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Compliance Antitrust






ABBREVIAZIONI

AGCM: L'Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato & una Autorita amministrativa indipendente che svolge
la sua attivita e prende decisioni in piena autonomia rispetto al potere esecutivo. F stata istituita con la legge

n. 287 del 10 ottobre 1990, recante "Norme per la tutela della concorrenza e del mercato”.

ATI:  Associazione Temporanea di Imprese, o Raggruppamento Temporaneo di Imprese, spesso indicate con gli
acronimi A77o RTI, nel diritto societario italiano, si intende una forma giuridica nella quale piti imprese si
uniscono per partecipare insieme alla realizzazione di un progetto specifico. Lo specifico scopo puo essere la
partecipazione a gare d'appalto per le quali le singole imprese non possiedono, individualmente, tutte

le competenze operative, caratteristiche, categorie o classifiche richieste nel bando.

LDCO: Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea agli
accordi di cooperazione orizzontale, delineano i principi da applicare per la valutazione ai sensi dell’articolo
101 del TUFE agli accordi di imprese, alle decisioni di associazioni di imprese e alle pratiche concordate

(collettivamente denominati “accordi”) per quanto riguarda le cooperazioni orizzontali.

TFUE: 1l trattato sul funzionamento dell'Unione europea (in acronimo TFUE), da ultimo modificato dall'articolo 2
del trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 e ratificato dall'Italia con legge 2 agosto 2008, n. 130, su G.U. n.
185 dell'8-8-2008 - Suppl. ordinario n. 188, &, accanto al trattato sull'Unione europea (TUE), uno dei trattati
fondamentali dell'Unione europea (UE). Assieme costituiscono le basi fondamentali del diritto primario
nel sistema politico dell'UE; secondo l'articolo 1 del TFUE, i due trattati hanno pari valore giuridico e

vengono definiti nel loro insieme come "7 trattati'.



GLOSSARIO

Antitrust: norma, provvedimento (o anche istituzione) diretti a tutelare la libera concorrenza e ad impedire pratiche

monopolistiche.

Compliance: L'espressione inglese to comply with vuol dire “attenersi a certe regole ben definite, attenersi a certi

e . . L . « caw
principi”. Il sostantivo compliance significa semplicemente “conformita”.

Direttiva: Atto normativo della Comunita europea che vincola gli stati membri solo quanto al risultato da

raggiungere, lasciandoli liberi sui mezzi.

Linee Guida: Unalinea guidaé wun insieme diinformazionisviluppate sistematicamente, sulla base
di conoscenze continuamente aggiornate e valide, redatto allo scopo di rendere appropriato, e con un
elevato standard di qualita, un comportamento desiderato. Prevalentemente non si tratta di procedure obbligatorie
(in questo caso si parla di protocollo, di codice o procedura). Tali norme sono contenute in documenti portati a
conoscenza di una platea di interessati (ad esempio con una circolare) e costituiscono una base di partenza per
l'impostazione di comportamenti e modus operandicondivisi in organizzazionidi ogni genere (sia private, sia

pubbliche) nel campo sociale, politico, economico, aziendale, medico e cosi via.
Mock case: ipotetico caso processuale.

Policy: con policy si indica un insieme di azioni (ma anche di non azioni) poste in essere da soggetti di carattere
pubblico e privato, in qualche modo correlate ad un problema collettivo. In particolare, il termine viene in

riferimento a Policy aziendale (che costituiscono il cosiddetto "Regolamento aziendale").

Regolamento: ¢ un atto di diritto dell'Unione europea di portata generale. Esso & obbligatorio in tutti i suoi elementi

e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri
Risk mitigation: Mitigazione del rischio.

Whistleblowing: Whistleblower in inglese significa “soffiatore di fischietto™: il termine & una metafora del ruolo di
arbitro o di poliziotto assunto da chi richiama e richiede l'attenzione su attivita non consentite, ovvero illegali,

affinché vengano fermate.
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INTRODUZIONE

Il presente documento é stato approvato da parte del Consiglio di Amministrazione in data 31 marzo 2022, costituisce
il Programma di Compliance Antitrust (di seguito il “Programma”) di Air Corporate S.R.L. unipersonale (di seguito
“AC” 0 I'“Azienda”).

AC svolge quale core business servizi aerei passeggeri continuativi e di tipo spot a favore di clienti privati tipo
corporate in osservanza delle norme del Codice della Navigazione (articoli 776 e 789), del relativo Regolamento di

attuazione del Capo II (D.M. 18 Giugno 1981, articoli 2 e 3) e delle proprie licenze tra cui quelle di operatore aereo.

Il Programma é stato redatto sulla base delle indicazioni contenute nelle Linee Guida sulla Compliance Antitrust
adottate con Provvedimento n. 27356 il 25 settembre 2018 dall’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(di seguito “AGCM” o “Autorita”).

Le Linee Guida delineano delle procedure / attivita per orientare le imprese nella concreta implementazione del

Programma definendone il contenuto.

Le Linee Guida considerano prioritario il perseguimento dei seguenti:

diffusa nel tessuto imprenditoriale;
attraverso la tempestiva adozione di programmi di
compliance efficaci;
ai fini del

riconoscimento dell’attenuante;

Il Programma rappresenta la chiara espressione di AC di promuovere ed attuare ad ogni livello della propria struttura

aziendale la prevenzione di violazioni antitrust.

Invero, i principi del libero mercato e della concorrenza rientrano a pieno tra i valori fondamentali di AC,
l'osservanza dei quali costituisce un elemento base della mission di AC. Con I'adozione del Programma AC rinnova
il proprio impegno al pieno rispetto delle regole antitrust, promuovendone la conformita da parte di ciascun
dipendente e di ciascun processo aziendale di natura commerciale. Come meglio specificato nel proseguo del presente
documento, il Programma consente a AC di beneficiare di una serie di vantaggi, in particolare sotto il profilo delle
mitigazioni delle sanzioni pecuniarie eventualmente applicate dal’AGCM, cosi come previsto dalle indicazioni
contenute nelle Linee Guida sulle modalita di applicazione dei criteri di quantificazione delle sanzioni

amministrative pecuniarie irrogate dall’Autorita.
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PARTE 1 - COMPLIANCE ANTITRUST DI AIR CORPORATE

CAPITOLO 1.1 - IL CONTENUTO DEL PROGRAMMA COMPLIANCE ANTITRUST

»

Con il termine “antitrust” s’'intende I'insieme di norme che compongono il diritto della concorrenza e garantiscono
un mercato in cui la competizione tra imprese & dinamica ed effettiva. Tali norme, infatti, hanno la finalita precipua
di assicurare il corretto funzionamento delle dinamiche concorrenziali, onde evitare che la competizione tra imprese
venga ridotta o falsata, impedendo cosi il miglioramento della qualita di prodotti e servizi nonché alterando la

formazione dei prezzi, a danno dei consumatori.

L’idoneita sostanziale del Programma a svolgere funzione preventiva degli illeciti antitrust costituisce il parametro
di riferimento fondamentale nella valutazione dello stesso al fine del riconoscimento dell’attenuante. Il Programma
¢ disegnato ed attuato in coerenza con le caratteristiche di AC e del contesto del mercato in cui opera e riflettere la
natura, il grado del rischio antitrust a cui essa & esposta e puo, dunque, essere considerato adeguato e potenzialmente

efficace.

Il Programma, pertanto, & adeguato alla natura, alla dimensione e alla posizione di mercato di AC. In generale, infatti,
il tipo di attivita che I'impresa svolge determina i rischi antitrust ai quali la stessa & esposta. Il disegno dei processi e
delle procedure necessari per un’efficace prevenzione degli illeciti antitrust, inoltre deve essere proporzionato alla
complessita dell’organizzazione aziendale e all’articolazione dei livelli di management. Anche lesposizione
dell'impresa nel mercato costituisce un elemento di rilievo: cio & evidente nel caso in cui il potere di mercato

dell'impresa sia tale da richiedere la gestione del rischio antitrust derivante da possibili condotte di natura abusiva.

Il programma di compliance deve essere adeguato al contesto di mercato. Ad esempio, i rischi collusivi possono

dipendere:

dal numero . dal grado d1 trasparenza dalla frequenza
dalle dimensioni
di imprese delle condizioni dei contatti tra
i delle stesse
attive commerciali le imprese

Analogamente, per un’impresa in posizione dominante, i rischi antitrust possono dipendere dall’organizzazione della

filiera produttiva, ossia dai rapporti che 'impresa intrattiene con i clienti e fornitori, Anche la dinamicita del contesto
competitivo puo assumere rilievo, in quanto incide sul rischio antitrust fronteggiato dall'impresa e di conseguenza

sull’esigenza di monitoraggio continuo dell’adeguatezza del programma compliance.
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CAPITOLO 1.2 - VANTAGGI DELLA COMPLIANCE ANTITRUST COME PARTE

INTEGRANTE DELLA CULTURA E DELLA POLITICA AZIENDALE.

Per poter garantire I'effettivo rispetto delle regole antitrust, AC si assicura che l'intera organizzazione aziendale

conosca e comprenda tali regole.

Un efficace programma di compliance richiede un chiaro riconoscimento del valore della concorrenza come parte
integrante della cultura e della politica aziendale e I'impegno, continuo e duraturo, al suo rispetto. A tal fine AC
destina risorse sufficienti all’attuazione del Programma affinché siano rispettati i principi di autonomia, indipendenza

del Responsabile e che siano attuati sistemi adeguati.

L’ effettivo impegno nell’attivita di AC nel prevenire degli illeciti antitrust & assicurato in quanto:

\

< La concorrenza ¢ effettivamente riconosciuta, nel Codice Etico di condotta aziendale, come valore

fondante dell’attivita di impresa;

<> E sviluppato un programma di compliance espressamente destinato alla prevenzione del rischio antitrust.
P Il programma di compliance antitrust & parte dei sistemi di controllo e di gestione di altri e diversi rischi
/ Qf'// cui AC & parimenti esposta; il programma di compliance & sostenuto dai vertici aziendali, anche attraverso
/ il loro coinvolgimento concreto nell’attuazione e nel monitoraggio del Programma;
) » Sono destinate risorse aziendali sufficienti al disegno, all’attuazione e al monitoraggio del programma;

<> E stato individuato un Responsabile del programma a cui vengono riconosciuti autonomia, indipendenza,

risorse e strumenti adeguati. Il Responsabile risponde direttamente ai massimi vertici aziendali.

Al fine dell’attuazione del Programma Ac nomina quale Responsabile del programma I’Avvocato Rocca Maria.
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CAPITOLO 1.3 - ATTIVITA DI FORMAZIONE

Il Programma prevede attivita di formazione e di training del personale, dirette a rafforzare la conoscenza e la

comprensione della normativa antitrust.

In particolare, sono istituiti corsi di formazione e aggiornamento, su base continuativa, programmati con cadenze
temporali regolari e con eventuali interventi straordinari, suddivisi, oltre che per livello, per aree di business e

incentrati sui rischi specifici che ciascuna area si trova a fronteggiare nell’'ambito della propria attivita.

Lo scopo principale, infatti, & quello di fornire a ciascuna area di business delle linee guida che possano essere
utilmente seguite nell’ambito delle diverse iniziative condotte, gia prima e indipendentemente dal coinvolgimento

della funzione antitrust aziendale.

E privilegiato un approccio incentrato sui casi pratici (es. con la riproduzione di mock case), per catturare I'interesse
dell’audience e far si che il singolo partecipante non riceva nozioni puramente teoriche ma anche, e soprattutto,

strumenti concreti utilizzabili nella propria attivita quotidiana.

Il momento della formazione e dell’approfondimento del diritto della concorrenza é essenziale al fine di consentire
che i comportamenti conformi alla disciplina antitrust entrino a far parte in maniera intrinseca nella cultura

aziendale.
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CAPITOLO 1.4 - IL MONITORAGGIO E MIGLIORAMENTO CONTINUO

La compliance antitrust non & un semplice processo end-to-end quanto, piuttosto, un processo circolare che necessita

di continua revisione e affinamento, dovendo rispondere a sollecitazioni esterne che si evolvono e modificano nel

corso del tempo.

L’ultima fase di questo processo circolare & quella del monitoraggio, che ha un duplice scopo:

verificare
I"efficacia e il
livello di
concreta
attuazione del
programma )
adottato

consentire
una

revisione

dello stesso

monitoraggio

Consentire una revisione dello stesso, laddove i rischi identificati e la loro valutazione subiscano modifiche -

inevitabile conseguenza di un contesto dinamico come quello di mercato - e le misure predisposte non risultino pit

appropriate.
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CAPITOLO 1.5 - IMPEGNO ALLA COMPLIANCE DA PARTE DEL VERTICE AZIENDALE

11 rispetto del diritto della concorrenza rappresenta un aspetto fondamentale della governance di ciascuna impresa.
Da qui l'impegno (c.d. commitment) da parte del vertice aziendale (c.d. senior management) di AC volto

all'individuazione delle aree di rischio e alla prevenzione delle possibili violazioni.

AC ritiene, infatti, che solo la convinzione e I'impegno costante, continuo e manifesto del senior management
possano assicurare che ciascun dipendente consideri 'obiettivo della compliance antitrust come un obiettivo proprio,

quasi fosse un vero e proprio atteggiamento mentale di ciascuno (c.d. mindset), e si adoperi per raggiungerlo.

La stessa Commissione Europea ha affermato in piu occasioni che il supporto dei vertici aziendali & essenziale per

poter creare una cultura del rispetto delle leggi nella struttura societaria.

Cio detto, @ ovvia la necessita di cooperazione da parte di tutti i livelli aziendali: ogni dipendente dovra
rispettare la disciplina antitrust e uniformarsi a quanto stabilito nella strategia interna, atteso che le condotte del

singolo sono idonee a comportare la responsabilita e la punibilita dell'impresa nella sua totalita.
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CAPITOLO 1.6 - MECCANISMI DI WHISTLEBLOWING

Un altro importante strumento di risk mitigation & costituito dall’adozione di sistemi interni di denuncia di possibili
violazioni, attraverso cui ciascun dipendente dell'impresa puo segnalare, in modo confidenziale e anonimo, condotte

sospette di infrangere la disciplina antitrust di cui sia venuto a conoscenza nell’ambito della propria attivita.

I canali attraverso cui possono essere formulate le segnalazioni sono molteplici (es. piattaforme web, linee telefoniche

c.d. whistleblowing o helpline o hotline).

L’impresa puo raccogliere le segnalazioni in house, affidando tale compito a un numero di risorse adeguato a fornire
tempestive e appropriate risposte ai rilievi formulati, oppure, ove le disponibilita economiche lo consentano, in

outsourcing, avvalendosi di societa terze specializzate nella fornitura del servizio di raccolta delle segnalazioni.

11 canale che offre maggiori garanzie in termini di sicurezza e qualita delle informazioni trasmesse & la piattaforma
web, soprattutto se gestita da una societa esterna specializzata nella fornitura di servizi di questo tipo. Mediante la
piattaforma, il denunciante compila un apposito formulario la cui struttura e il cui contenuto sono stati

preventivamente concordati con 'impresa richiedente.

La soluzione in house, invece, ha sicuramente il pregio di essere pit1 economica e di offrire maggiori certezze circa il

fatto che il sistema sia effettivamente ritagliato sulle specifiche esigenze dell’organizzazione aziendale.

Al fine di incoraggiare l'attivita di segnalazione, il sistema dovrebbe comunque prevedere adeguate misure di tutela
del soggetto segnalante. Si deve, infatti, cercare di garantire nella misura massima possibile la confidenzialita delle
informazioni rilevate e 'anonimato del segnalante. Lo scopo ¢ evitare che quest’ultimo rinunci a denunciare possibili

infrazioni.
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CAPITOLO 1.7 - IDENTIFICAZIONE E VALUTAZIONE DEL RISCHIO ANTITRUST

SPECIFICO DELL’IMPRESA

Un programma di compliance efficace deve essere elaborato sulla base di un’attenta analisi del rischio di porre in

essere condotte anti-competitive che I'impresa si trova a fronteggiare (c.d “rischio antitrust”).

Un’approfondita analisi dei rischi permette la corretta individuazione delle priorita di intervento attraverso
l'identificazione delle aree pit problematiche e delle attivita di prevenzione e/o gestione adeguate e la conseguente
massimizzazione dell’efficacia delle risorse impiegate per la sua realizzazione. In un’ottica di gestione del rischio,
infatti, & auspicabile che la singola impresa destini prioritariamente le risorse alle attivita e alle aree di gestione

maggiormente esposte ai rischi di violazione delle norme a tutela della concorrenza.

Per tale motivo, la rispondenza del Programma allo specifico rischio antitrust dell'impresa costituisce elemento
portante della valutazione in merito alla sua adeguatezza ai fini del riconoscimento dell’attenuante. In ultima istanza,
infatti, l'efficacia del programma dipende dalla sua capacita di prevenire o gestire i rischi antitrust nell’attivita di

impresa al fine di minimizzarli o eliminarli del tutto.

Una volta identificati, i rischi antitrust devono essere valutati, sia per determinare la probabilita che ciascuno di essi

si concretizzi sia per stimare il loro potenziale impatto.

Nella fase di valutazione del rischio, & consigliabile definirne il livello di gravita e classificarlo come elevato, medio

e basso

MEDIU

\ L/
: /“ HIGH

RISK

Low

a seconda della dimensione e delle caratteristiche dell'impresa e, quindi, della probabilita che, avuto riguardo a tali
caratteristiche, esso si concretizzi. A prescindere dall’aspetto dimensionale, un’altra variabile in grado di incidere sul
profilo di rischio riguarda la capacita di una determinata area aziendale di entrare in contatto con l'esterno (clienti,

fornitori, concorrenti).

In via generale e astratta, possono essere considerate come esposte a un rischio antitrust elevato le aree

N
e responsabili di decisioni strategiche per I'impresa;
J
N
e di business, in particolare le divisioni commerciali che si
occupano di vendite/acquisti, marketing, pricing ecc.;
J

e incaricate di rappresentare I'impresa presso le associazioni di
settore o che possono pil facilmente instaurare rapporti con i 17
competitor.



Diversamente, sono generalmente meno esposte a un rischio antitrust le aree

e che svolgono funzioni strettamente operative e di staff;

e amministrative;

¢ di back-office.

Il Programma si pone i seguenti obiettivi:

Sviluppare comportamenti innovativi e pro-competitivi volti a rafforzare la cultura antitrust all'interno

dell'organizzazione aziendale

Accrescere la consapevolezza del senior management, dei manager e di tutti i dipendenti circa la

rilevanza che la normativa antitrust ha sulle attivita quotidiane e sui doveri professionali di ciascuno

Fornire una guida pratica per assicurare che tutti comprendano i principi fondamentali della normativa

antitrust ed agiscano in piena conformita ad essa

Predisporre standard di comportamento per tutto il personale nella conduzione degli affari e delle

relazioni commerciali con terze parti

Identificare le aree di rischio e adottare, conseguentemente, misure preventive e/o correttive, anche al

fine di ottenere un vantaggio competitivo

Il Programma si applica alle relazioni con i concorrenti, a quelle con i clienti, i fornitori, i contraenti e ogni altra

terza parte con cui AC si trovi ad intrattenere rapporti di natura commerciale. Tutti i dipendenti sono tenuti ad

operare, nello svolgimento dei propri doveri e nelle relazioni con gli altri operatori economici, in conformita e nel

rispetto della normativa antitrust.

