipare possono comparire di persona o
tramite propri rappresentanti legali o sta-
tutari. Le imprese possono essere assistite
da consulenti legali o da altre persone
qualificate ammesse dal consigliere-audi-
tore. Di norma il primo ad essere sentito ¢
il funzionario della Commissione respon-
sabile del caso (il rapporteur), cui seguono
le parti. Se il consigliere-auditore vi ac-
consente, le parti interessate, i denun-
cianti, i terzi invitati all'audizione, i servizi
della Commissione e le Autorita degli Stati
membri possono rivolgere domande nel
corso dell’audizione, anche ulteriori ri-
spetto alle questioni trattate dalla parti
nelle loro presentazioni.

La giurisprudenza comunitaria ha af-
fermato che la Commissione non & tenuta
a concedere alle parti interessate il diritto
ad ottenere la comparizione ed interro-
gare i testimoni a carico, sul rilievo che il
procedimento antitrust rimane pur sem-
pre un procedimento amministrativo34.
La Corte ha altresi affermato che non e
configurabile un diritto assoluto della
parte ad interrogare testimoni a carico o a
discarico, poiché anche il diritto all'equo
processo non si risolve nell'obbligo di
convocazione di ogni testimone, quanto
piuttosto in una sostanziale “parita delle
armi”, tale che nel corso del procedi-
mento contenzioso all’accusato e data oc-

217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
c. Commissione).
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casione di contestare i sospetti che gra-
vano su di lui.

Al termine dell’audizione, il consi-
gliere-auditore presenta al Commissario
alla Concorrenza un rapporto contenente
le proprie osservazioni in merito alle que-
stioni procedurali e, piu in generale, al-
l'opportunita di acquisire maggiori infor-
mazioni o di ritirare alcuni addebiti. Una
volta conclusa la fase orale, il consigliere-
auditore elabora un rapporto finale sul ri-
spetto del diritto al contraddittorio nel
procedimento in oggetto, che & trasmesso
al Commissario per la Concorrenza, al Di-
rettore Generale per la Concorrenza, al
Direttore della Direzione responsabile del
caso, alle autorita nazionali di concor-
renza e all’autorita di Sorveglianza EFTA;
il rapporto ¢ inoltre allegato alla bozza di
rapporto presentato al Collegio dei Com-
missari. In funzione di massima garanzia
della trasparenza amministrativa, una co-
pia del rapporto ¢ fornita alle parti in-
sieme alla decisione finale ed ¢ pubbli-
cata, unitamente a quest'ultima, sulla
Gazzetta Ufficiale.

2. L'accesso al fascicolo di indagine. —
Laccesso al fascicolo della Commissione
costituisce una delle garanzie procedurali
volte a garantire il rispetto del principio
di parita delle armi e del diritto di difesa
nell'ambito del procedimento antitrust3s.

Il diritto di accesso al fascicolo & rego-
lato dall’art. 27, § 2, Reg. 1/2003, nonché
dalla Comunicazione della Commissione
sull’accesso al fascicolo, che disciplina il
sub-procedimento di accesso e stabilisce,
inoltre, quali sono i titolari del diritto in

35C. giust. CE, 28 giugno 2005, cause riunite
C-189/02P, C-202/02P, C-205/02P a C-208/02P e C-
213/02P, Dansk Rgrindustri e altri c. Commis-
sione.

36 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-
217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
c¢. Commissione; C. giust. CE, 6 aprile 1995, C-
310/93P, Bpb Industries Plc E British Gypsum Ltd
c¢. Commissione; Trib. CE; 18 dicembre 1992
cause riunite T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-15/92,
Cimenteries CBR e altri c. Commissione.

37La Corte di Giustizia ha infatti chiarito che
in base al principio della «parita delle armi», I'im-
presa interessata deve avere una conoscenza del
fascicolo comparabile a quella della Commis-
sione, con la conseguenza che I'utilizzo da parte

oggetto, quali documenti devono essere
resi disponibili, come devono essere trat-
tate le informazioni confidenziali, etc.
(Comunicazione della Commissione ri-
guardante le regole per l'accesso al fasci-
colo istruttorio, Com. 22.12.2005, n. 2006/
C-325/07).