Costituisce responsabilita individuale di ciascuno agire secondo tali regole e non mettere in atto comportamenti che

possano, in qualunque modo, anche in via potenziale, avere come oggetto od effetto quello di falsare o restringere la

concorrenza nell’ambito del mercato in cui AC opera, esercitando la propria attivita di impresa.
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CAPITOLO 1.8 - SANZIONI DISCIPLINARI

I1 successo e l'effettivita di una strategia di compliance antitrust dipende anche dalla previsione di specifiche sanzioni
disciplinari, come conseguenza delle violazioni della normativa antitrust e del programma appositamente adottato

per evitarle; sanzioni che possono riguardare chiunque, incluse le figure apicali dell'impresa.

Tali sanzioni, 4 trattarsi di un mero richiamo (orale informale o

da scritto formale) o di una multa, eventualmente
prevedere accompagnati dall’obbligo di partecipare a corsi di

nel formazione e aggiornamento sulla normativa
programma  gntitrust;

di

compliance,  ma anche di sanzioni piu gravi incidenti sulla carriera
possono del responsabile dell’infrazione, come la sospensione,
essere di il demansionamento, l'arretramento

diverso tipo: nell'inquadramento o la mancata promozione fino al
licenziamento o all’azione legale.

I1 tipo di sanzione applicata puo variare in funzione della gravita dell’infrazione nonché dell’elemento soggettivo
della persona o delle persone fisiche materialmente responsabili dell'infrazione in questione. Si dovrebbe distinguere,
infatti, al fine di graduare la sanzione eventualmente imposta, a seconda che la violazione sia stata commessa

intenzionalmente oppure con negligenza.

In ogni caso, la politica sanzionatoria adottata deve essere applicata in modo coerente all'intera struttura aziendale:
deve essere chiaro cioé che chiunque ponga in essere una condotta contraria al diritto antitrust e alle policy di

conformita interne & passibile di sanzione disciplinare, indipendentemente dal ruolo ricoperto nell’impresa.

Questo aspetto & di particolare rilevanza, non solo a fini dissuasivi, ma anche per poter dimostrare il serio impegno
dell'impresa alla compliance nonostante I'infrazione. Al riguardo, & importante considerare, come anticipato, che le
Linee guida del’AGCM annoverano tra le circostanze attenuanti i programmi di compliance, con 'avvertenza pero
che la loro mera esistenza non incide sulla valutazione della gravita della violazione essendo piuttosto necessaria la

dimostrazione di un effettivo e concreto impegno al rispetto degli stessi.

In conclusione, un programma di compliance credibile non puo prescindere dalla definizione di adeguate misure
disciplinari, idonee a diffondere tra dipendenti e partner dell'impresa il messaggio della “tolleranza zero” nei

confronti delle violazioni della normativa antitrust.
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PARTE 2 - LE REGOLE ANTITRUST

CAPITOLO 2.1 - IL DIRITTO DELLA CONCORRENZA EUROPEO

Le principali regole europee della concorrenza rivolte alle imprese sono i divieti di intese restrittive e di abuso di
posizione dominante e il sistema di controllo preventivo delle concentrazioni. Queste norme riguardano, entro certi

limiti, anche le imprese che gestiscono servizi di interesse economico generale o godono di diritti speciali o esclusivi'.

1.1 IL DIVIETO DI INTESE RESTRITTIVE

Larticolo 101 del TFUE vieta le intese restrittive della concorrenza che pregiudichino il commercio tra Stati membri.

L’ampia portata del divieto riguarda:

se 'oggetto dell’intesa € anticoncorrenziale, non occorre
provarne anche gli effetti restrittivi della concorrenza;

e qualsiasi restrizione della concorrenza e vietata, sia che il gioco
della concorrenza venga impedito o eliminato sia che risulti
semplicemente ristretto o falsato;

non solo gli “accordi” tra le imprese e le “decisioni” di associazioni di
imprese, ma anche le pratiche concordate dalle imprese senza un
vero e proprio accordo;

le intese che abbiano ad oggetto la restrizione della concorrenza, ma
anche quelle che producano solo un effetto di questo tipo;

ESERERES

! Una quarta area di intervento del diritto europeo della concorrenza sono le regole in materia di aiuti di Stato (artt.
107-109 TFUE). Per proteggere la concorrenza, la disciplina degli aiuti di Stato limita i benefici che uno Stato membro
puo concedere (a vario titolo e con modalita diverse) alle imprese nazionali.
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Nonostante I'indicazione perentoria del primo comma che le intese restrittive sono “incompatibili con il mercato
comune”, articolo 101 (3) TFUE consente deroghe se i benefici complessivi dell’intesa superino gli effetti negativi
per la concorrenza. Cio avviene laddove siano soddisfatte alcune condizioni cumulative: benefici per la produzione,
distribuzione o innovazione riservati in congrua parte ai clienti; restrizioni della concorrenza non ingiustificate o

eccessive.?

1.2 IL DIVIETO DI ABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE

L’articolo 102 del TFUE vieta lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante.

Questo divieto presuppone che I'impresa dominante, non essendo soggetta a un’effettiva pressione concorrenziale,
tenda ad operare in modo inefficiente svilendo la qualita dei prodotti o servizi offerti sul mercato e agendo in generale

a danno dei fornitori e dei clienti finali.

Detenere una posizione dominate o acquisirla mediante crescita interna non & in sé illecito. Le imprese efficienti
sono gestite proprio con l'obiettivo di conquistare i mercati e raggiungere quando possono significative posizioni di
mercato. L’articolo 102 TFUE colpisce solo il comportamento dell'impresa che usi indebitamente la propria

dominanza per ostacolare la concorrenza o per sfruttare indebitamente le controparti contrattuali.

1.3 IL CONTROLLO PREVENTIVO DELLE CONCENTRAZIONI

La creazione del mercato comune aveva tra gli obiettivi quello di stimolare la crescita delle imprese europee, affinché
conseguano economie di scala e di scopo. L’'ondata di concentrazioni che ne segui fu accolta con favore, nella misura
in cui permetteva una concorrenza dinamica tra le imprese e aumentava la competitivita dell’industria europea.
Tuttavia fu presto chiaro alle istituzioni europee che i divieti di illeciti anticoncorrenziali non bastavano ad evitare
che questo massiccio processo di riorganizzazione societaria danneggiasse in maniera permanente la struttura
competitiva dei mercati, ad esempio creando entita economiche con troppo potere di mercato, in grado di impedire

una concorrenza effettiva.

Alla fine del 1989. 1l legislatore UE ha quindi introdotto un sistema di valutazione preventiva delle concentrazioni,

che obbliga le imprese a notificare alla Commissione tutte le concentrazioni di dimensione europea, ossia tra imprese

2 In sostanza l'articolo 101 (3) TFUE conferisce notevole potere discrezionale, senza specificare che debba detenerlo.
Nel 1962, il Consiglio colmo questo vuoto normativo attribuendo il monopolio sul potere di esenzione alla
Commissione e istituendo un regime centralizzato di notifica, in virtli del quale tutte le intese potenzialmente
restrittive avrebbero dovuto esserle comunicate preventivamente per poter beneficiare di una deroga. Questo sistema
ha avuto fine a partire dal 1 maggio 2004 con I'entrata in vigore del Regolamento (CE) n. 1/03, che attribuisce ai
giudici e alle autorita di concorrenza nazionali, che prima potevano solo vietare le intese restrittive in applicazione
del diritto UE, anche quello di esentarle. La Commissione conserva ancora invece il potere esclusivo di esentare
inetre categorie di accordi tramite Regolamenti.
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con fatturati superiori a determinate soglie. Questo sistema & stato modificato all'inizio del 2004 con il Regolamento

139/04, ora in vigore®.

Lo scopo del controllo delle concentrazioni & poter vietare tempestivamente le operazioni strutturali (nella forma di
fusioni, acquisizioni o creazioni di joint venture autonome rispetto alle imprese madri) che ostacolino la concorrenza
effettiva nel mercato comune o in una sua parte sostanziale, in particolare, ma non solo, mediante la creazione o il

rafforzamento di una posizione dominante.

L’obbligo di notifica dipende da un calcolo matematico dei fatturati delle imprese interessate che prescinde
completamente dal merito dell’operazione. Pertanto, 'acquirente deve effettuare la notifica anche se il progetto di
concentrazione é del tutto innocuo per la concorrenza, ad esempio perché le imprese interessate non operano negli

stessi mercati né in mercati contigui o collegati.

3 Cfr. Regolamento (CE) n.139/04 del Consiglio del 21 gennaio 2004, relativo al controllo delle concentrazioni tra
Imprese, in GUCE [2004] L242, p. 1.
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CAPITOLO 2.2 - LA NORMATIVA ITALTANA

Le regole di concorrenza nazionali recepiscono in buona misura il diritto UE. In forza dell’articolo 1 (4) Legge n.
287/90, I'interpretazione delle principali norme sostanziali ivi contenute deve essere “effettuata in base ai principi
dell’'ordinamento delle Comunita europee in materia di disciplina della concorrenza”. Pertanto anche quando applica
tali regole I’Autorita fa costante riferimento alla legislazione, alla giurisprudenza e alla prassi decisionale dell'UE,

conformandovi tendenzialmente le proprie decisioni.

11 divieto di intese restrittive della legge nazionale é praticamente identico a quello europeo. L’articolo 2 della Legge
287/90 vieta simile intese, sancendone la nullita, in termini analoghi all’articolo 101 (1) e (2) TFUE. Il successivo
articolo 4 della Legge nazionale consente deroghe al divieto, nel rispetto di quattro condizioni cumulative simili a
quelle dell’articolo 101 (3) TFUE. Ve ne & perd una ulteriore: la “necessita di assicurare alle imprese la necessaria

concorrenzialita sul piano internazionale’.

Anche per I'abuso di posizione dominante e il controllo delle concentrazioni, le disposizioni nazionali corrispondono

in gran parte a quelle UE.
L’articolo 3 Legge 287/90, come l'articolo 102 TFUE, vieta ogni sfruttamento abusivo di posizione dominate.

La disciplina nazionale delle concentrazioni (articoli 5, 6 e 16 Legge 287/90) replica ,con poche differenze il sistema
di controllo della concentrazioni europeo, prevedendo un obbligo di notifica preventiva al superamento di certe
soglie di fatturato, una definizione dei fenomeni concentrativi ispirata a quella UE e un test di valutazione sostanziale
tuttora analogo a quello del vecchio regolamento comunitario in vigore fino al 2004 (I'Italia ha infatti omesso di

allinearsi alle modifiche del sistema europeo).
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CAPITOLO 2.3 - I DESTINATARI DELLA NORMATIVA ANTITRUST:

Per impresa s’intende qualsiasi soggetto, di natura pubblica o privata, cui possa ascriversi un’attivita economica di
produzione o scambio di beni o di servizi su un determinato mercato, anche se non a scopo di lucro, in modo duraturo
e indipendente, a prescindere dal suo status giuridico e dalle sue modalita di funzionamento. La nozione di impresa,
quindi, & funzionale, nel senso che si riferisce al tipo di attivita svolta anziché alle caratteristiche dell’operatore che

la esercita*.

Sotto il profilo dimensionale, inoltre, il concetto di impresa trascende la singola entita economica: pit1 soggetti, pur
se giuridicamente separati, sono considerati un’unica impresa se operano come un’unica unita economica, con il

medesimo fine commerciale e sotto una direzione unitaria.

Come la nozione di impresa, anche quella di intesa, sviluppata sempre dalla giurisprudenza comunitaria e accolta
dall’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (di seguito “AGCM” o "Autorita”), & di ampia portata. Le
norme di riferimento vietano tre forme di intesa: gli accordi, le decisioni di associazioni di imprese e le pratiche
concordate. L’elemento comune ¢ costituito dalla collaborazione tra le imprese che da luogo a comportamenti anche
solo potenzialmente diversi da quelli che sarebbero dettati dalla struttura e dal contesto di mercato. Sono inoltre
imprescindibili la pluralita delle parti e il concorso di volonta, anche tacito, tra le imprese che decidono di concordare

le rispettive condotte commerciali.

Nella nozione di accordo® viene fatta rientrare ogni manifestazione dell'incontro tra le volonta di pit imprese, a
prescindere dalla forma utilizzata e dalla vincolativita di tale manifestazione. Alla luce dei precedenti comunitari e
nazionali, infatti, & sufficiente una semplice manifestazione di volonta comune raggiunta nel contesto di riunioni tra
rappresentanti delle imprese, anche in assenza di verbali e resoconti delle riunioni medesime, nonché di specifici

meccanismi di esecuzione dell’accordo.

Le decisioni di associazioni® di imprese sono le deliberazioni adottate da organismi rappresentativi di una categoria
di imprese volte a influenzare le condotte commerciali dei propri associati, producendo effetti anticoncorrenziali.
Per associazione di imprese s'intende qualsiasi struttura avente natura corporativa (dotata o meno di personalita
giuridica) che, indipendentemente dal perseguimento di uno scopo di lucro, svolge la funzione di esprimere la volonta
collettiva delle imprese che vi aderiscono, influenzandone le singole condotte. Rientra nella nozione di decisione di

associazione d’impresa ogni forma di deliberazione anche non vincolante, come ad esempio le delibere, i regolamenti,

4 La nozione di impresa in diritto della concorrenza & molto pili ampia di quella rinvenibile in altre branche del
diritto. Anche in ossequio al principio di diritto europeo dell’ Effetto utile, si fini della tutela della concorrenza la
nozione di impresa comprende “qualsiasi attivita di natura economica tale da poter ridurre, anche solamente in
potenza la concorrenza del mercato’ e “possono essere considerate imprese tutti I soggetti, comungque strutturati e
organizzati, che compiono atti a contenuto economico idonei a restringere la concorrenza’ (Cfr. Cons. Stato sent. 27
giugno 2005, n. 3408).

> In diritto della concorrenza anche la nozione di accordo & piu vasta di quella contrattuale civilistica. Essa include
qualsiasi forma di adesione consapevole delle parti a un comune piano d’azione. Per integrare un accordo basta che
almeno due imprese “abbiano espresso la loro volonta comune di comportarsi sul mercato in una determinata
maniera” con I'obiettivo di ridurre I'incertezza sulle rispettive condotte future (cfr. Trib. UE sentenza 9 luglio 2009,
T-405/05) Peugeot §168).

¢ Anche se formalmente sono atti unilaterali, le decisioni di associative sono considerate intese perché provengono
da soggetti formati da un gruppo di imprese. L’articolo 2 della Legge 287/90 adopera il termine deliberazione al posto
di quello (decisioni) che si rinviene nell’articolo 101 TFUE.
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i codici di autodisciplina, i comunicati stampa, le raccomandazioni, le circolari, le tariffe professionali e i codici di

condotta, nella misura in cui tali atti siano idonei a coordinare le condotte commerciali delle imprese destinatarie’.

La nozione di pratica concordata® fa riferimento a ogni forma di coordinamento con cui le imprese, pur senza
giungere a un vero e proprio accordo, consapevolmente sostituiscono la reciproca cooperazione ai rischi della
concorrenza. In particolare, essa mira a sottoporre al divieto di intese anticoncorrenziali tutte quelle fattispecie
collusive, che non rientrano nelle prime due categorie e, quindi, non costituiscono né un accordo né una decisione

di associazione di imprese.

Al fine di individuare la pratica concordata, la giurisprudenza europea, cui quella nazionale si & allineata, ne ha

progressivamente identificato tre elementi costitutivi:

¢|’esistenza di un contatto tra le imprese;

e|a successiva condotta tenuta sul mercato dalle imprese
partecipanti alla concertazione;

eun nesso causale tra i contatti tra concorrenti e la loro successiva
condotta di mercato

Anche il comportamento semplicemente parallelo, dunque, puo essere qualificato come pratica concordata qualora
la concertazione sia I'unica spiegazione possibile per il comportamento stesso. E perd necessaria 'esistenza di una

qualche forma di contatto tra le imprese, che consenta loro di conoscere le rispettive strategie commerciali.

A ben vedere, quindi, il parallelismo di comportamenti non prova da solo I'esistenza della pratica concordata ma puo
fornire indizi in questo senso se, tenuto conto della natura dei prodotti, della struttura e delle caratteristiche del

mercato, non sia possibile rinvenire una spiegazione alternativa idonea a escludere ragionevolmente la concertazione.

7 L’ampia nozione abbraccia qualsiasi atto idoneo a coordinare l'azione degli associati sul mercato, ancorché
informale, non vincolante o non diffuso a tutti gli associati, o ancora adottato da organi associativi non competenti
(Cfr. AGCM, provv. 25 febbraio 2009, n. 19562, 1694, Listino prezzi della pasta §§ 164,302).

8 Cfr. ex multis, Cons. Stato, sent. 23 settembre 2019 n. 6314, Mercato del Calcestruzzo Friuli Venezia Giulia, § 2.1.(
secondo consolidati orientamenti euro unitari e nazionali, nella “pratica concordata manca un accordo espresso, ma
vi é una forma di coordinamento fra imprese che senza essere spinta fino all attuazione di un vero e proprio accordo
sostituisce in modo consapevole un espressa collaborazione fra le stesse per sottrarsi ai rischi della concorrenza’.

° Le corti europee e nazionali hanno identificato tre elementi tipici della pratica concordata. Il Primo elemento € un
contatto diretto o indiretto, idoneo a influenzare le condotte di mercato di un concorrente attuale o potenziale (Trib.
UE sent. 12 dicembre 2007, cause riunite T-101 e 111/05, Basf AG e UCB §§ 160-161); il secondo elemento & la
condotta sul mercato dei partecipanti idonea e impedire, restringere o falsare la concorrenza, tenuto conto del
contesto giuridico ed economico in cui ha luogo (Cfr. Corte UE sent. 4 giugno 2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands,
8§ 32-33); il terzo elemento & il nesso causale tra i contatti tra i concorrenti e la successiva condotta sul mercato (Cft.
Corte UE sent. 8 luglio 1999, C-49/92, Anic Partecipazioni § 116-118).
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A titolo di esempio, un sistema di riunioni periodiche tra le parti, nell’ambito delle quali le imprese si scambiano
informazioni sensibili relative alle proprie attivita, & un elemento utile a dimostrare che l'uniformita delle politiche
commerciali & il frutto di un consapevole coordinamento. La concertazione, infatti, che non presuppone
necessariamente un accordo potendo derivare da semplici raccomandazioni, suggerimenti o comunicazioni dei propri

prezzi o di altre condizioni di vendita, deve avere altresi una ricaduta concreta e diretta sulla condotta delle imprese.

Le intese possono distinguersi in orizzontalil® e verticali'; distinzione che non si rintraccia nel TFUE tantomeno
nella legge n. 287/90, ma che & diffusa nella pratica degli affari ed e stata recepita negli atti di Commissione e

Consiglio.

Per intese s’intendono accordi o pratiche concordate conclusi tra due o piu imprese
. | operanti al medesimo stadio della catena di produzione o di distribuzione
orizzontall : i atti i .
ovvero imprese concorrenti attive nello stesso ambito merceologico e
geografico. Le forme piu comuni nonché maggiormente lesive della
concorrenza di intese orizzontali sono quelle elencate dall’articolo 101 del
TFUE, come dall’articolo 2 della legge n. 287/90.

Per intese  sintendono accordi o pratiche concordate conclusi tra due o pil imprese
ve rticali operanti a un diverso livello della catena di produzione o di distribuzione e

relative alle condizioni in base alle quali le parti possono acquistare,
vendere o rivendere determinati beni o servizi. Ne rappresentano esempi
tipici gli accordi di distribuzione tra produttori e commercianti all’ingrosso
o dettaglianti oppure gli accordi tra un distributore e un rivenditore al
dettaglio o tra un fornitore di materia prima e un produttore del prodotto
finito. Anche le intese verticali, come quelle orizzontali, sono in grado di
falsare il gioco della libera concorrenza; tuttavia, in genere, godono di un
trattamento piu favorevole perché non coinvolgono imprese in diretta
concorrenza tra loro e, in virtu della complementarita di queste ultime,
possono generare guadagni di efficienza.

\

10 La cooperazione orizzontale ¢ oggetto di una comunicazione adottata dalla Commissione nel 2011 (le Linee
direttrici sulla cooperazione orizzontale) LDCO; e di due regolamenti di esenzione per categoria riguardanti
rispettivamente gli accordi di ricerca e sviluppo (c.d. R&S) e di specilizzazione.

1 Sulle restrizioni verticali in diritto della concorrenza, si vedano D. Bailey- L.E. John Bellamy & Child: European
Union Law of Competition, 2018, cap.7; V. Auricchio- M. Padellaro- - P. Tommasi, Gli accordi di distribuzione
commerciale nel diritto alla concorrenza, 2013.
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CAPITOLO 2.4 - LE FATTISPECIE TIPIZZATE

Sia la normativa comunitaria (art. 101, par. 1, lett. a) - e), TFUE) sia quella nazionale (art. 2, co. 2, lett. a) —e), L. n.
287/90) si preoccupano di tipizzare alcuni comportamenti che, ove realizzati, integrano senz’altro una fattispecie di

intesa. In particolare, essi consistono nel:

a) fissare i prezzi d’acquisto o di vendita o determinare in comune altre condizioni contrattuali;

b) restringere I'offerta, impedendo o limitando la produzione, I'accesso al mercato, gli investimenti, lo

sviluppo tecnico o il progresso tecnologico;
c) compartimentare i mercati;

d) adottare nei confronti dei contraenti trattamenti differenziati per prestazioni equivalenti in assenza di

giustificazioni oggettive;

e) subordinare la conclusione di contratti all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni

supplementari estranee all’oggetto dei contratti stessi.

a) La fissazione dei prezzi costituisce la forma di intesa maggiormente sanzionata.

Essa & considerata anti-competitiva anche se le indicazioni di prezzo sono non vincolanti o, anziché fissare un prezzo

determinato, prescrivono il rispetto di un livello di prezzi sia massimi che minimi.

11 divieto, inoltre, colpisce le pratiche che si concretizzano nella fissazione di condizioni contrattuali diverse dal
prezzo (garanzia, modalita di pagamento, servizi aggiuntivi offerti ai clienti ecc.), ma che egualmente tendono a

standardizzare 1'offerta sul mercato.

b) La limitazione della produzione & finalizzata ad aumentare i prezzi a livelli sopra-competitivi, attraverso una

riduzione delle quantita prodotte dalle imprese parti dell'intesa e conseguente restrizione dell’offerta.

Le forme in cui questa pratica puo estrinsecarsi sono varie: ad esempio, attraverso la determinazione delle quantita
che ciascuna impresa membro dell’intesa puo produrre o vendere, lasciando che sia il mercato a stabilire il prezzo;
oppure attraverso la determinazione di un tetto alla produzione che viene ripartita per quote (in questo caso, ciascun
membro dell'intesa si obbliga a ridurre la propria offerta di una certa quantita o percentuale, con la conseguenza che,

nonostante le quote di mercato rimangano costanti, la quantita del bene sul mercato si contrae e i prezzi aumentano).

¢) La compartimentazione dei mercati € finalizzata a circoscrivere I'area di azione di ciascun concorrente e puo essere
realizzata attraverso un accordo che determina l'allocazione dei clienti o delle aree geografiche in cui ciascuna

impresa puo operare.

In presenza di forme di cooperazione che hanno come obiettivo la fissazione dei prezzi, la limitazione della
produzione o la compartimentazione dei mercati si suole parlare di cartelli. I cartelli, che si caratterizzano per la loro
segretezza, limitano fortemente la concorrenza e danneggiano i consumatori. Proprio per questo, la loro scoperta

rappresenta uno degli obiettivi fondamentali dell’azione delle autorita di concorrenza.
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CAPITOLO 2.5 - ULTERIORI FATTISPECIE

Accanto alle fattispecie tipizzate dalle norme, la prassi di Commissione e AGCM ha rilevato ulteriori fattispecie
collusive, di cui costituiscono gli esempi pitt significativi lo scambio di informazioni e il coordinamento nella

partecipazione alle gare pubbliche.

LO SCAMBIO DI INFORMAZIONI

Lo scambio di informazioni'? puo sia rilevare in quanto parte di un accordo orizzontale, nel senso che lo scambio &
elemento di sostegno o di attuazione dell’accordo (e in questo caso, va valutato nell’ambito dell’accordo in cui
s'inserisce), sia integrare esso stesso una fattispecie autonoma di intesa ai sensi dell’articolo 101 del TFUE o
dell’articolo 2 della legge n. 287/90.

Perché lo scambio di informazioni sia rilevante dal punto di vista antitrust bisogna esaminare i seguenti elementi:

*il grado di sensibilita delle informazioni scambiate: affinché il divieto operi, i dati scambiati devono
essere sensibili, ossia strategici (prezzi, elenchi di clienti, costi di produzione, quantita, fatturati,
vendite, capacita, qualita, progetti di marketing, rischi, investimenti, tecnologie, programmi e risultati
di ricerca e sviluppo) e non pubblici (non facilmente accessibili, in considerazione dei costi di accesso,
per tutti i concorrenti e i consumatori);

*il livello di aggregazione dei dati scambiati: in generale, € lecito diffondere dati di mercato
effettivamente aggregati - ossia dati attraverso cui non si possa risalire alle singole imprese - sotto
forma di statistiche. A ben vedere, pero, anche la diffusione di tali dati potrebbe essere rivelatrice di
un intento collusivo qualora il mercato di riferimento sia rigidamente oligopolistico: quanto piu e
rigido e ristretto I'oligopolio, infatti, tanto pil & agevole disaggregare i dati e favorire un equilibrio
collusivo;

e|’attualita dei dati oggetto di condivisione: lo scambio di dati storici puo dirsi irrilevante, trattandosi di
dati difficilmente indicativi del futuro comportamento dei concorrenti. Cio detto, tuttavia, non esiste
una soglia predeterminata oltre la quale i dati diventano storici e, pertanto, occorre guardare alle
caratteristiche del mercato. Ad esempio, se il mercato é caratterizzato da frequenti momenti di
contrattazione, un dato vecchio pil di un anno puo essere considerato storico; diversamente, se si
contratta una volta I'anno, un dato risalente all’anno precedente e senz’altro rilevante e attuale;

ela frequenza degli scambi informativi: & chiaro che una maggiore frequenza nello scambio consente sia
una migliore comprensione del mercato che un maggior controllo dello stesso, con I'aumento del
rischio di un’ipotesi collusiva. Tuttavia, va precisato che anche uno scambio meno frequente potrebbe
essere sufficiente a determinare un esito collusivo nei mercati con contratti a lungo termine, nei quali
la frequenza di rinegoziazione dei prezzi e scarsa. Diversamente, uno scambio simile non servirebbe
allo scopo collusivo nei mercati con contratti a breve termine e frequenti rinegoziazioni dei prezzi.

12 ’introduzione di una sezione dedicata agli scambi di informazioni ¢ stata un’importante novita delle LDCO.
Criteri generali ivi dettati riguardano non solo gli accordi aventi ad oggetto principale proprio lo scambio di dati ma,
pitl in generale, tutti gli scambi informativi condotti nell’'ambito anche di altre forme di cooperazione orizzontale.
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Particolare attenzione va prestata a riunioni e incontri in seno alle associazioni di categoria, in quanto, in diverse
occasioni, ’Autorita ha ritenuto che proprio questa fosse la sede privilegiata per lo scambio di informazioni'®. Per
evitare queste potenziali derive anti-competitive, &€ buona norma che I'impresa che intenda partecipare agli incontri

associativi adotti una serie di cautele pratiche, tra cui:

°,

% verificare la legittimita delle finalita statutarie dell’associazione;

% farsi trasmettere e controllare preventivamente I'ordine del giorno di ciascun incontro, nonché assicurarsi che
sia tenuto un verbale delle questioni effettivamente discusse;

% designare, in propria rappresentanza, preferibilmente dirigenti o dipendenti con cariche o mansioni di natura
tecnica e non commerciale;

% prevedere possibilmente la presenza alle riunioni del consulente legale, dirigente o dipendente con un’adeguata
conoscenza del diritto della concorrenza, in grado di monitorare lo svolgimento delle discussioni; e

% istruire i propri rappresentanti ad astenersi dall’organizzare (o comunque prendere parte a) incontri informali

a monte o a valle delle riunioni ufficiali.

IL COORDINAMENTO NELLA PARTECIPAZIONE ALLE GARE PUBBLICHE

Gli accordi anticoncorrenziali aventi a oggetto gare per l'assegnazione di appalti pubblici (c.d. bid rigging)
costituiscono forme particolarmente offensive di infrazione delle regole della concorrenza e sono qualificati come

restrizioni hardcore dalla giurisprudenza sia nazionale che comunitaria.

Per quanto attiene al problema della costituzione di Associazioni Temporanee di Imprese (ATI), Raggruppamenti
Temporanei di Imprese (RTI) e Consorzi per la partecipazione alle gare, ’Autorita ha ritenuto che tali forme di
cooperazione tra imprese!* siano senz’altro compatibili con la normativa antitrust nella misura in cui consentano a
imprese attive in fasi differenziate di una stessa filiera di poter presentare la propria offerta a gare a cui

individualmente non potrebbero partecipare.

Con riguardo, invece, ai raggruppamenti realizzati tra imprese che producono il medesimo bene o servizio e
dispongono ciascuna autonomamente dei requisiti finanziari e tecnici per la partecipazione alla gara (c.d. ATI
“sovrabbondanti” o “non necessarie”), di recente, I’Autorita ha chiarito che I'esclusione di tali raggruppamenti dalla

gara e legittima laddove la relativa clausola del bando:

13 Cfr. ad esempio, AGCM provv. 20 dicembre 2018 n. 27497, 1811, Finanziamenti auto in cui I’ Autorita ha contestato
l'esistenza di un’intesa orizzontale segreta, basata tra I'altro su un intenso scambio, bilaterale e multilaterale e anche
in sede associativa, di informazioni sensibili dal punto di vista antitrust che avrebbe permesso alle parti di eliminare
l'incertezza in merito alla determinazione di strategia commerciale di ciascuna delle societa coinvolte.

14 L’articolo 3 del Codice dei Contratti Pubblici (D. Lgs. N. 50/2016) stabilisce che con il termine “Raggruppamento
Temporaneo” viene individuato un insieme di imprenditori, fornitori, o prestatori di servizi, costituito, anche
mediante scrittura privata, allo scopo di partecipare alla procedura di affidamento di uno specifico contratto pubblico,
mediante presentazione di una unica offerta, laddove gli articoli 45 e 48 contengono invece la relativa disciplina.
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1

espliciti le ragioni della possibile
esclusione in relazione alle
esigenze del caso concreto, quali
la natura del servizio e/o 'assetto
del mercato di riferimento;

2

preveda che I'esclusione del RTI

non puo essere automatica,
essendo la stazione appaltante
tenuta a dimostrare la sussistenza
di rischi concreti e attuali di
collusione delle imprese
partecipanti alla gara in
raggruppamento;

3

disponga che la valutazione della
stazione appaltante, relativa alla
sussistenza dei possibili profili
anticoncorrenziali nella
formazione del raggruppamento,
tenga conto delle giustificazioni -
in termini di efficienza gestionale
e industriale, alla luce del valore,
della dimensione o della tipologia
del servizio richiesto - che le
imprese partecipanti al RTI
forniscono al momento della
presentazione della domanda o
su richiesta della stazione
appaltante.

PROCEDURA AT1 per individuare forme di intese lesive della concorrenza
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CAPITOLO 2.6 - IL REGIME DI ESENZIONE DELLE INTESE

11 divieto di porre in essere intese anticoncorrenziali trova una deroga agli articoli 101 del TFUE e 4 della legge n.
287/90, che prevedono l'inapplicabilita del divieto quando la natura anticoncorrenziale di un’intesa sia superata dai

benefici che la stessa apporta sotto il profilo della concorrenza'.

L’articolo 101, paragrafo 3, del TFUE enuclea quattro condizioni cumulative, due positive e due negative, al verificarsi
delle quali l'intesa, seppur potenzialmente anticoncorrenziale, puo ritenersi consentita. Tali condizioni sono

sintetizzabili come segue:

eincrementi di efficienza realizzati attraverso il miglioramento della produzione o della
distribuzione dei prodotti o la promozione del progresso tecnico o economico;

edestinazione agli utilizzatori di una congrua parte dell’utile derivante dall’intesa;

eindispensabilita delle restrizioni ai predetti fini;

eimpossibilita per le imprese di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei
prodotti di cui trattasi.

L -<-C-< -

Del pari, I'articolo 4 della legge n. 287/90 consente all’ AGCM di autorizzare, per un periodo limitato, le intese vietate
ai sensi dell’articolo 2, rispondenti a quattro condizioni che parafrasano quelle individuate dalla norma comunitaria.
Va tuttavia precisato che, a seguito dell’entrata in vigore del Regolamento n. 1/20035 e del sistema di eccezione legale
a esso connesso, lo strumento della comunicazione volontaria delle intese ai fini della richiesta di una autorizzazione

in deroga ha assunto portata residuale, come testimoniato dalla prassi applicativa.

Oltre alle esenzioni individuali, cioé relative a singole intese, la Commissione ha il potere di accordare un’esenzione

generalizzata a intere categorie di intese attraverso regolamenti d’esenzione.

IL REGOLAMENTO UE N. 330/2010 IN MATERIA DI ACCORDI VERTICALI

Tra i regolamenti di esenzione attualmente in vigore a livello comunitario, il principale ¢ il Regolamento UE n.

330/2010 in materia di accordi verticali.

I1 Regolamento dichiara il divieto di intese restrittive della concorrenza inapplicabile a categorie di accordi verticali

e pratiche concordate che rispondano ai precisi requisiti previsti dal Regolamento stesso (artt. 2 e 3).

15 Cfr. LDCO §20.
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In particolare, ai fini del beneficio dell’esenzione, deve risultare che:

la quota di mercato
detenuta dall’acquirente
non superi il 30% del

la quota di mercato
detenuta dal fornitore
non superi il 30% del
mercato rilevante sul mercato rilevante sul
quale vende i benioi quale acquistai benioi
servizi oggetto del servizi oggetto del
contratto; contratto.

Tuttavia, il predetto beneficio non puo operare se 'accordo contiene restrizioni fondamentali (c.d. hard-core), ossia

restrizioni della concorrenza che per il probabile danno che arrecano al mercato vengono considerate

particolarmente gravi (art. 4). Queste restrizioni, pertanto, sono vietate e la loro presenza comporta che I'accordo

verticale, nella sua totalita, perda il beneficio dell’esenzione per categoria.

In particolare, sono considerate tali le restrizioni:

N
r

\rf

\rf

\rf

\rf

della facolta dell’acquirente di determinare il proprio prezzo di vendita, fatta salva la possibilita per il
fornitore di imporre un prezzo massimo di vendita o di raccomandare un prezzo di vendita, a condizione
che questi non equivalgano a un prezzo fisso o a un prezzo minimo di vendita per effetto di pressioni
esercitate o incentivi offerti;

relative al territorio nel quale o ai clienti ai quali 'acquirente, che & parte contraente dell’accordo, fatta salva
una restrizione relativa al suo luogo di stabilimento, puo vendere i beni o i servizi oggetto del contratto;
delle vendite attive o passive agli utenti finali da parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva
(vedi infra) operanti nel commercio al dettaglio, fatta salva la possibilita di proibire a un membro di tale
sistema di svolgere la propria attivita in un luogo di stabilimento non autorizzato;

delle forniture incrociate tra distributori all’interno di un sistema di distribuzione selettiva, ivi inclusi i
distributori operanti a differenti livelli commerciali;

pattuite tra un fornitore di componenti e un acquirente che li incorpora, della facolta del fornitore di vendere
tali componenti come pezzi di ricambio a utenti finali, a riparatori o ad altri prestatori di servizi non

incaricati dall’acquirente della riparazione o della manutenzione dei propri prodotti.

Secondo la Commissione, se un accordo contiene una delle descritte restrizioni si presume, salvo prova contraria, che

rientri nel campo di applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1, del TFUE e che non soddisfi le condizioni di cui

all’articolo 101, paragrafo 3, con conseguente esclusione del beneficio dell’esenzione per categoria.

A ben vedere, trattandosi di una presunzione relativa, le imprese hanno la possibilita di dimostrare che, nel caso

concreto, esistono degli effetti favorevoli sulla concorrenza e che dalla restrizione fondamentale derivino probabili
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efficienze idonee a soddisfare le condizioni di esenzione. Tuttavia, spetta sempre alla Commissione valutare I'impatto

sulla concorrenza prima di decidere, in via definitiva, circa la reale sussistenza delle condizioni suddette.

Cio sta a significare che bisogna sempre porre l'attenzione sugli effetti dell’accordo cosi come si manifestano in

concreto e non gia effettuare una valutazione in astratto, atteso che un accordo verticale apparentemente

anticoncorrenziale puo, di fatto, rivelarsi vantaggioso.

I1 Regolamento, poi, individua un novero di obbligazioni escluse dal beneficio dell’esenzione (art. 5). In particolare,

si tratta di:

* obblighi di non concorrenza, la cui durata sia indeterminata o superiore a cinque anni, con la

precisazione che obblighi di non concorrenza tacitamente rinnovabili oltre cinque anni sono assimilati a

quelli di durata indeterminata. Vi si include qualsiasi obbligo, diretto o indiretto, che imponga

all’acquirente di non produrre, acquistare, vendere o rivendere beni o servizi in concorrenza con i beni

o servizi oggetto del contratto, oppure di acquistare dal fornitore o da un’altra impresa, da questo indicata,

pitt dell’80% degli acquisti annui complessivi dei beni o dei servizi contrattuali e dei loro succedanei

effettuati dall’acquirente sul mercato rilevante;

* obblighi di non concorrenza dopo la scadenza del contratto, salvo che:

= riguardino beni o servizi in concorrenza con i beni o i servizi contrattuali;

. siano limitati a locali e a terreni in cui I'acquirente ha operato durante il periodo di vigenza del
contratto;

. durino non pit di un anno dalla scadenza dell’accordo, con possibilita di imporre una restrizione

non limitata nel tempo in relazione all’utilizzazione e alla diffusione del know-how che non sia

divenuto di pubblico dominio;

* obbligo diretto o indiretto che imponga ai membri di un sistema di distribuzione selettiva di non

vendere marche di particolari fornitori concorrenti. In tale ipotesi, scopo dell’esclusione & evitare che si

impedisca I'accesso al mercato a un determinato concorrente. Per sistema di distribuzione selettiva,

infatti, s’'intende un sistema di distribuzione nel quale il fornitore si impegna a vendere i beni o i servizi

oggetto del contratto, direttamente o indirettamente, solo a distributori selezionati sulla base di criteri

specificati e nel quale questi distributori si impegnano a non vendere tali beni o servizi a rivenditori non

autorizzati nel territorio che il fornitore ha riservato a tale sistema.