11 diritto di accesso & accordato, su ri-
chiesta, ai destinatari della Comunica-
zione degli addebiti; la Commissione deve
garantire l'esercizio del diritto di accesso
prima di adottare una decisione che ac-
certa una violazione, impone misure
provvisorie o impone sanzioni. L'accesso
¢ garantito in un’unica occasione e si
estende a tutti i documenti contenuti nel
fascicolo, mentre non si estende alle os-
servazioni delle altre parti del procedi-
mento, salvo che le stesse contengano
prove a carico o a discarico.

Laccesso al fascicolo non costituisce
un diritto fine a se stesso, ma & funzionale
all’esercizio dei diritti di difesa, con la
conseguenza che l'eventuale violazione
del diritto d’accesso puo determinare Iil-
legittimita della decisione della Commis-
sione solo laddove abbia compromesso in
maniera decisiva l'esercizio del diritto di
difesa della parte?’. In tale ottica, il rifiuto
del diritto di accesso & rilevante ai fini
della validita di una decisione se riguarda
documenti la cui conoscenza avrebbe per-
messo all'impresa indagata di imprimere
un corso diverso all’istruttoria della Com-
missione.

Si noti inoltre che il diritto di accesso
¢ garantito solo nella fase che precede l'a-
dozione della decisione della Commis-

della Commissione di documenti a carico delle
imprese, non comunicati alle stesse, potrebbe
comportare solamente l'inidoneita di tali docu-
menti come mezzi di prova e, lungi dall’avere per
effetto l'annullamento di tutta la decisione,
avrebbe importanza soltanto qualora I'addebito
possa essere provato unicamente per mezzo di
tali documenti. Se invece, il documento non rive-
lato sia fra quelli che scagionano l'impresa, la
Corte ritiene che questa possa ottenere 'annulla-
mento della decisione semplicemente dimo-
strando che la mancata conoscibilita di tale docu-
mento abbia compromesso la propria difesa nel
corso del procedimento. v. C. giust. CE, 7 gennaio
2004, cause riunite C-204/00P, C-205/00P, C-
211/00P, C-213/00P, C-217/00P e C-219/00P, Aal-
borg Portland and others c. Commissione.
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sione. Un diniego di accesso al fascicolo
non puo, infatti, inficiare la validita della
decisione qualora avvenga in un mo-
mento successivo all’adozione di tale
atto3s.

Le procedure per l'accesso al fascicolo
sono contenute nella citata Comunica-
zione sull’accesso al fascicolo (Com.
22.12.2005, n. 2006/C325/07). Laccesso al
fascicolo istruttorio puo avvenire secondo
tre modalita. La Commissione puo: i) for-
nire alla parte un CD-ROM contenente
copia dei documenti appartenenti al fa-
scicolo; ii) inviare per posta copie dei do-
cumenti cartacei accessibili; iii) invitare
le parti ad esaminare il fascicolo istrutto-
rio accessibile presso i propri uffici.

I documenti a cui puo essere negato
l'accesso sono quelli contenenti segreti
aziendali, informazioni riservate e fatti
salvi i documenti interni della Commis-
sione o di altre Autorita antitrust degli
Stati membri.

Costituiscono segreti aziendali le in-
formazioni tecniche e finanziarie relative
al know how di un'impresa, i metodi per
valutare i costi, i segreti di produzione o i
processi produttivi, le fonti di approvvi-
gionamento, le quantita prodotte e ven-
dute, le quote di mercato, le liste dei
clienti e dei distributori, i piani di mer-
cato, la struttura dei costi e dei prezzi e la
strategia di vendita. I documenti che con-
tengono segreti commerciali sono di re-
gola sottratti all’accesso, tranne nei casi
in cui essi forniscano elementi di prova di
un’infrazione o elementi essenziali per la
difesa di un’impresa, nel qual caso l'ac-
cesso & consentito limitatamente a tali
elementi; in questi casi, la Commissione ¢
comunque tenuta ad adottare tutti gli ac-
corgimenti necessari per evitare la divul-
gazione di informazioni “sensibili” per le
imprese mediante 'omissione dei brani
delicati nelle copie dei documenti resi ac-

38T UE, 21 ottobre 1997, T-229/94, Deutsche
Bahn c. Commissione.

39 Cfr, C. giust. CE, 24 giugno 1986, C-53/85,
AKZO.

40 C. giust. CE, 6 aprile 1995, C-310/93P, BPB
Industries e British Gypsum c¢. Commissione; T.
UE, 1 aprile 1993, T-65/89, BPB Industries and
British Gypsum c. Commissione.