Le restrizioni escluse impediscono sempre 'operativita del beneficio d’esenzione, anche se non viene superata la

soglia della quota di mercato. In ogni caso, esse sono considerate meno gravi delle restrizioni fondamentali tanto che

I'esenzione puo essere applicata alla parte rimanente dell’accordo verticale ove questa sia separabile dalle restrizioni

non esentate (contrariamente alle restrizioni hard-core la cui presenza impedisce che I'accordo possa beneficiare

della esenzione nella sua interezza).

PROCEDURA AT?2 per analizzare un accordo verticale
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LE LINEE DIRETTRICI SUGLI ACCORDI DI COOPERAZIONE ORIZZONTALE

Anche alcuni accordi orizzontali possono ritenersi compatibili con il diritto della concorrenza. Infatti, sebbene essi
siano considerati tra i piti delicati sotto il profilo antitrust, in taluni casi possono avere una valenza pro-competitiva
qualora consentano di realizzare incrementi di efficienza o altre forme di benefici (es. maggiori qualita di beni e/o
servizi o progresso tecnologico), trasferibili ai consumatori senza che la concorrenza risulti inevitabilmente

compromessa.

In particolare, nei casi di accordi di cooperazione circoscritti a definite fasi di un processo produttivo, le parti, pur
avendo beneficiato di una cooperazione a livello intermedio di tale processo, continueranno a farsi concorrenza per

la vendita del prodotto finito.

Alla luce di cio, la Commissione ha individuato alcuni principi che devono essere applicati nel valutare le fattispecie
in questione in quanto, secondo le parole della Commissione “gli accordi di cooperazione orizzontale possono
determinare vantaggi economici sostanziali, in particolare se combinano attivita, competenze o attivi complementari.
La cooperazione orizzontale tra imprese puo costituire uno strumento idoneo a condividere i rischi, ridurre i costi,
aumentare gli investimenti, mettere in comune il know-how, aumentare la qualita e la varieta dei prodotti e lanciare

pit rapidamente le innovazioni sul mercato”.

Pertanto, come per gli accordi verticali, anche per quelli orizzontali la Commissione, mediante la pubblicazione di
una comunicazione sugli accordi di cooperazione orizzontale, , ha fornito un quadro di analisi applicabile alle forme
pit comuni di accordi, al fine di verificare se esse siano compatibili con il divieto di intese restrittive della
concorrenza e, in caso negativo, valutare se i benefici pro-concorrenziali superino gli effetti restrittivi, cosi da
consentire alle imprese interessate dall’accordo di invocare l'applicazione dell’esenzione di cui all’articolo 101,
paragrafo 3, del TFUE.

Le tipologie di accordi orizzontali maggiormente ricorrenti possono essere sintetizzate come segue:

= Accordi di ricerca e sviluppo (R&S): hanno per oggetto la realizzazione in comune da parte di due o pi
imprese tra loro concorrenti di un progetto di ricerca ed eventualmente anche di sfruttamento in comune
dei risultati. Questo tipo di cooperazione puo realizzarsi all’interno di un’impresa comune costituita dalle
parti a tale scopo oppure formare oggetto di un contratto sottoscritto dalle parti dell’accordo.

= Accordi di produzione e accordi di specializzazione: con i primi, due o pilt imprese concordano di
fabbricare e/o fornire in comune determinati beni e/o servizi; con i secondi, le parti decidono
unilateralmente o reciprocamente di specializzarsi, cessando cosi la produzione di un determinato bene per
acquistarlo dal proprio partner.

= Accordidiacquisto in comune: trattasi di accordi abitualmente conclusi da PMI che, mediante gli acquisti
in comune, mirano a conseguire presso i propri fornitori volumi e sconti simili a quelli ottenuti dalle loro
imprese concorrenti di grandi dimensioni. Anch’essi possono essere realizzati dalle parti sia mediante la
costituzione di un’impresa comune, sia mediante la conclusione di un accordo contrattuale.

= Accordi di commercializzazione: possono realizzare la cooperazione tra imprese concorrenti
relativamente a una o pit funzioni commerciali come la vendita, la distribuzione oppure la promozione dei

prodotti o servizi oggetto dell’accordo. In linea di principio, la liceita di questo tipo di accordi puo essere
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sostenuta se essi consentono l'utilizzo in comune di una risorsa allo scopo di ridurre i costi o comunque di
razionalizzare D'attivita; laddove pero cid comporti di fatto la definizione di aspetti commerciali attinenti alla
distribuzione del prodotto (vengono cioé definite anche le condizioni alle quali i prodotti devono essere
ceduti al distributore comune), & probabile ricadere nel divieto di cui agli articoli 101 del TFUE e 2 della
legge n. 287/90. Ad esempio, un accordo di commercializzazione potrebbe essere ritenuto lecito sotto un
profilo antitrust qualora sia indispensabile per consentire a un’impresa di accedere a un mercato che
altrimenti le sarebbe stato precluso (& il caso dei raggruppamenti temporanei di imprese che partecipano alle
gare pubbliche di appalto per I'aggiudicazione della titolarita dell’erogazioni di servizi e forniture oppure
della produzione di lavori). Di contro, un accordo che abbia per oggetto la fissazione dei prezzi di vendita, a
prescindere dal potere di mercato delle parti e dalla natura esclusiva dell’accordo, & di regola considerato
restrittivo.

Accordi di standardizzazione: hanno per oggetto la definizione di requisiti tecnici o qualitativi di prodotti

o servizi, ovvero di processi o metodi di produzione attuali o futuri.
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CAPITOLO 2.7 - L’ABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE E L’ABUSO DI DIPENDENZA

ECONOMICA

IL DIVIETO DI ABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE

Il funzionamento di un determinato mercato non viene alterato dalla sola circostanza che un’impresa raggiunga
elevate dimensioni nello stesso. Secondo la rilevante giurisprudenza europea, infatti, un’impresa puo ben svilupparsi
sul mercato attraverso un virtuoso processo di crescita interna e assumere di conseguenza una posizione di
preminenza sul mercato in questione, i.e. posizione dominante. Cio che invece la normativa antitrust - sia europea

che nazionale - vieta & lo sfruttamento abusivo del potere di mercato di un’impresa che si trova in tale posizione!®.

Piu precisamente, gli articoli 102 del TFUE e 3 della legge n. 287/90 vietano all'impresa che detiene una posizione

dominante all'interno del mercato europeo/nazionale o in una sua parte rilevante di:

imporre direttamente o indirettamente prezzi di acquisto, di vendita o altre
condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose/non eque;

7
=

impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo
sviluppo tecnico o il progresso tecnologico a danno dei consumatori;

applicare nei rapporti commerciali con altri contraenti condizioni
oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti, cosi da determinare per
essi ingiustificati svantaggi della concorrenza;

subordinare la conclusione dei contratti all’accettazione da parte degli altri
contraenti di prestazioni supplementari che, per loro natura e secondo gli usi
commerciali, non abbiano alcuna connessione con I'oggetto dei contratti stessi.

N
~

16 Cfr. Orientamenti sulle priorita della Commissione nell applicazione dellarticolo 82 [ora 102] del Trattato CE al
comportamento abusivo delle imprese dominati volto all'esclusione dei concorrenti, in GUUE [2009] C. 45, p.7
(“Orientamentr”), § 1 (“non é di per sé illecito che un’impresa sia in posizione dominate e tale impresa dominate ha
1l diritto di competere sulla base dei propri meritl”). Si tratta di un’affermazione ripetuta in maniera abituale dalla
giurisprudenza e dalla prassi decisionale in materia di abuso di posizione dominate.
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In altre parole, vengono posti dei vincoli al comportamento di un’impresa in posizione dominante al fine di impedirle
di compromettere lo svolgimento di una concorrenza effettiva e non falsata sul mercato. Ne deriva che condotte
normalmente consentite a imprese sprovviste di un simile potere di mercato potrebbero risultare vietate a
quell'impresa che invece detiene la posizione di preminenza, in virtu della speciale responsabilita per il

funzionamento del mercato che su di essa grava.

La verifica della posizione dominante & chiaramente il presupposto necessario per I'applicazione della disciplina
sull’abuso. L’accertamento dell’esistenza della dominanza a sua volta postula un’analisi della struttura del mercato
rilevante. La prima operazione da compiere per poter valutare se un’impresa detenga una posizione dominante &,

quindi, la definizione del c.d. mercato rilevante.

Ai sensi della normativa antitrust, il mercato rilevante risulta dalla combinazione di due grandezze:

I’ambito merceologico (mercato
del prodotto rilevante), in cui
sono compresi tutti i beni e
servizi che possano essere
ritenuti dal consumatore
intercambiabili o sostituibili, in

I’'ambito territoriale (mercato
geografico rilevante),
intendendo per tale I'area dove
le imprese forniscono o sono
potenzialmente in grado di
fornire i predetti beni e i servizi e

ragione delle loro caratteristiche, dove le condizioni di concorrenza
dei loro prezzi o dell’uso al quale sono sufficientemente
sono destinati; omogenee nonché, al contempo,

considerevolmente diverse da
quelle presenti nelle aree

esso una posizione dominante & necessario considerare diversi elementi, i geografiche contigue.

Compiuta la preliminare operazione di definizione del mercato rilevante, per a

particolare, occorre verificare se:

o,

% limpresa venda gran parte dei prodotti o servizi di quel determinato mercato, vale a dire detiene una quota
di mercato c.d. significativa. Al riguardo, e utile considerare che una quota di mercato inferiore al 40% &
solitamente indicativa dell’assenza di una posizione dominante; una quota pari al 50%, invece, viene
considerata un serio indizio della sussistenza di detta posizione;

% acausa delle caratteristiche economiche di quel mercato oppure in virtu di eventuali vincoli istituzionali, le
possibilita di reazione degli altri concorrenti siano limitate, al punto che 'impresa pud comportarsi in modo
significativamente indipendente dai suoi concorrenti e clienti (es. un’impresa puod essere considerata in
posizione dominante quando ha la possibilita di fissare prezzi superiori a quelli dei propri concorrenti per
beni o servizi comparabili, senza per questo incorrere nel rischio di perdere rapidamente una quota di
mercato tale da vanificare la massimizzazione dei ricavi cui la politica di prezzo adottata & funzionale);

% per le imprese concorrenti sussistano barriere, di natura regolamentare, tecnica o economica, tali da

impedire o ritardarne l'ingresso o lo sviluppo nel mercato rilevante.

A differenza del divieto di intese restrittive della concorrenza, le norme che vietano 'abuso di posizione dominante

si riferiscono a condotte di mercato adottate unilateralmente da un’impresa in posizione dominante.

Va comunque precisato che una posizione dominante su un determinato mercato puo essere detenuta anche da piu

imprese congiuntamente. Sia I'articolo 102 del TFUE che T'articolo 3 della legge n. 287/90, infatti, fanno riferimento
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all’abuso, non solo da parte di una, ma anche da parte di piti imprese. In questa ipotesi, di c.d. dominanza collettiva,

I'abuso puo realizzarsi quando due o pitt imprese, pur tra loro indipendenti, risultino collegate da rapporti economici

(non necessariamente sulla base di accordi o altri vincoli giuridici), tali da scegliere una condotta di mercato comune

e, pertanto, da essere percepite dai concorrenti e dai clienti come un’unica impresa in posizione dominante.

In linea generale, le fattispecie di abuso di posizione dominante possono essere distinte in due tipi:

¢ abusi c.d. di sfruttamento, che
solitamente si traducono in condotte
poste in essere da un’impresa
dominante a danno delle proprie
controparti commerciali (es. nel caso
di richieste di prezzi elevati per una
materia prima indispensabile al
cliente per offrire i suoi servizi nel
mercato sul quale opera);

¢ abusi c.d. escludenti, che consistono

in condotte illecite poste in essere
per estromettere i propri concorrenti
dal mercato di riferimento. In questo
caso, la difficolta di applicazione
della disciplina consiste nel
distinguere tra i comportamenti con
cui I'impresa dominante compete
anche in maniera aggressiva ma

sempre nell'ambito di una
concorrenza nel merito, dai
comportamenti che invece non
fanno parte del normale processo
concorrenziale.

Esempi di fattispecie abusive ricorrenti sono:

le pratiche discriminanti a danno di clienti o imprese estranee al gruppo industriale a cui appartiene
l'impresa dominante. Quest’ultima, infatti, non puo applicare ingiustificate discriminazioni nei rapporti
commerciali con i terzi e/o clienti, attraverso una differenziazione nel prezzo o nelle altre condizioni
contrattuali che non corrisponda a una reale differenza dei costi sostenuti;

il rifiuto a contrarre opposto da un’impresa in posizione dominante, allorché il diniego determini
un’alterazione delle corrette dinamiche di mercato, in termini di ostacolo o di impedimenti all’accesso. Il
caso tipico é il rifiuto ingiustificato opposto dal possessore/gestore di un’infrastruttura essenziale - c.d.
essential facility - o dall'impresa produttrice di un input necessario alla produzione di un prodotto alla
richiesta di un concorrente di accedere e utilizzare quella infrastruttura o quell’input per erogare determinati
servizi. A ben vedere, equivale al rifiuto a contrarre: il dare seguito alle richieste di accesso con ritardo o
ostacolarle; 'operare selettive e ingiustificate riduzioni di qualita del servizio; il subordinare l'accesso
all’infrastruttura a condizioni inique e/o discriminatorie o, comunque, non giustificate;

le pratiche di pricing, tra cui paradigmatico & il caso di adozione di prezzi c.d. predatori, intendendo per tali
prezzi inferiori al costo effettivamente sostenuto dall'impresa per offrire determinati beni e/o servizi. I prezzi
predatori, sebbene apprezzati dai consumatori, possono pregiudicare la permanenza o I'ingresso sul mercato
di nuovi operatori altrettanto efficienti e, pertanto, condurre in futuro a un rialzo dei prezzi stessi piu stabile
e duraturo;

i rapporti di esclusiva e/o fidelizzanti. Le esclusive possono consistere sia nell'imposizione ai clienti di
fornirsi esclusivamente, o per la maggior parte, dall'impresa dominante; sia nell'imposizione ai fornitori di

servire esclusivamente I'impresa dominante. In questo senso, la concessione di particolari sconti o bonus ai
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clienti, slegati da effettivi vantaggi di costo per il fornitore, & assimilabile a un obbligo di esclusiva. Il
carattere abusivo ¢ inerente alle limitazioni e/o ai disincentivi che i clienti, beneficiari di tali sconti o bonus,
incontrano nel ricorrere a fonti di approvvigionamento offerte da terzi;

% le pratiche leganti. Attraverso l'offerta congiunta di piti prodotti, I'impresa puo far leva sulla posizione
dominante detenuta sul mercato di uno di tali prodotti per escludere i concorrenti dal mercato del prodotto
abbinato. In questa categoria di abusi rientrano le pratiche di: tying o vendita abbinata, con cui 'impresa
condiziona 'acquisto del prodotto principale all’acquisto del prodotto abbinato, per ragioni contrattuali o
tecniche (il prodotto principale é disegnato per operare solo con il prodotto abbinato dell’impresa); bundling
puro o vendita aggregata, in cui i prodotti sono venduti solo insieme; bundling misto, in cui i prodotti sono
venduti anche separatamente ma il pacchetto & venduto a un prezzo inferiore al prezzo complessivo dei due

prodotti acquistati separatamente (trattasi, quindi, di uno sconto condizionato all’acquisto di pit prodotti).

IL DIVIETO DI ABUSO DI DIPENDENZA ECONOMICA

La legge n. 192/19989 sulla subfornitura, all’articolo 9, introduce il divieto di abuso di dipendenza economica.

L’articolo 9 definisce la dipendenza economica come la situazione in cui un’impresa “sia in grado di determinare, nei
rapporti commerciali con un’altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e obblighi”; situazione che viene valutata
“tenendo conto anche della reale possibilita per la parte che ha subito 'abuso di reperire sul mercato alternative

soddisfacenti”.

L’articolo 9 chiarisce che I'abuso di tale situazione puo consistere nell'imporre all'impresa con cui si intrattiene il
rapporto contrattuale di sub-fornitura condizioni ingiustificatamente gravose e/o eccessivamente squilibrate a
proprio vantaggio; nell’'interrompere arbitrariamente le relazioni commerciali in corso oppure nel rifiutarsi di
vendere o comprare. A ben vedere, si tratta di un elenco esemplificativo, talché anche altre condotte possono

integrare il divieto di abuso di dipendenza economica.

Sul piano sanzionatorio, I'abuso di dipendenza economica viene punito con la nullita dei patti attraverso i quali esso

¢ stato esercitato e con I'eventuale risarcimento dei danni subiti.

Oltre alle descritte conseguenze sul piano civilistico, puo aversi anche l'irrogazione di sanzioni amministrative di
tipo pecuniario da parte del’AGCM, competente a intervenire laddove il predetto abuso determini altresi
un’alterazione dei meccanismi concorrenziali del mercato oppure integri un abuso di posizione dominante. Cio
accade quando, pur in assenza di una posizione dominante sul mercato, la condotta imprenditoriale abbia un impatto
che trascende il rapporto contrattuale tra le parti, cosi da richiedere un intervento dell’Autorita volto a ristabilire

I'ordine concorrenziale turbato.

A oggi non ci sono esempi di applicazione dell’articolo 9 nella prassi decisionale del’AGCM, ma si & sviluppata

un’ampia giurisprudenza civile che ha tentato di delineare I'ambito applicativo del divieto.

PROCEDURA AT3 per verificare lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante
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CAPITOLO 2.8 - LE IMPRESE PREPOSTE ALLO SVOLGIMENTO DI SERVIZI DI

INTERESSE ECONOMICO GENERALE O CHE OPERANO IN REGIME DI MONOPOLIO

La normativa antitrust puo applicarsi anche a misure statali. In particolare, 'articolo 106 del TFUE e I'articolo 8 della
legge n. 287/90 si indirizzano sia agli Stati sia alle imprese, collegate a diverso grado e vario titolo con i pubblici
poteri. Tuttavia, l'articolo 106 precisa che le norme in materia di concorrenza trovano applicazione per le imprese
preposte allo svolgimento di servizi di interesse economico generale (c.d. SIEG) o che operano in regime di monopolio
“nei limiti in cui l'applicabilita [...] non osti al’adempimento, in linea di diritto o di fatto, della specifica missione
loro affidata”; l'articolo 8, comma 2, della legge n. 287/1990, invece, stabilisce che dette norme non trovano
applicazione nei confronti delle citate imprese “per tutto quanto strettamente connesso all’'adempimento degli

specifici compiti loro affidati”.

Dal momento che le imprese incaricate del SIEG, in virtu della particolare attivita da loro svoltal’, possono avere la
disponibilita esclusiva di determinati beni, servizi o informazioni, esse non possono sfruttare la situazione di

privilegio di cui godono a svantaggio di soggetti che svolgono attivita collegate con quelle loro riservate.

Pertanto, a garanzia dello svolgimento di un confronto concorrenziale “ad armi pari”, qualora tali imprese decidano

di agire in mercati diversi da quelli in cui svolgono il SIEG, & necessario che:

operino in regime di separazione societaria (art.8, co. 2-bis, . n.

1 287/1990);

comunichino all’AGCM la costituzione di societa o I'acquisizione di
2 posizioni di controllo in societa operanti nei mercati diversi (art. 8, co. 2-

ter, |. n. 287/1990);

rendano disponibili a societa da esse partecipate o controllate nei mercati
collegati, beni o servizi, anche informativi, di cui abbiano la disponibilita
esclusiva in dipendenza delle attivita svolte nel SIEG, garantendo lo stesso
trattamento alle stesse condizioni anche alle altre imprese direttamente
concorrenti in detti mercati (art. 8, co. 2-quater, |. n. 287/1990).

171’ Autorita ha riscontrato posizioni dominanti in capo a imprese che operano in virtu di titoli esclusivi di legge, ad
esempio, nei mercati della raccolta e gestione dei rifiuti, della raccolta di scommesse ippiche, della gestione
infrastrutture aereoportuali, della distribuzione del gas e dell’energia elettrica, della gestione del sistema idrico
integrato, della gestione della rete ferroviaria o dei servizi postali, nonché dei servizi di intermediazione dei diritti di
autore e dei servizi di trasporto pubblico locale.
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CAPITOLO 2.9 - LE OPERAZIONI DI CONCENTRAZIONI TRA IMPRESE

Un’impresa pud svilupparsi non solo accrescendo il “giro d’affari” dei propri prodotti o servizi, ma anche
“concentrandosi™® con altre imprese, ossia concludendo operazioni che generano una modifica stabile nel controllo
di una o piu delle imprese interessate o di parti delle stesse. Pertanto, cio che rileva ai fini delle determinazioni del

carattere concentrativo di un’operazione tra due o pitt imprese, ¢ la modifica del controllo.

L’articolo 7 della legge n. 287/90 contiene un’ampia nozione di controllo, volta a ricondurre nell’ambito di
applicazione della disciplina di riferimento qualsiasi operazione che possa comportare una modifica duratura delle
strutture del mercato ovvero qualsiasi operazione attraverso cui un’impresa acquisisca il potere di influenzare in

modo stabile il comportamento di un’altra impresa o di una sua parte.

Tale modifica puo essere realizzata attraverso le tipiche modalita civilistiche di acquisizione del controllo, come ad
esempio l'acquisto della maggioranza delle quote azionarie di un’impresa che consente di acquisirne il controllo
esclusivo, oppure attraverso qualsiasi altro strumento idoneo ad assicurare a un’impresa I’esercizio del controllo - sia

di diritto sia di fatto - su un’altra impresa.

Al sensi della rilevante normativa europea e nazionale (art. 3, Regolamento CE n. 139/200410 e art. 5, L. n. 287/90), i

tipi di operazione riconducibili alla categoria delle concentrazioni sono cosi classificati:

- A w B Oc

fusione di due o acquisizione costituzione di
piu imprese o parti dell’insieme o di un’impresa

di imprese parti di una o piu comune (o joint
precedentemente imprese; venture).

indipendenti;

Con riguardo alle imprese comuni, & bene distinguere tra imprese comuni di natura concentrativa — soggette alla

disciplina in commento — e imprese comuni di natura cooperativa — soggette alla disciplina sulle intese.

Si ricade nella prima ipotesi, e, pertanto, la costituzione dell'impresa comune (c.d. NewCo) puo essere qualificata
come una concentrazione, qualora essa possegga requisiti specifici che le attribuiscano il carattere della c.d. full-

functionality, consentendole di poter disporre di:

% risorse finanziarie, personale, attivitd materiali e immateriali sufficienti per poter esercitare durevolmente
bl . LY .
un’attivitd economica
% titolarita di funzioni svolte in autonomia rispetto alle societa fondatrici (c.d. impresi madri) e con carattere
di stabilita e durevolezza. L'impresa comune, in altri termini, non dovra operare nell’esclusivo o,

quantomeno, prevalente interesse delle imprese madri;

18 In diritto della concorrenza sono concentrazioni tutte le operazioni che modificano in maniera duratura la struttura
del controllo di un’impresa e quindi l'assetto del mercato.

44



% capacita di dirigere 'impresa con un management proprio e indipendente. I dirigenti dell'impresa comune
dovranno poter assumere direttamente le principali decisioni strategiche relative alla gestione della stessa,
in assenza di meccanismi di ingerenza delle imprese fondatrici negli ordinari processi decisionali della
NewCo.

Ricadono nella seconda ipotesi, invece, le joint venture che, difettando della natura full-function - nel senso che non
possono essere considerate a tutti gli effetti entita economiche autonome - presentano rischi di coordinamento. In
tale ipotesi, 'operazione di costituzione dell'impresa comune potra essere oggetto di valutazione da parte
dell’Autorita, alla luce degli articoli 101 del TFUE e 2 della legge n. 287/1990.

A ben vedere, stando alla definizione di concentrazione che precede, non importa se il controllo sia stato acquisito
attraverso uno o piu atti giuridici successivi, a condizione che il risultato finale costituisca una concentrazione unica.
Secondo 'orientamento generale espresso dal diritto della concorrenza, infatti, rispetto a una fattispecie articolata in
piu atti giuridici successivi e/o che si presentano interconnessi, occorre avere riguardo al risultato finale, ossia allo
scopo economico perseguito dalle parti. Pertanto, ai fini di una corretta applicazione della disciplina antitrust, deve
essere individuato tale scopo: per determinare cioe il carattere unitario di pill operazioni, si tratta, in ciascuna

fattispecie, di valutare se le stesse siano interdipendenti, per cui l'una non sarebbe stata realizzata senza laltra.

Con riferimento ai parametri rilevanti per un simile accertamento, la Commissione ha osservato che l'esistenza di un
vincolo condizionale & di norma dimostrata se le operazioni sono connesse sotto il profilo giuridico, ossia se gli accordi
sono collegati tra loro da un legame di condizionalita reciproca. Anche la condizionalita di fatto puo essere sufficiente
per trattare le varie operazioni come una concentrazione unica. A questo fine, occorre valutare se ciascuna di tali
operazioni dipenda necessariamente o meno dalla conclusione delle altre, in base a indicatori economici, industriali

o anche solo comportamentali.

Se poi una serie di operazioni interconnesse non presenti natura concentrativa, cionondimeno essa pud assumere
rilievo per I'applicabilita della disciplina sulle intese. Infatti, fattispecie formalmente distinte possono formare oggetto
di trattazione congiunta, laddove, ad esempio, risultino complessivamente funzionali a un disegno unitario di
riorganizzazione dell’offerta sul mercato ad opera delle imprese interessate. Rispetto a tale eventuale disegno unitario,
le diverse operazioni che lo compongono si configurerebbero quali modalita di esecuzione di un pitt ampio accordo

di cooperazione; se poste in essere tra concorrenti, esse potrebbero essere trattate alla stregua di un’intesa orizzontale.

L

Nella prospettiva antitrust, I'aspetto maggiormente preoccupante legato alle operazioni concentrative & il rischio che
un’impresa, concentrandosi con altre, riduca in maniera sostanziale la concorrenza sul mercato di riferimento,
accrescendo la propria capacita di aumentare i prezzi e praticare condizioni svantaggiose per gli utenti. Da qui

l'esigenza di un controllo preventivo delle operazioni eccedenti determinate soglie di fatturato.

Tale controllo preventivo & finalizzato a prevenire la creazione di una struttura di mercato che possa risultare
pregiudizievole per la concorrenza e a cui non si potrebbe porre rimedio con un intervento ex post, attuato mediante
le norme di concorrenza relative al divieto di intese restrittive o di abuso di posizione dominante. Potrebbe
verificarsi, infatti, che, in virtu delle caratteristiche strutturali assunte da un determinato mercato per effetto di una
concentrazione, gli operatori attivi su quel mercato risultino meno incentivati a farsi concorrenza, senza pero

assumere condotte passibili di sanzione ai sensi delle norme antitrust.

La competenza a effettuare il controllo preventivo su un’operazione di concentrazione spetta al’ AGCM oppure alla

Commissione, a seconda dei fatturati delle imprese interessate dall’operazione in questione.

45



Piti precisamente, ai sensi dell’articolo 16 della legge n. 287/90, sono soggette al controllo preventivo'® da parte
del’AGCM le operazioni di concentrazione in cui i fatturati realizzati nel territorio italiano dall’impresa acquisita e
dalle imprese interessate superino determinate soglie, aggiornate annualmente tenuto conto dell’inflazione. Con
riferimento alle imprese comuni, ’Autorita precisa che “si dovra tenere conto del fatturato degli eventuali
conferimenti in esse effettuati dalle imprese che ne acquisiscono il controllo congiunto, con conseguente scomputo

degli stessi dal fatturato di queste ultime”.

Interverra lo scrutinio esclusivo della Commissione, invece, qualora il fatturato delle imprese interessate integri le

c.d. soglie comunitarie, cioé quando:

il fatturato totale realizzato
singolarmente nella UE da
almeno due delle imprese
interessate e superiore a
250 milioni di euro, a meno
che ciascuna di tali imprese
realizzi piu di due terzi del
proprio fatturato totale nell’
UE all’interno di un unico e
medesimo Paese dell’'UE
(art. 1, Regolamento CE n.
139/2004).

il fatturato totale realizzato
a livello mondiale
dall’'insieme delle imprese
interessate e superiore a 5
miliardi di euro;

Se le soglie dimensionali previste dalla normativa nazionale o comunitaria vengono superate, 'operazione di
concentrazione dovra essere comunicata alla autorita di concorrenza competente, utilizzando uno specifico
formulario. Le informazioni trasmesse devono essere complete e veritiere. Qualora le parti notifichino una
concentrazione fornendo una comunicazione gravemente inesatta, incompleta o non veritiera, il termine entro cui
avviare un’istruttoria & interrotto e inizia nuovamente a decorrere solo dal ricevimento delle informazioni che

integrano la comunicazione originaria.

Le concentrazioni devono essere notificate prima del perfezionamento giuridico dell’acquisizione, vale a dire prima

che 'operazione venga concretamente implementata, per consentire all’Autorita (o alla Commissione) di valutare, in

13 Cfr. Modalita di Comunicazione, Sez. D.2,,Non vi & un termine ultimo preciso entro cui comunicare un’operazione
all’Autorita. La regola e che la notifica deve avvenire prima che si realizzi la concentrazione, ossia prima che
I'acquirente ottenga “la capacita di influire sostanzialmente sul comportamento economico dell'impresa oggetto della
transazione”
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via preventiva, se 'operazione medesima sia idonea a costituire o rafforzare una posizione di dominanza e ad alterare,

cosi, le dinamiche concorrenziali del mercato.

A seguito della notifica si apre una fase pre - istruttoria (c.d. Fase I) della durata di 30 giorni, (25 giorni se la procedura
¢ di competenza della Commissione), decorsi i quali I’Autorita (o la Commissione) deve decidere se autorizzare
l'operazione oppure approfondire la propria valutazione, avviando la fase istruttoria (c.d. Fase II). Quest’ultima dura
45 giorni (90 giorni se la procedura & di competenza della Commissione) trascorsi i quali I’Autorita potra decidere

alternativamente se:

autorizzare autorizzarla, ma vietarla.
‘ I'operazione; subordinatamente

all'ladozione di

misure correttive;

<C (e8]

Quanto alle misure correttive applicabili per superare le criticita concorrenziali sollevate dall’Autorita e consentire
lautorizzazione dell’operazione, esse possono essere di carattere sia strutturale - i.e. cessioni o dismissioni di imprese,
parti di impresa o partecipazioni societarie rilevanti - sia comportamentale - i.e. impegni di facere e/o non facere

nella futura politica commerciale.

Considerato che I'adozione di rimedi correttivi, imposti dall’ Autorita o proposti dalle parti, per rimuovere gli effetti
anti-competitivi di una concentrazione € uno strumento molto utilizzato, i casi di decisione di divieto sono poco

frequenti.

La violazione del divieto di realizzazione di un’operazione concentrativa e la mancata ottemperanza alle prescrizioni
necessarie a ripristinare le condizioni di concorrenza imposte dall’Autorita sono passibili di sanzioni amministrative
pecuniarie non inferiori all'l% e non superiori al 10% del fatturato delle attivita dellimpresa oggetto della
concentrazione (art. 19, co. 1, . n. 287/90).

Inoltre, I’Autorita puo infliggere ammende fino all’1% del fatturato dell’anno precedente a quello in cui & effettuata

la contestazione alle imprese che non ottemperino all’obbligo di notifica preventiva (art. 19, co. 2, . n. 287/90).

Per le concentrazioni di rilevo comunitario, nelle stesse ipotesi, la Commissione puo infliggere una sanzione
amministrativa pecuniaria fino al 10% del fatturato delle imprese interessate (art. 14, par. 2, Regolamento CE n.
139/2004).

Nel caso di un’operazione di concentrazione di rilevanza nazionale, in seguito alla notifica, & prevista altresi la
pubblicazione di un avviso relativo alla prevista operazione sulla pagina web del’ AGCM, al fine di permettere a terzi

di presentare osservazioni in merito.

PROCEDURA AT4 per verificare la compatibilita di un’operazione di concentrazione

con la normativa di riferimento
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CAPITOLO 2.10 - I POTERI DELL’AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL

MERCATO E DELLA COMMISSIONE EUROPEA

I POTERI DI INDAGINE

La Commissione e ’AGCM dispongono di ampi poteri di indagine in ordine ai comportamenti delle imprese sospette

di infrangere la normativa posta a tutela della concorrenza.

Innanzitutto, alle imprese puo essere richiesto di fornire informazioni su determinati fatti o circostanze, cosi come

di esibire documenti.

Le richieste della Commissione e/o del’AGCM possono essere effettuate sia informalmente - per le vie brevi, i.e. al
telefono o mediante lettera informale - sia formalmente mediante lettera. Occorre fare attenzione in quanto, a fronte
di mancata risposta ovvero di risposta tardiva e/o incompleta e/o non veritiera a una richiesta formale, sono previste

sanzioni amministrative pecuniarie.

In particolare, ai sensi della normativa nazionale, il rifiuto ingiustificato da parte dei soggetti richiesti di fornire
informazioni/documenti & punito con sanzioni amministrative pecuniarie fino a circa 26.000 euro; la produzione di
informazioni/documenti non veritieri fino a circa 52.000 euro (art. 14, co. 5, 1. n. 287/90). Ai sensi della normativa
comunitaria, invece, i medesimi comportamenti possono essere puniti con un’ammenda pari all'1% del fatturato

realizzato nell’esercizio sociale precedente la commissione dell’infrazione (art. 23, Regolamento CE n. 1/2003).

Nello specifico, non costituisce giustificato motivo di rifiuto o di omissione I'opposizione di:

< vincoli di M esigenze di Q) esigenze di tutela
riservatezza o di autotutela dal del segreto
competenza rischio di sanzioni aziendale o
imposti da fiscali o industriale, salvi i
regolamenti amministrative; casiin cuila

aziendali o Commissione o

prescrizioni 'AGCM

interne; riconoscano tali
esigenze.

Oltre al potere di richiedere informazioni, sia la Commissione sia ’AGCM hanno il potere di effettuare accertamenti
ispettivi presso le sedi delle imprese, anche avvalendosi dell’assistenza della Guardia di Finanza. Di regola si tratta di
accertamenti effettuati “a sorpresa”, volti a prendere visione diretta e ritirare copia dei documenti aziendali rilevanti

per l'indagine in corso.

In tale ipotesi, & buona regola esaminare sia il provvedimento con cui l'autorita di concorrenza ha autorizzato i
funzionari a procedere all’'ispezione, dove ne sono indicati lo scopo e I'oggetto; sia il provvedimento amministrativo

con cui la stessa ha deliberato di avviare il procedimento istruttorio e dal quale, quindi, risultano i presunti
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comportamenti illeciti contestati. Quest’analisi, condotta anche con l'ausilio dei funzionari, & funzionale a

comprendere quali documenti siano rilevanti ai fini dell’ispezione e quali documenti non lo siano,

Possono formare oggetto di controllo i libri e i documenti amministrativi e contabili ma anche documenti non
ufficiali, interni e informali, a prescindere dalla posizione aziendale ricoperta dall’autore degli stessi (es.
corrispondenza, appunti, manoscritti, agende). Inoltre, & sempre pit frequente il controllo dei documenti conservati

in supporti ottici e/o informatici e, in particolare, dei sistemi di posta elettronica.

Le ispezioni possono essere svolte in tutti i locali e i terreni dell'impresa, ivi inclusi mezzi di trasporto utilizzati per
svolgere le attivita aziendali. In proposito, & utile considerare che, mentre 'AGCM puo effettuare ispezioni solo
presso la sede della impresa, la Commissione, previa autorizzazione del giudice, puo effettuare ispezioni anche presso
il luogo di residenza o il domicilio privato di amministratori, direttori o dipendenti, qualora vi siano ragionevoli
sospetti che libri o documenti aziendali siano ivi conservati. Chiaramente, in questa ipotesi, gli ispettori non possono

avere accesso a oggetti né estrarre copia di documenti strettamente attinenti alla sfera personale dell'individuo.

Nel corso dell’ispezione, i funzionari incaricati possono richiedere a titolari e dipendenti dell'impresa che vengano
loro fornite informazioni e spiegazioni, non solo in merito alla documentazione trovata, ma pitt in generale in merito
all’'oggetto dell'indagine svolta. In caso di risposte inesatte o non veritiere o di rifiuto di esibizione dei documenti,

anche in questa ipotesi, verranno comminate sanzioni amministrative pecuniarie.

Alla luce di quanto precede, qualora la Commissione o ’AGCM conducano accertamenti ispettivi, € importante che

tutto il personale offra la pitt ampia disponibilita e leale collaborazione.

\

Allo stesso tempo, & importante che tutti i dipendenti prestino attenzione, consapevoli della delicatezza delle
dichiarazioni rese che vengono messe a verbale. Pertanto, occorre rispondere alle domande dei funzionari in maniera
chiara ed esaustiva o, laddove cid non sia possibile, riservarsi di fornire una risposta per iscritto in un secondo
momento. Per la stessa ragione, ¢ opportuno verificare tali dichiarazioni e richiedere ai funzionari ogni chiarimento

si ritenga necessario.

I POTERI DECISORI

Al termine del procedimento istruttorio, 'autorita di concorrenza competente adotta nei confronti delle parti una

decisione motivata che puo essere di tre tipi:

s COMpatibilita;

accertamento e inibitoria dell’infrazione;

irrogazione di sanzioni amministrative pecuniarie.
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Nel primo caso, ’Autorita considera la fattispecie esaminata compatibile con le regole della concorrenza. Tale caso si
distingue dalla chiusura del procedimento per insufficienza di prove dove, pur non essendo stata accertata
un’infrazione, non puo maturarsi un legittimo affidamento sulla correttezza della condotta esaminata dal punto di

vista antitrust, dal momento che essa non & stata dichiarata.