41T. UE, 9 settembre 2008, T-403/05, MyTravel

cessibili o mediante la preparazione di
versioni non riservate3. La necessita di
tutelare i soggetti che forniscono infor-
mazioni alla Commissione dalle eventuali
ritorsioni dell'impresa incriminata & stata
espressamente riconosciuta dalla giuri-
sprudenza in noti casi di presunto abuso
di posizione dominante40.

Per quanto riguarda i documenti in-
terni della Commissione, essi consistono
nella corrispondenza fra la Commissione
e le Autorita nazionali garanti della con-
correnza e fra Autorita nazionali, nonché
nelle bozze, opinioni, memoranda o note
provenienti dagli uffici della Commis-
sione o di altre autorita pubbliche per uso
interno o destinate al comitato consul-
tivo. In proposito, la giurisprudenza ha
specificato che I'accesso ai documenti che
fanno parte di discussioni e consultazioni
preliminari in seno ad un’istituzione puo
essere negato anche una volta adottata
la decisione. Inoltre, la circostanza che
un’impresa non disponga del diritto di ac-
cesso ai sensi del regime applicabile in
materia di procedimenti di concorrenza
non pregiudica la possibilita che questo
soggetto, come qualsiasi altra persona, di-
sponga eventualmente di un diritto di ac-
cesso a siffatti documenti in forza dei
principi sanciti dal Reg. CE 30.05.2001 n.
1049/2001 sull’accesso del pubblico ai do-
cumenti detenuti dalle istituzioni dell’U-
nione*!.

In genere, l'istanza di riservatezza puo
essere presentata esclusivamente dalla
persona o impresa che abbia fornito le
informazioni alla Commissione e non da
un diverso soggetto. Allorché un soggetto
presenti informazioni o osservazioni alla
Commissione nel corso di un procedi-
mento antitrust, questi ha 'onere di indi-
viduare le informazioni ritenute riservate,
motivando la propria richiesta di riserva-
tezza. La parte richiedente deve inoltre

Group plc ¢. Commissione. Cio premesso, il giu-
dice ricorda che l'interesse di un soggetto ad ac-
cedere ad un documento in nome di un generale
principio di trasparenza dell’azione amministra-
tive ha un diverso (minore) peso specifico rispetto
a quando l'accesso & strumentale all’esercizio dei
diritti di difesa come accade nell'ambito di un
procedimento amministrativo repressivo in mate-
ria di concorrenza.
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fornire una versione non riservata del do-
cumento entro il termine stabilito discre-
zionalmente dalla Commissione alla luce
delle esigenze specifiche di celerita del
procedimento. In genere puo escludersi
che la Commissione accetti richieste di ri-
servatezza relativamente ad informazioni
risalenti nel tempo, come ad esempio
informazioni relative al fatturato, alle
vendite e alle quote di mercato risalenti a
pitt di cinque anni prima.

Listanza di riservatezza & normal-
mente accolta qualora i soggetti che
hanno fornito informazioni alla Commis-
sione possano essere esposti a forme di ri-
torsione da parte delle imprese indagate
(questo il caso, ad esempio, delle parti de-
nuncianti abusi di posizione dominante).
In tal caso 'anonimato delle imprese che
hanno fornito informazioni & garantito
rendendo accessibile solo una versione
confidenziale o un riassunto delle infor-
mazioni fornite.

Se la Commissione intende rigettare la
richiesta di riservatezza, o revocare l'ac-
cettazione provvisoria, essa & tenuta ad
informare le imprese interessate per
iscritto, e a concedere loro un termine en-
tro il quale presentare le loro osservazioni
0, in caso di disaccordo, rivolgersi al con-
sigliere-auditore.

I documenti sottratti all’accesso pos-
sono essere resi accessibili dalla Commis-
sione se sono necessari a provare un’in-
frazione degli artt. 101 e 102 TFUE. La ci-
tata Comunicazione sull’accesso al fasci-
colo chiarisce che il carattere riservato di
un documento non puo costituire un im-
pedimento assoluto all'utilizzabilita di do-

cumenti incriminanti o idonei a provare
la non colpevolezza dell'impresa. Nel va-
lutare 'opportunita o meno di rivelare tali
documenti la Commissione si impegna a
tener conto di fattori quali la rilevanza e il
carattere indispensabile delle informa-
zioni, il grado di sensibilita delle stesse e
la serieta dell'infrazione (Com. 22.12.2005,
n. 2006/C325/07, § 24).

Mario TopiNno
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