Invece, nella seconda ipotesi, in cui con la chiusura dell’istruttoria viene accertata un’infrazione antitrust, I’Autorita
diffida le imprese a porre fine alla violazione, assegnando loro un termine congruo entro il quale adempiere, pena

I'adozione di un provvedimento sanzionatorio.

Nell’ipotesi di condotte ritenute gravemente lesive della concorrenza, I’Autorita, oltre a diffidare le imprese dal
prosieguo dell'infrazione, dispone del potere di irrogare sanzioni amministrative pecuniarie, fissando i termini entro
cui le imprese devono procedere al relativo pagamento. Per ciascuna impresa o associazione di imprese partecipante
all'infrazione, 'ammenda puo arrivare fino al 10% del fatturato totale realizzato durante 'esercizio sociale precedente
(art. 23, Regolamento CE n. 1/2003 e art. 15, 1. n. 287/90).

Come anticipato, la Commissione prima e '’AGCM poi hanno emanato specifiche Linee guida volte a illustrare i
criteri di quantificazione delle sanzioni irrogate in materia di intese e abuso di posizione dominante, dove figurano -
tra gli altri - la durata e la gravita dell'infrazione, 'opera svolta dalle imprese per eliminare o attenuare le conseguenze

dell’infrazione e le condizioni economiche dei destinatari del’ammenda.

I1 provvedimento sanzionatorio adottato dall’Autoritd puo essere impugnato da parte delle imprese destinatarie
dinanzi al Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per il Lazio (artt. 133 e 134, D.Lgs. n. 104/201014); il

provvedimento sanzionatorio della Commissione puo essere impugnato dinanzi al Tribunale dell’UE.

Tuttavia, & bene tenere presente che sia la Commissione sia ’AGCM hanno il potere di adottare, anche d’ufficio,
specifiche misure cautelari nei casi di urgenza dovuta al rischio di un danno grave e irreparabile per la concorrenza
e, ove constatino, a seguito di un sommario esame, la sussistenza di un’infrazione della normativa (art. 8, par. 2,
Regolamento CE n. 1/2003 e art. 14-bis, 1. n. 287/90).

Il mancato rispetto di decisione che dispone misure cautelari espone a sanzioni amministrative pecuniarie, che non
devono superare: il 10 % del fatturato totale realizzato durante I’esercizio sociale precedente, nel caso di decisione
della Commissione (art. 23, par. 2, Regolamento CE n. 1/2003); il 3 % del fatturato, nel caso di decisione del’AGCM
(art. 14-bis, co. 3, 1. n. 287/90).

LE DECISIONI CON IMPEGNI

L’istituto della decisione con accettazione di impegni, concepito come una deroga all’ordinaria procedura di
accertamento di un’infrazione, era originariamente previsto dalla sola disciplina comunitaria e, nel 2006, & stato

introdotto anche nell'impianto normativo nazionale.

Al sensi dell’articolo 14-ter della legge n. 287/90 - analogo all’articolo 9 del Regolamento CE n. 1/2003 - “Entro tre
mesi dalla notifica dell’apertura di un’istruttoria per I'accertamento della violazione degli articoli 2 o 3 della presente
legge o degli articoli 81 o 82 del Trattato CE, le imprese possono presentare impegni tali da far venire meno i profili

anticoncorrenziali oggetto dell'istruttoria. L’Autorita, valutata 'idoneita di tali impegni, puo, nei limiti previsti
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dall’'ordinamento comunitario, renderli obbligatori per le imprese e chiudere il procedimento senza accertare

Iinfrazione”.

L’AGCM ha poi adottato una specifica procedura per la presentazione e valutazione degli impegni, dettagliatamente

illustrata in un’apposita comunicazione.

Va sottolineato che, in tale comunicazione, ’AGCM ha precisato che una decisione con impegni non puo essere
assunta per le violazioni c.d. hard-core, ossia per quei comportamenti restrittivi o lesivi della concorrenza cosi gravi

da far ritenere necessaria I'irrogazione di una sanzione.

La procedura di cui all’articolo 14-ter consente alle imprese interessate di proporre I’adozione in via unilaterale di

correttivi idonei a far venire meno i profili anticoncorrenziali delle condotte oggetto dell’istruttoria.

Gli impegni vanno presentati entro tre mesi dalla notifica dell’apertura dell’istruttoria. Tuttavia, la predetta
comunicazione consente di presentare una versione non definitiva degli stessi con congruo anticipo rispetto al
termine di tre mesi, al fine di avviare il confronto con I’Autorita sul loro contenuto. Inoltre, viene precisato che
PAutorita “si riserva comunque la possibilita di consentire in ipotesi eccezionali, sulla base di una motivata e

tempestiva istanza di parte, la presentazione di impegni oltre il termine sopraindicato”.

Qualora I’Autorita ritenga gli impegni non manifestamente infondati, procede alla loro pubblicazione, al fine di
consentire a terzi interessati di presentare le proprie osservazioni entro i trenta giorni successivi (c.d. market test).
Le imprese che hanno presentato gli impegni possono, a loro volta, replicare alle osservazioni pervenute e/o

introdurre modifiche accessorie alle misure originariamente depositate.

Valutata I'idoneita degli impegni presentati a rimuovere le criticita concorrenziali sollevate in sede di avvio del
procedimento istruttorio, I’Autorita puo, nei limiti previsti dall’ordinamento comunitario, renderli obbligatori per le

imprese e, quindi, chiudere il procedimento senza accertare 'infrazione.

In caso di mancato rispetto degli impegni resi obbligatori, ’AGCM puo riaprire il procedimento e irrogare all'impresa

inadempiente una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 % del fatturato.

Alla base dell’istituto degli impegni, sussistono due esigenze:

e 'interesse pubblico in capo all’Autorita
a risparmiare tempi e risorse necessari
per lo svolgimento dell’attivita
istruttoria;

da un
lato

¢ 'interesse delle imprese a non vedere
accertata la propria responsabilita,

d I |I It evitando cosi le conseguenze negative
a a rO connesse a una decisione di

accertamento dell’illecito.
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Da ultimo, appare opportuno evidenziare che, nella prassi dell’ AGCM, le decisioni con impegni hanno riguardato
prevalentemente procedimenti avviati per accertare fattispecie riconducibili a intese verticali o abusi di posizione

dominante.

I PROGRAMMI DI CLEMENZA

Oltre alle decisioni con impegni, nel 2006, & stato recepito un altro istituto di derivazione comunitaria: i c.d.
programmi di clemenza (leniency program). Attraverso tale istituto, le imprese che comunicano la sussistenza di
un’infrazione o collaborano significativamente a fornire elementi di prova con riferimento a un’infrazione di cui

I'’Autorita é gia a conoscenza possono beneficiare dell'immunita o della riduzione della sanzione pecuniaria.

Piti precisamente, l'articolo 15, comma 2-bis, della legge n. 287/90 prevede che “L’Autorita, in conformita
all’ordinamento comunitario, definisce con proprio provvedimento generale i casi in cui, in virtt della qualificata
collaborazione prestata dalle imprese nell’accertamento di infrazioni alle regole di concorrenza, la sanzione

amministrativa pecuniaria puo essere non applicata ovvero ridotta nelle fattispecie previste dal diritto comunitario”.

Anche in questo caso, con un’apposita comunicazionel8, '’AGCM ha elaborato dettagliate modalita di presentazione

da parte dell'impresa della domanda di trattamento favorevole e fissato le condizioni per I'accesso a tale beneficio.

Il programma di clemenza si basa sulla constatazione delle difficolta legate all’individuazione e alla prova dei cartelli,
in mancanza di una collaborazione effettiva da parte delle imprese che vi partecipano. L’AGCM eé stata percio
investita del potere di valorizzare tale collaborazione, modulando il regime sanzionatorio in base alla tempestivita e

qualita delle informazioni rese dalle imprese medesime.

Si tratta, dunque, di un istituto che ha una duplice valenza. Esso, infatti, rappresenta un importante strumento di
politica investigativa nonché svolge una funzione deterrente per le imprese che intendono partecipare a un cartello,
esponendole all'incertezza che gli altri membri potrebbero svelare la concertazione in cambio dell'immunita o

comunque di una sensibile riduzione della sanzione.

Ne deriva che i programmi di compliance e quelli di leniency sono strettamente collegati.

PROGRAMMI

COMPLIANCE

LENIENCY
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Come visto, infatti, un’efficace strategia di compliance si articola in un processo finalizzato a prevenire condotte anti-
competitive o a riscontrarle quando si verificano. In questo secondo caso, individuata I'infrazione, I'impresa che ne
& parte deve porvi fine e puo anche denunciarne l'esistenza alle autorita di concorrenza, fornendo loro gli elementi
probatori raccolti grazie al processo medesimo. Quanto pit1 la denuncia sara tempestiva e dettagliata, tanto piit

I'impresa denunciante potra puntare all'immunita.
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CAPITOLO 2.11 - LINEE GUIDA SULLA COMPLIANCE ANTITRUST

In data 25 settembre 2018, ’Autorita ha adottato le Linee Guida sulla COMPLIANCE antitrust, volte a

fornire alle imprese un orientamento circa:

la definizione del contenuto del programma
di compliance;

la richiesta di valutazione del programma ai
fini del riconoscimento dell’eventuale
attenuante;

i criteri che I'Autorita intende adottare nella
valutazione ai fini del riconoscimento
dell’attenuante.

In particolare, le Linee Guida definiscono, in linea con le BEST PRACTICES internazionali, le
componenti tipiche di un programma di COMPLIANCE antitrust, tra cui
il riconoscimento del valore della concorrenza come parte integrante della cultura aziendale,

R/

% Tlidentificazione e valutazione del rischio antitrust specifico dell'impresa,
% la definizione di processi gestionali idonei a ridurre tale rischio,
% lo svolgimento di attivita di formazione e di AUDITING.

L’'impresa coinvolta in un procedimento istruttorio che intenda beneficiare dell’attenuante dovra
presentare agli Uffici dell’Autorita apposita richiesta, accompagnata da una relazione illustrativa, che
spieghi le ragioni per cui il programma possa ritenersi adeguato e le iniziative concrete poste in essere per

'effettiva ed efficace applicazione/implementazione del programma.

Quanto ai possibili benefici sanzionatori, per i programmi di COMPLIANCE adottati prima dell’avvio

dell’istruttoria e prevista la possibilita di una riduzione fino al:

o 150/0, nel caso di programmi adeguati che abbiano funzionato efficacemente permettendo la

tempestiva scoperta e interruzione dell’illecito prima dell’avvio. Nel caso sia applicabile I'istituto della

clemenza, tale attenuante puo essere riconosciuta solo qualora sia presentata istanza di /eniency;
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. 10 /O, in caso di programmi non manifestamente inadeguati, a condizione che l'impresa integri

adeguatamente il programma e inizi a darvi attuazione dopo 'avvio del procedimento (ed entro sei mesi

dall’apertura dell’istruttoria);

o 50/0, in caso di programmi manifestamente inadeguati, ove I'impresa presenti modifiche sostanziali al

programma dopo 'avvio del procedimento (ed entro sei mesi dall’apertura dell’istruttoria).

Per i programmi adottati ex novo dopo l'avvio dell’istruttoria, & prevista la possibilita di beneficiare di una riduzione

fino al 5% della sanzione.

Un’attenuante non superiore al 5% potra essere concessa a un’impresa recidiva, gia dotata di un programma di

compliance solo a fronte della presentazione di modifiche dello stesso dopo I'avvio del procedimento istruttorio.

Nessuna attenuante potra essere concessa a un’impresa recidiva che abbia gia beneficiato di una riduzione della
sanzione antitrust ad esito di una precedente istruttoria per aver adottato un programma di compliance. Ci6 anche

nel caso di modifiche del programma apportate dopo I'avvio del procedimento.

Nessuna presunzione di adeguatezza ed efficacia potra essere invocata dall'impresa nel caso in cui il programma di

compliance sia oggetto di impegni resi obbligatori ai sensi dell’art. 14-ter della legge n. 287/90.

Qualora la medesima impresa sia coinvolta in un successivo procedimento, ai fini del riconoscimento dell’attenuante,
& sempre suo onere fornire tutti gli elementi necessari per dimostrare la concreta attuazione di un programma di

compliance adeguato.

Con riferimento ai gruppi di societa, nell’'ambito di procedimenti antitrust che coinvolgono anche la controllante,
affinché il programma di compliance di quest'ultima possa ritenersi adeguato, esso deve essere adottato e
implementato a livello di gruppo. Ai fini della valutazione dell’attenuante, pertanto, si considerera il programma

adottato e attuato sia dalla societa controllante, sia da parte delle controllate Parti del procedimento.

L’adozione di un programma di compliance da parte della capogruppo non sara considerato un elemento sufficiente

per escludere la responsabilita della capogruppo per la condotta anticoncorrenziale della sua controllata.
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PARTE 3 - CASISTICA

PREMESSA

Nel presente allegato, si propone una rassegna di alcuni casi pratici di decisioni dell’AGCM, con 'obiettivo di rendere
maggiormente comprensibile la descrizione delle fattispecie tipiche che compongono il diritto antitrust - di cui
all’Allegato I. I procedimenti riportati riguardano casi nei quali 'accertamento dell’illecito é stato definitivamente

concluso con sentenza passata in giudicato.

CAPITOLO 3.1 - LE INTESE RESTRITTIVE DELLA CONCORRENZA

LA Nel caso 1446 -Compagnie aeree. fuel charge (2002) pratica concordata riguardante

e I'introduzione e I'importo del supplemento del carburante. Confermato TAR Lazio sent. 14

FISSAZIONE settembre 2007, n. 8951. Compagnie aeree- Fuel Surcharge. I'Autorita ha ritenuto che le

DEI PREZZI societa Alitalia Linee Aeree Italiane S.p.A., Meridiana S.p.A., Alpi Eagles S.p.A., Air Europe

_— S.p.A., Volare Airlines S.p.A. ed Air One S.p.A., concertando |'applicazione contestuale di un
supplemento tariffario di identico importo, hanno posto in essere, in violazione dell'art. 2,
co. 2, L. 287/1990, un'intesa complessa, consistente in una pratica concordata che ha
avuto ad oggetto e per effetto |'alterazione della concorrenza nella fornitura del servizio di
trasporto aereo sulle rotte nazionali.

Nel caso 1685 — Costa Container Lines/Sintermar-Terminal Darsena Toscana (2009), 'AGCM
ha accertato un’intesa tra due societa attive nei servizi di movimentazione di container nel
porto di Livorno avente ad oggetto il coordinamento dei propri comportamenti in relazione
ai prezzi. In particolare, I'intesa é stata attuata mediante un accordo volto ad interrompere
le trattative contrattuali con un cliente ritirando tutte le offerte precedenti. L'obiettivo del
coordinamento, pertanto, era di riportare il prezzo su un livello significativamente piu alto
di quello che il cliente stava riuscendo ad ottenere nel corso delle trattative con ciascuna
delle parti dell’intesa nonche evitare riduzioni dei prezzi nei rapporti con altri clienti.

Nel caso 1694 — Listino prezzi della pasta (2009), I’AGCM ha accertato un’intesa tra alcune
imprese produttrici di pasta basata “su contatti diretti e uno scambio di informazioni sulle
rispettive politiche commerciali, con I'evidente fine di determinare una linea d’azione
comune e di eliminare le incertezze sul reciproco comportamento di prezzo da praticare
alla distribuzione”. In particolare, I'intesa ha avuto come oggetto ed effetto “aumenti
concertati del prezzo di cessione della pasta secca di semola”.

Nel caso 1695 — Listino prezzi del pane (2008), 'AGCM ha accertato un’intesa, nella forma
della deliberazione di associazione d’impresa posta in essere dall’Unione panificatori di
Roma e Provincia, avente ad oggetto “la divulgazione [...] di indicazioni sui prezzi di vendita
minimi del pane, al pubblico e all’'ingrosso, nell’ambito della provincia di Roma”.
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LA
LIMITAZIONE
DELLA

PRODUZIONE

Nel caso 1649 — Produttori di pannelli truciolari in legno (2007), ’AGCM ha
accertato un’intesa tra alcune societa attive nella produzione e
commercializzazione di pannelli truciolari volta a “mantenere
artificialmente I'equilibrio di mercato preesistente”. In particolare,
I’Autorita ha rilevato che proprio il contingentamento della produzione,
basato “sulla programmazione periodica delle fermate, sul calcolo dei
bonus, sulla valorizzazione delle fermate tecniche e accidentali e, in
definitiva, anche sulle forniture incrociate di prodotto”, rappresentasse “il
tassello principale” sul quale si incardinava 'intero sistema concertativo.

Nel caso 1318 — Consorzio industrie fiammiferi (2000), 'AGCM ha
accertato un’intesa tra il Consorzio industrie fiammiferi e alcune imprese
consorziate volta “a definire le modalita e i meccanismi di ripartizione [...]
della produzione di fiammiferi destinati a essere commercializzati dallo
stesso Consorzio”. Inoltre, I’Autorita ha ritenuto che il Consorzio avesse
posto in essere con una delle imprese consorziate “un accordo volto alla
ripartizione della produzione di fiammiferi e alla distribuzione in comune
degli stessi”. Con particolare riguardo alla limitazione della produzione,
I’AGCM ha individuato come modalita attuative del meccanismo una serie
di condotte quali: il rispetto della quota storica calcolata sulla base delle
vendite presumibilmente effettuate dal Consorzio; le cessioni di
produzioni fra imprese consorziate; gli scambi di produzione fra imprese
consorziate; la riduzione della produzione delle imprese consorziate per
consentire la commercializzazione dei fiammiferi prodotti da un’impresa
estera concorrente. L'Autorita, pertanto, ha ritenuto che questa strategia
appariva “volta a cristallizzare le posizioni di mercato delle varie imprese e
dunque ad eliminare qualsiasi confronto concorrenziale fra di esse”.
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LA

COMPARTIME  Nel caso 1646 — Produttori di vernici marine (2007), 'AGCM ha

NTAZIONE DEI accertato. u.n'lnt.esa trfa aICL.m.e societa attive nella produzione e
commercializzazione di vernici “avente per oggetto e per effetto la

MERCATI . . . ,, . . )

B ripartizione della clientela”. In particolare, la compartimentazione del
mercato e stata realizzata “individuando una comune regola
ripartitoria fondata sul rispetto del cliente storico secondo cui
ciascun produttore di vernici avrebbe dovuto rifornire il proprio
cliente di pertinenza senza subire alcuna pressione concorrenziale da
parte delle altre societa partecipanti all’accordo”. LUAutorita, inoltre,
ha rilevato la presenza di strumenti di verifica delle deviazioni
dall'accordo e, nei casi in cui le parti non avevano rispettato il
principio ripartitorio del cliente storico, di meccanismi c.d. di
compensazione che consistevano nella cessione ai concorrenti, nel
periodo successivo a quello della deviazione, di commesse di propria

pertinenza.
LO SCAMBIO _ ) ] _
DI Trib. UE. sent. 3 luglio 2018, T-379/10 Keramg §§ 57-58 cartello per fissazione
— dei prezzi di vendita di ceramiche sanitarie e rubinetterie nei mercati belga,
INFORMAZION P g

tedesco, francese, italiano, olandese e austriaco, con scambio di informazioni
| commerciali riservate. Le statistiche diffuse dall’associazione AFICS, pur non
riguardando i prezzi individuali o futuri dei cartellisti, provano lintesa
complessiva per la coordinazione dei prezzi, corroborando le dichiarazioni del
leniency applicant); sent. 16 settembre 2013, T-379/10, Keramg, §§ 157
(scambio di informazioni di natura in sé non anti-competitiva e indizio di
intesa unitaria continuata).

Nel caso 1722 — Logistica internazionale (2011), ’AGCM ha accertato un’intesa
tra societa attive nel settore delle spedizioni avente ad oggetto aumenti
concertati del prezzo delle spedizioni internazionali di merci via terra. In
particolare, I’Autorita ha ritenuto che “é sufficiente che i concorrenti si
scambino informazioni in merito alle proprie future strategie commerciali
perché i comportamenti di ciascuno di essi tengano necessariamente conto
delle indicazioni ricevute. In sostanza, una volta avvenuta una concertazione
di prezzo, anche eventuali comportamenti che si discostino da quanto
prefissato sono condizionati da quanto appreso nel corso della concertazione
e non sono indicativi di un comportamento veramente indipendente, basato
Su meccanismi puramente competitivi [...]".



IL COORDINAMENTO NELLA PARTECIPAZIONE ALLE GARE PUBBLICHE

I1 coordinamento nella partecipazione alle gare puo assumere diverse modalita, alcune esemplificate dall’Autorita nel

Vademecum citato e delle quali di seguito si forniscono esempi riconducibili a casi oggetto di analisi da parte
del’AGCM.

BOICOTTAGGIO
DELLA GARA

Si caratterizza nella mancata
presentazione di offerte da
parte di una o piu imprese al
fine di prolungare il contratto
con il fornitore abituale o di far
ripartire pro quota il lavoro o |la
fornitura tra tutte le imprese
interessate al contratto.

Le principali manifestazioni di questa pratica possono essere:

o,
°n

l'astensione concertata dalla gara;

o,
o

la presentazione di un’unica offerta o di un numero di offerte comunque insufficiente per procedere
all’assegnazione dell’appalto (quando la stazione appaltante stabilisce un numero minimo per la
regolarita della gara);

<> la presentazione di offerte tutte caratterizzate dal medesimo importo (soprattutto quando le procedure
di gara fissate dalla stazione appaltante prevedono in queste circostanze I'annullamento della gara o la

ripartizione dell’appalto pro quota).

Nel caso 1731 — Gare assicurative ASL e aziende ospedaliere campane (2011),
I’AGCM ha accertato un’intesa tra compagnie assicurative attuata mediante
“la ripartizione delle quote di partecipazione in gara o successiva mente alla
stessa (coassicurazione prima o dopo I'aggiudicazione), lo scambio di lotti e/o
di affidamenti in diversi enti banditori, la disdetta e successivo subentro con
I’obiettivo di evitare il confronto competitivo e di mantenere nel tempo una
certa stabilita dei servizi erogati”. L'Autorita ha poi precisato che “Tale
partecipazione coordinata [alle gare] si € palesata [...] oltre che attraverso il
ricorso all’istituto della coassicurazione [..]J, anche attraverso altri
comportamenti tipici della ripartizione dei mercati, quali lo scambio di quote
o lotti e la mancata partecipazione in concorrenza su determinate gare”.
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OFFERTE DI COMODO

sono le offerte presentate dalle imprese non aggiudicatarie, che si caratterizzano per importi palesemente troppo

elevati o comunque superiori a quanto gli stessi soggetti hanno offerto in analoghe procedure di appalto, presentate

al fine di conferire un’apparente regolarita concorrenziale alla gara.

Nel caso 1148 — Istituti Vigilanza Sardegna (1996), 'AGCM ha accertato
un’intesa tra imprese attive nel settore- della vigilanza privata nel comune di
Cagliari. In particolare, dopo aver ritenuto che un primo indice di un possibile
coordinamento fosse la “stabilita, nel corso del tempo, della composizione
della clientela costituita da enti pubblici, nonché delle commesse dell’lENEL
relative agli immobili ubicati nelle diverse aree della provincia di Cagliari, di
ciascun istituto”, I’Autorita ha proceduto a verificare le condotte tenute da
ciascuna impresa nelle gare oggetto di istruttoria. Pertanto, ha riscontrato, in
termini generali, che “le offerte presentate da ciascuna delle imprese
denunciate sono sempre state tali da non sottrarre la tradizionale clientela
alle altre due” e, piu nel dettaglio, che “in molte gare I'impresa che aveva in
precedenza svolto il servizio per I'ente appaltante ha presentato |'offerta a
un livello superiore alle offerte presentate dalle altre imprese in altre gare
nello stesso periodo per importi analoghi, cioe a un livello tale da far
prefigurare, in mancanza di un’intesa, la mancata aggiudicazione.
Nonostante cio, I'impresa interessata a mantenere il servizio presso I'ente ha
sempre conseguito I'aggiudicazione”.

Da ultimo, chiarendo come il meccanismo delle offerte di comodo aveva
operato, I’AGCM ha concluso che, nelle gare alle quali non vi era
partecipazione di nuove imprese, le due imprese maggiori sul mercato
“hanno continuato a praticare prezzi di offerta crescenti nel tempo. Cio
indica che ciascuno di tali istituti ha potuto escludere che gli altri avrebbero
presentato offerte corrispondenti a un’effettiva logica concorrenziale. In altri
termini, nelle gare alle quali hanno partecipato solo gli istituti maggiori,
ciascuno di essi ha incrementato i propri prezzi di offerta, dimostrando di non
ritenere realistico che i concorrenti potessero diminuire i propri al fine di
riconquistare le quote di mercato perdute”.
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SUBAPPALTI O ATI

Nel caso 1740 — Comune di Casalmaggiore-Gara per |'affidamento del servizio
di distribuzione del gas (2012), I'AGCM ha accertato un’intesa tra imprese
attive nella vendita e distribuzione del gas, ritenendo che l'utilizzo dell’ATI
presentasse “le caratteristiche di un accordo tra concorrenti finalizzato alla
ripartizione tra di essi delle concessioni messe a gare secondo uno schema
riproducente la ripartizione delle concessioni esistente nell’assetto pre-gara”.
L’Autorita, pertanto, ha individuato l'illiceita della condotta nella circostanza
per cui “le Parti, che presentavano i requisiti per partecipare
autonomamente, abbiano inteso spartirsi le concessioni messe a gara senza
alcuna ragione di efficienza o razionalizzazione del servizio reso che giustifichi
il ricorso ad un raggruppamento di imprese ed al minimo costo possibile per

le societa”.

ROTAZIONE DELLE OFFERTE E RTPARTIZIONE DEL MERCATO

attraverso la rotazione concertata delle offerte, 'operatore predeterminato presenta sempre 'offerta pit1 vantaggiosa

per ogni lotto messo all’asta sulla base di un meccanismo sistematico o a rotazione concordato tra i partecipanti. In

questo modo, i partecipanti si mettono d’accordo per eliminare la concorrenza tra loro in relazione a lotti relativi a

determinate aree geografiche o a determinati clienti, per consentire 'aggiudicazione dei medesimi lotti agli operatori

“storici”, mantenendo lo status quo.

LE INTESE VERTICALI

Nel caso 1639 — Prodotti disinfettanti (2006), ’AGCM ha accertato un’intesa
tra varie societa operanti nel settore dei prodotti antisettici e disinfettanti
volta a ripartire il mercato italiano della fornitura di detti prodotti. In
particolare, I’Autorita ha rilevato che ai fini della realizzazione dell’intesa le
parti si sono avvalse “dell’attivita denominata “monitoraggio del mercato”
svolta da Pan Service, societa che prestava vari tipi di servizi alle imprese
operanti nel settore delle forniture a strutture sanitarie”, grazie alla quale
hanno predisposto tabulati spartitori e prospetti contenenti I'indicazione dei
prezzi minimi e di forcelle di prezzi massimi. Mediante questo sistema,
pertanto, le imprese hanno proceduto ad una ripartizione del mercato -
basata sul tendenziale mantenimento della clientela servita in passato,
nonché sulla ripartizione della nuova clientela in base ad un criterio di
proporzionalita rispetto alle posizioni di mercato conseguite - e ad una
fissazione dei prezzi.

Nel caso 1212 — Contratti di distribuzione esclusiva gelati (1996), I’AGCM ha
accertato un’intesa tra Unilever e una pluralita di esercizi commerciali
consistente nella stipula di contratti contenenti clausole di esclusive che
“pongono a carico del rivenditore I'obbligo di acquistare tutto il proprio
fabbisogno di gelati unicamente presso I'impresa preponente ed escludono,
nel contempo, che lo stesso possa commercializzare presso il proprio punto
vendita prodotti concorrenti”. L'Autorita, in particolare, ha ritenuto che in
questo modo le parti “hanno indotto una grave alterazione delle dinamiche
competitive” determinando un “innalzamento delle barriere all’ingresso nel
mercato”.
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IL REGIME DI ESENZIONE DELLE INTESE

Nel caso 1569 — Consorzio Grana Padano (2004), I'intesa comunicata aveva ad
oggetto I'accordo interassociativo concernente il riposizionamento della DOP
Grana padano sul mercato della produzione e commercializzazione di
formaggio duro tipo grana attraverso due strumenti principali:
I'innalzamento degli standard qualitativi della produzione e I'effettuazione di
maggiori investimenti pubblicitari da finanziare attraverso un meccanismo di
contribuzione aggiuntiva su base progressiva.

L'AGCM ha ritenuto che l'accordo soddisfacesse le quattro condizioni
richieste per la concessione dell’autorizzazione in deroga e, in particolare: un
miglioramento delle condizioni dell’offerta a fronte del riposizionamento del
prodotto sul mercato in termini qualitativi, di pil corretta percezione del
valore dello stesso da parte dei consumatori e di maggiori vendite anche in
presenza di un incremento del prezzo; la necessarieta delle restrizioni in
assenza delle quali sarebbe mancato il consenso dei consorziati sull’intero
progetto di riposizionamento, comprensivo delle modifiche qualitative e
dell’applicazione del meccanismo di contribuzione aggiuntiva; la non
eliminazione della concorrenza dal mercato, interessato per meno del
cinquanta per cento, in ragione della permanenza della possibilita di esperire
una certa concorrenza intrabrand e del possibile incremento della
concorrenza interbrand.
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CAPITOLO 3.2 - L’ABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE E DI DIPENDENZA

ECONOMICA

LA VERIFICA

DELLA Nel caso A437 — Esselunga/Coop Estense (2012), 'AGCM ha accertato un

POSIZIONE abuso di posizione dominante da parte di Coop Estense nel mercato dei

mTE supermercatl e |permercat|. nella Pr.ovm.ua di Modena. L’_Autorlt:‘:.\ ha nIevatq

—_— la dominanza “sulla base di una serie di fattori strutturali, tra cui le quote di
mercato, in livello assoluto e relativamente ai propri concorrenti, la presenza
di barriere amministrative all’ingresso, la reputazione e la presenza storica
nel territorio della stessa Coop, e nonché di elementi comportamentali che
concorrono a creare barriere strategiche all’'ingresso”.

Con riguardo alle quote di mercato, I’Autorita, in primo luogo, ha rilevato che
esse si sono mantenute, a livello provinciale, ad un livello significativo, e, in
secondo luogo, che la posizione di Coop oltre ad accrescersi nel tempo si &
mantenuta nel medesimo arco temporale superiore di quattro — cinque volte
quella del diretto concorrente nel mercato degli ipermercati e superiore a
circa due volte nel mercato dei supermercati.

Le barriere all’ingresso, invece, sono state individuate nella scarsita di aree
destinabili ad attivita commerciali, nei tempi lunghi (spesso pluriennali) per il
rilascio delle relative autorizzazioni cosi come nei vincoli connessi alle
aperture per accorpamento di licenze esistenti.

In questo caso, inoltre, 'AGCM ha ritenuto che la dominanza dell'impresa
derivasse anche dal forte radicamento nel territorio provinciale, con una
presenza pluriennale, nonché dalla forza e dalla reputazione del marchio.

LA

DOMINANZA Nella casistica nazionale non vi sono precedenti di accertamento di

COLLETTIVA abuso di dominanza collettiva. Tuttavia, nel caso A357 — Tele2/Tim-
Vodafone-Wind (2007), 'AGCM, in sede di avvio del procedimento,
aveva ipotizzato l'esistenza di una posizione di dominanza collettiva in
capo a Tim, Wind e Vodafone nel mercato dei servizi all'ingrosso di
accesso alle infrastrutture di rete mobile. In particolare, I'Autorita
aveva supposto la dominanza collettiva in virtu della presenza delle
condizioni cumulativamente richieste dalla giurisprudenza comunitaria
perché detta fattispecie si configuri quali: “i) I'esistenza di un incentivo
e la sussistenza della capacita delle imprese appartenenti all'oligopolio
di coordinarsi; ii) la capacita, da parte delle stesse imprese, di
individuare eventuali comportamenti devianti e di attuare, in tale caso,
efficaci strategie di punizione; iii) I'assenza di vincoli di mercato, nel
senso di mancanza di potere da parte dei concorrenti e dei
consumatori di reagire agli effetti negativi del coordinamento”.

Nonostante l'iniziale prospettazione di una dominanza collettiva, il
caso si €& concluso con l'imputazione a ciascuna delle parti,
distintamente considerate, di condotte qualificabili come abuso di
posizione dominante.
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LE PRATICHE
DISCRIMINANTI

A DANNO DI
CLIENTI O
IMPRESE
ESTRANEE AL
GRUPPO
INDUSTRIALE A
cul
APPARTIENE
L'IMPRESA
DOMINANTE

Nel caso A376 — Aeroporti di Roma/Tariffe aeroportuali (2008), 'AGCM ha
accertato un abuso di posizione dominante posto in essere dalla societa
Aeroporti di Roma - concessionaria esclusiva della gestione unitaria degli
aeroporti di Roma - Fiumicino e Roma - Ciampino fino al 2044 - nel mercato
dell’handling cargo (attivita di assistenza a terra agli aeromobili, ai passeggeri
ed alle merci resa in ambito aeroportuale). In particolare, I’Autorita ha
individuato la condotta abusiva nella “applicazione di corrispettivi non equi ed
eccessivamente onerosi” per il servizio di rifornimento carburante, la sub —
concessione di spazi ad uso ufficio e la tariffazione per I'accesso alla cargo city
di Fiumicino.

IL RIFIUTO A
CONTRARRE

Nel caso A428 — Wind-Fastweb/Condotte Telecom Italia (2013), 'AGCM ha
accertato un abuso di posizione dominante posto in essere da Telecom ltalia,
I'operatore incumbent nella fornitura dei servizi di accesso e telefonia vocale e
di accesso ad internet a banda larga — che dispone anche delle infrastrutture
indispensabili all’erogazione dei medesimi servizi. In particolare, Telecom,
abusando della propria posizione dominante nel settore delle infrastrutture di
rete, ha ostacolato I'espansione dei concorrenti nei mercati a valle
dell’accesso alla rete fissa, dei servizi di telefonia vocale e dell’accesso ad
internet a banda larga. Piu nel dettaglio, tale abuso si & sostanziato con
I’adozione di due distinte condotte: I'opposizione ai concorrenti di un numero
ingiustificatamente elevato di rifiuti di attivazione dei servizi all'ingrosso e
I"applicazione sul mercato a valle di prezzi per il servizio di accesso al dettaglio
alla rete fissa alla grande clientela business che, rispetto a quelli applicati a
monte per il servizio di unbundling, i.e. il servizio di accesso al tratto finale di
rete verso il cliente, non consentono neppure ad un concorrente altrettanto
efficiente di operare in modo redditizio su base duratura nel mercato a valle.

LE PRATICHE DI
PRICING

Nel caso A267 — Diano/Tourist Ferry Boat-Caronte Shipping-Navigazione
Generale Italiana (2002), I’AGCM ha accertato un abuso posto in essere da un
gruppo operante nell’attivita di traghettamento attraverso lo Stretto di
Messina nel mercato del servizio di traghettamento di mezzi gommati
attraverso lo Stretto di Messina. In particolare, I’Autorita ha individuato la
condotta abusiva nella determinazione di “una politica tariffaria
particolarmente aggressiva, consistente nell’applicazione sulla rotta Reggio
Calabria-Messina di tariffe che non sono state sufficienti a coprire i costi
incrementali sia di breve che di lungo periodo”. L'AGCM ha poi rilevato che la
politica tariffaria adottata e stata resa sostenibile grazie alla rendita di
posizione di cui il gruppo beneficiava su un’altra rotta, non contendibile, dove
il margine operativo realizzato risulta assai elevato. Inoltre l'intervento
escludente della complessiva strategia posta in essere dal gruppo ha trovato
conferma nella sovrapposizione degli orari con quelli del concorrente, nonché
nella fissazione, in risposta alle variazioni delle partenze operate da
quest’ultimo, di orari tali da sovrapporsi, o anticipare di pochi minuti, quelli
del concorrente.
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| RAPPORTI DI
ESCLUSIVA E/O

FIDELIZZANTI

Nel caso A333 — Enel Trade/Clienti idonei (2003), 'AGCM ha accertato un
abuso di posizione dominante posto in essere da Enel, per il tramite di Enel
Energia, nel mercato nazionale della vendita di energia elettrica ai clienti
idonei (finali, grossisti e consorzi). L’Autorita ha individuato I'abusivita della
condotta nella predisposizione e sottoscrizione di un contratto standard di
fornitura di energia elettrica ai clienti idonei e, in particolare, in alcune
clausole recanti “vincoli di esclusiva, divieti di acquisto da terzi e
maggiorazioni di prezzo in caso di ricorso ad altre forme di
approvvigionamento, nonché [..] bonus di fine anno ai clienti che
rinnovassero il contratto anche per I'anno successivo”. Per I'AGCM, le
disposizioni del contratto standard “erano idonee a costituire, da un lato,
vincoli assoluti alla liberta di scelta dei clienti idonei di rifornirsi proprio da
quelle fonti alternative considerate dalla societa come maggiormente
concorrenziali [...]; dall’altro, “facolta” di acquisto da specifici canali [...],
subordinate all’applicazione di maggiorazioni di prezzo, chiaramente rivolte a
clienti idonei energivori o altri clienti di grandi dimensioni (grossisti o consorzi
rappresentativi di importanti volumi)”. L’Autorita, pertanto, ha chiarito che
un’impresa dominante commette un abuso non soltanto quando impone un
obbligo giuridico al cliente, ma altresi quando fissa delle condizioni di vendita
tali da indurre il cliente a rifornirsi esclusivamente o prevalentemente presso
di essa, indipendentemente dai mezzi che utilizza per raggiungere detto
risultato.

LE PRATICHE
LEGANTI

Nel caso A129 — Denunce Infocamere/Cerved (1997), ’AGCM ha accertato un
abuso di posizione dominante posto in essere da Infocamere nei mercati della
raccolta, dell’archiviazione, della fornitura dell’accesso e della distribuzione
delle informazioni camerali, nonché nei mercati delle attivita di informazione
economico-commerciale che utilizzano i dati camerali rielaborati. In
particolare, I’Autorita, tra le varie condotte, ha ritenuto abusiva I'imposizione
di un obbligo contrattuale di acquisto in blocco dell’intera banca dati annuale
dei bilanci in formato ottico agli utenti interessati ad acquistare solo uno o piu
bilanci di imprese, trattandosi di un vincolo che non trovava alcuna
giustificazione né di carattere tecnico né economico “in quanto le moderne
tecnologie consentono di estrarre agevolmente e a costi contenuti parti della
banca dati ottica”. Di conseguenza, 'AGCM ha ritenuto che da una simile
imposizione derivasse un’ingiustificata limitazione all’accesso a questo tipo di
informazioni.
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LABUSO DI
DIPENDENZA
ECONOMICA

La giurisprudenza ha chiarito I'ambito soggettivo di applicazione della norma
precisando che essa comprende ogni realta imprenditoriale in grado di
condizionare in maniera incisiva altra impresa. E stato sottolineato, infatti, che
I'art. 9 trova applicazione non soltanto in caso di condotta posta in essere da
soggetti legati da rapporto di controllo o collegamento societario ai sensi
dell’art. 2359 c.c. ovvero nel caso di collegamento tra imprese di carattere
temporaneo o di rilievo meramente organizzativo, ma anche nel caso in cui
I’'abuso sia posto in essere da imprese non collegate tra loro da qualsivoglia
rapporto giuridicamente rilevante (Tribunale di Bari, sentenza dell’11 ottobre
2004).

La giurisprudenza di merito ha dato una lettura ampia dell’art. 9 e vi ha
ricompreso anche ipotesi in cui il rapporto contrattuale tra le due imprese fosse
solo allo stadio iniziale, per esservi stata una sola fornitura, o anche solo
potenziale come nel caso di rifiuto di fornitura (Tribunale di Catania, ordinanza
del 5 gennaio 2004; Tribunale di Torre Annunziata, ordinanza del 30 marzo
2007, che distingue tra “dipendenza economica originaria”, i.e. indipendente
dalla preesistenza di un rapporto contrattuale e che si ricollega alla posizione di
monopolista o oligopolista di una delle due parti, e “dipendenza economica
indotta”, i.e. che si verifica in caso di interruzione arbitraria dei rapporti
commerciali, nell'imposizione di obblighi di forte investimento o di non
concorrenza).

La stessa giurisprudenza ha fornito alcuni elementi da cui poter desumere la
situazione di dipendenza economica quali: (i) I'effettuazione da parte del
soggetto debole di significativi investimenti specifici non recuperabili (Tribunale
di Torre Annunziata, ordinanza del 30 marzo 2007); (ii) I'esistenza di vincoli
contrattuali particolarmente penalizzanti come I'obbligo di non concorrenza e
di esclusiva (Tribunale di Trieste, ordinanza del 21 settembre 2006; Tribunale di
Isernia, ordinanza del 12 aprile 2006); (iii) la lunga durata del rapporto
contrattuale (Tribunale di Bari, ordinanza del 17 gennaio 2005) e il conseguente
legittimo affidamento nella prosecuzione del rapporto con limpresa in
posizione di dominio (Tribunale di Torre Annunziata, ordinanza del 30 marzo
2007); e (iv) I'impossibilita di ricorrere ad altre materie prime o ad altri metodi
di fabbricazione (Tribunale di Catania, ordinanza del 5 gennaio 2004).

La giurisprudenza ha chiarito alcuni comportamenti suscettibili di integrare il
divieto: il rifiuto di fornire anche in assenza di preesistenti rapporti contrattuali
ove non esistano alternative soddisfacenti sul mercato; le clausole che
subordinino l'esecuzione di ulteriori forniture all’accettazione di condizioni
diverse (Tribunale di Catania, ordinanza del 5 gennaio 2004); le clausole che
prevedano il diritto di recesso ad nutum e senza un preavviso sufficiente
(Tribunale di Torre Annunziata, ordinanza del 30 marzo 2007); il rifiuto
arbitrario di vendere la merce commissionata (Tribunale di Bari, ordinanza del 6
maggio 2002).

Le Sezioni Unite della Cassazione (ordinanza n. 24906 del 25 novembre 2011)
hanno precisato che I'abuso di dipendenza economica di cui all’art. 9 della legge
n. 192/1998 configura una fattispecie di applicazione generale, che pud
prescindere dall’esistenza di uno specifico rapporto di subfornitura, e, pertanto
trova applicazione con riferimento a tutti i rapporti verticali tra imprese. |
presupposti applicativi della fattispecie, infatti, sono costituiti dalla situazione di
dipendenza economica di un’impresa cliente e nell’abuso di tale dipendenza clgg
determini.



LE IMPRESE
PREPOSTE ALLO
SVOLGIMENTO
DI SERVIZI DI
INTERESSE
ECONOMICO
GENERALE
(SIEG)

Nel caso 1222 — Ordine dei medici chirurghi e odontoiatri (2000), 'AGCM ha
accertato un’intesa tra la Federazione Nazionale degli Ordini dei Medici Chirurghi e
Odontoiatri ed ad alcuni ordini dei medici volte a ostacolare la concorrenza tra
medici nei rapporti tra gli stessi e gli enti di assistenza sanitaria integrativa. In
particolare, attraverso alcune delibere emanate sia dalla Federazione che dagli
ordini, le parti miravano a ridurre la liberta d’azione degli enti di assistenza sanitaria
integrativa nella scelta dei medici, impedendo loro di effettuare una selezione
qualitativa e quantitativa dei professionisti con i quali stipulare le convenzioni. Nel
corso del procedimento, la Federazione e alcuni ordini invocavano I'applicabilita
dell’art. 8, comma 2, in quanto essi sono incaricati “di una missione di interesse
generale quale quella di vigilare sulla legalita dell’esercizio della professione medica
in base a canoni, anche deontologici, indicati dalla normativa vigente, concernenti il
decoro e l'indipendenza della professione”.

L’Autorita, al contrario, ha ritenuto che la deroga non potesse trovare applicazione
rispetto agli ordini professionali in quanto questi svolgono un’attivita che, seppure
assistita per alcuni profili da poteri autoritativi, € idonea ad incidere sulla
concorrenza. Essi, infatti, disciplinano e tutelano le ragioni economiche degli iscritti,
in forza della loro posizione di “enti esponenziali di imprese, sicché risulta
ininfluente la valutazione di interesse generale del servizio da essi gestito”.

Nel caso SP136 — Saremar-Sardegna Regionale Marittima/Rotte Civitavecchia-Golfo
Aranci e Vado Ligure-Porto Torres (2012), ’AGCM ha accertato la violazione da parte
della societa Saremar Sardegna Regionale Marittima - soggetto che gestisce, in forza
di una convenzione con il Ministero dei trasporti, i servizi di collegamento marittimo
sulle rotte Santa Teresa di Gallura — Bonifacio, La Maddalena — Palau, Carloforte —
Calasetta, Carloforte — dell’obbligo di separazione societaria per lo svolgimento
dell’attivita di collegamento marittimo di passeggeri e merci sulle rotte Civitavecchia
— Golfo Aranci e Vado Ligure — Porto Torres e del conseguente obbligo di
comunicazione preventiva
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CAPITOLO 3.3 - LE OPERAZIONI DI CONCENTRAZIONE TRA IMPRESE

LIMPRESA

COMUNE Nel caso C5135 — Agipetroli-Camfin/Atriplex/Cam Petroli (2002), I’Autorita ha
ritenuto che I'impresa comune, pur dotata di un proprio capitale e di una propria
struttura organizzativa, non potesse essere qualificata come entita economica
autonoma in ragione dei vincoli di dipendenza con le imprese madri.

LE MISURE

CORRETTIVE Nel caso C11957 — Emmelibri-Effe 2005 Gruppo Feltrinelli/NewCo (2013), '’AGCM ha

APPLICABILI autorizzato, subordinandola a determinate condizioni, I'operazione consistente nella

r costituzione di una joint venture full- function, da parte di Emmelibri e EFFE 2005,

_— nella quale venivano conferite le partecipazioni delle societa dei gruppi Messaggerie

CONCENTRAZIO e Feltrinelli attive nella distribuzione di prodotti editoriali alle librerie, cartolibrerie e

NI alla grande distribuzione organizzata.

In particolare, I’Autorita ha ritenuto che I'operazione “interessando i due principali
operatori del mercato, la cui posizione risulta ulteriormente rafforzata
dall’integrazione degli stessi nei mercati a monte e a valle di quello in cui andra ad
operare la joint venture e che costituiscono per loro i piu stretti sostituti reciproci”
avrebbe potuto privare gli editori medio-piccoli della possibilita di scelta e di
qualsiasi potere negoziale, obbligandoli ad accettare le condizioni economiche e di
servizio imposte anche se peggiorative rispetto al contesto di mercato al momento
esistente.

Di conseguenza, ha ritenuto che i rischi derivanti dalla realizzazione dell’operazione
potessero essere risolti attraverso I'imposizione di misure correttive volte a
garantire: per gli editori medio-piccoli gia distribuiti dalle parti al momento
dell’operazione, la continuita dei rapporti contrattuali in essere e la stabilita delle
condizioni economiche e contrattuali pattuite; per gli editori medio-piccoli non
distribuiti dalle parti al momento dell’'operazione, la possibilita di instaurare un
rapporto contrattuale a condizioni equivalenti a quelle praticate a case editrici con
caratteristiche analoghe.
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IL DIVIETO DI
REALIZZAZIONE
DI
UN’OPERAZIONE
CONCENTRATIVA

Nel caso C11878 — ltalgas-Aceagas-Aps/Isontina Reti (2013), 'AGCM ha vietato la
realizzazione dell’operazione di concentrazione consistente nel passaggio del controllo
congiunto della societa Isontina Reti Gas, da Eni ed Aceagas-APS ad Italgas ed Aceagas-
APS. Piu nello specifico, I'Autorita ha ritenuto che I'operazione fosse suscettibile di
determinare la costituzione di una posizione dominante in capo ad Isontina Reti Gas tale
da ridurre in modo sostanziale e durevole la concorrenza nei mercati rilevanti delle
future gare per la concessione del servizio di distribuzione del gas naturale nei quattro
ambiti sovra-comunali di Gorizia, Pordenone, Trieste e Padova.

LA VIOLAZIONE
DEL DIVIETO DI
REALIZZAZIONE
DI
UN’OPERAZIONE
CONCENTRATIVA
E_ LA MANCATA
ADOZIONE Dl
MISURE
CORRETTIVE

Nel caso C11613B — Compagnia Italiana di navigazione/ramo di azienda di Tirrenia di
navigazione (2013), I'AGCM ha sanzionato le societa Moby S.p.A. e Cin S.p.A. per
inottemperanza ad alcune delle misure imposte in sede di autorizzazione condizionata
dell’operazione di concentrazione, consistente nell’acquisizione, da parte di Cin, del
ramo d’azienda di Tirrenia preposto alla fornitura del servizio di trasporto marittimo di
passeggeri e merci tra I'ltalia continentale e le isole maggiori e minori. In particolare, la
societa Moby non aveva ottemperato all’obbligo di non stipulare, o rescindere con
effetto immediato dalla data di autorizzazione dell’operazione, accordi, con operatori
concorrenti o con soggetti a questi riconducibili, di code-sharing e qualsiasi altra
tipologia di accordo finalizzato alla commercializzazione dei titoli di viaggio relativamente
alle rotte Civitavecchia — Olbia, Genova — Porto Torres e Genova — Olbia. Entrambe le
societa, invece, non avevano ottemperato all’obbligo di applicare livelli tariffari tali da
mantenere invariato il ricavo medio unitario realizzato da Moby nella stagione estiva
2009 sulle rotte indicate, fatto salvo un incremento diretto a neutralizzare gli effetti
derivanti dalla variazione nel periodo del prezzo medio del carburante.

LA MANCATA
OTTEMPERANZA
ALLUOBBLIGO DI
NOTIFICA
PREVENTIVA

Nel caso C10653 — Eurospin Lazio/15 rami di azienda (2010), 'AGCM ha sanzionato la
societa Eurospin Lazio, operante nella distribuzione moderna di prodotti alimentari e di
altri prodotti di largo e generale consumo con la formula discount, per la mancata
comunicazione dell’'operazione di concentrazione consistente nell’acquisizione di
quindici rami d’azienda, appartenenti a varie societa e ditte individuali, tutti dotati di
relativa autorizzazione commerciale. In realta, sei dei quindici rami d’azienda oggetto di
acquisizione riguardavano licenze relative ad esercizi di vicinato (i.e. superfici di vendita
inferiori ai duecentocinquanta metri quadrati). A tal proposito, I’Autorita ha innanzitutto
chiarito che non costituiscono concentrazioni le operazioni consistenti nell’acquisizione
della “sola” licenza commerciale laddove si tratti di licenze commerciali per “esercizi di
vicinato”, essendo stato abolito I'obbligo di ottenere una licenza commerciale per
I'esercizio di tale attivita. Tuttavia, nel caso di specie ha ritenuto di qualificare come
concentrazioni anche le operazioni riguardanti gli anzidetti sei rami di azienda. In
particolare, due di essi erano rami d’azienda comprensivi di licenze, avviamento
commerciale e beni strumentali né i contratti di cessione contenevano alcuna specifica
pattuizione di deroga al divieto di concorrenza a carico dell’alienante nel trasferimento di
rami d’azienda. Pertanto, in assenza di tale previsione, la continuazione dell’attivita di
impresa oggetto della licenza commerciale ceduta risulta comunque impedita al cedente
per un periodo di 5 anni dalla stipula del contratto stesso. Gli altri quattro rami
d’azienda, invece, comprendevano licenze e avviamento e nei relativi contratti di
acquisizione era espressamente previsto un patto di non concorrenza, in virtu del quale
alle parti cedenti era vietato intraprendere un’attivita concorrente a quella oggetto delle
cessioni sia in nome proprio sia per interposta persona Nella determinazione della
sanzione, I’AGCM ha considerato: sotto il profilo soggettivo, I'assenza di dolo, la
sollecitudine della societa nel fornire la documentazione e le informazioni richieste e il
comportamento collaborativo tenuto nel corso del procedimento; sotto il profilo
oggettivo, e quindi dell’idoneita dell’operazione a produrre effetti pregiudizievoli per la

concorrenza, la mancanza di tali effetti nei mercati interessati. 1



CAPITOLO 3.4 - I POTERI DECISORI DELL’AGCM

LE DECISIONI

CONIIMPEGNl Nel caso 1692 — Mercato dell’editoria scolastica (2008), I'AGCM ha chiuso il
NELLAMBITO DI procedimento, senza accertare l'infrazione, accettando e rendendo vincolanti gli impegni
PROCEDURE presentati dalle parti. In sede di avvio I’Autorita si proponeva di accertare I'esistenza di
VOLTE AD un’intesa tra I’Associazione Italiana editori e alcune case editrici. Date la stabilita e la
WRTARE significativa omogeneita delle quote dei principali operatori nel mercato dell’editoria
_— scolastica, 'AGCM intendeva verificare se essa derivasse da attivita di coordinamento,
FATTISPECIE DI poste in essere in seno all’Associazione, tese a definire linee d’azione comuni, anche
INTESE nella forma di reazioni volte a concertare o ostacolare la possibile introduzione di
ORIZZONTALI elementi di novita nel mercato italiano dell’editoria scolastica. In particolare, risultavano

indizi di un coordinamento tra le imprese sulle condizioni di offerta di strumenti didattici
innovativi, quali quelli su supporto informatico, nonché evidenze sulla ricerca di una
posizione condivisa per contrastare sia I'attivita di noleggio dei libri introdotta da un
nuovo operatore presso alcuni istituti scolastici che le iniziative di amministrazioni
pubbliche tese al contenimento della spesa per la dotazione libraria. Al fine di rimuovere
le criticita concorrenziali sollevate, I'Associazione Italiana Editori si € impegnata a
rendere disponibili agli insegnanti le informazioni fondamentali sulla totalita dei libri
adottabili per ogni specifica materia. Tutti gli editori parti del procedimento si sono
impegnati a introdurre e sviluppare strumenti didattici innovativi, ponendo I'accento
sulla possibilita di sfruttare strumenti informatici per operare una trasposizione su
supporto digitale di parte dei contenuti diffusi solamente su carta, in modo da poter
ottenere un contenimento della foliazione dei testi stampati e una conseguente
riduzione dei costi di produzione e da trasferire i risparmi cosi ottenuti in un
contenimento dei prezzi di copertina, a beneficio dei consumatori. Infine, solo alcune
case editrici si sono impegnate ad avviare l'attivita di noleggio di libri scolastici.
L’Autorita ha ritenuto che I'impegno dell’Associazione, assicurando una migliore visibilita
su tutto il territorio nazionale anche agli editori di minori dimensioni, fosse idoneo a
ridurre il divario esistente rispetto alla totale trasparenza di cui beneficiano gli editori.
L'introduzione di nuove proposte all'interno dell’'offerta didattica, invece, avrebbe
intensificato le dinamiche competitive tra le imprese e ridotto i possibili spazi di
concertazione, minando gli equilibri esistenti ed esponendo gli operatori ad un nuovo
contesto di mercato; oltre ad agevolare un contenimento della spesa per le famiglie. Da
ultimo, I’AGCM ha rilevato che la presentazione solo da una parte degli editori di impegni
in materia di noleggio fosse rappresentativa di una differenziazione tra le politiche
commerciali delle societa editrici coinvolte nell’istruttoria che avrebbe potuto
incentivare risposte competitive anche da parte delle imprese che non avevano ritenuto
di favorire il noleggio dei propri testi.
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Nel caso 1779 — Mercato dei servizi turistici-Prenotazioni alberghiere online (2015),
'AGCM ha concluso il procedimento, senza accertare linfrazione, accettando e
rendendo vincolanti gli impegni presentati da Booking, societa leader mondiale nei
servizi di prenotazione online di strutture ricettive e che gestisce il sito web
www.booking.com. In sede di avvio del procedimento, I’Autorita aveva ipotizzato che
I'adozione di clausole c.d. most favoured nation, inserite nei contratti stipulati con i
propri hotel partner presenti in Italia allo scopo di vincolarli a non offrire i propri servizi
alberghieri a prezzi e condizioni migliori tramite le online travel agencies concorrenti e, in
generale, tramite qualsiasi altro canale di vendita sia on-line (ad esempio, i siti web degli
hotel) che off-line (ad esempio, le agenzie di viaggio tradizionali), potesse integrare una
restrizione verticale. Detta condotta, infatti, appariva idonea a limitare
significativamente la concorrenza non solo sotto il profilo del prezzo e delle condizioni di
offerta praticate dagli altri operatori ma anche delle commissioni richieste dalle online
travel agencies alle strutture alberghiere per il servizio di prenotazione svolto. Al fine di
eliminare le criticita concorrenziali sollevate, Booking si & impegnata a: (i) eliminare
I'obbligo per gli hotel partner di offrire sulla sua piattaforma tariffe, termini e condizioni
(ad esempio, inerenti la politica di cancellazione) uguali o piu vantaggiosi rispetto a quelli
offerti sulle altre online travel agencies concorrenti, I'obbligo di offrire un numero di
stanze, a prescindere dalla tipologia, eguali o superiore rispetto alle altre online travel
agencies concorrenti e I'obbligo di prendere contatto con clienti che abbiano gia
soggiornato presso gli stessi almeno in un’occasione a prescindere dalle modalita
utilizzate per effettuare la prima prenotazione; (ii) eliminare il divieto per gli hotel
partner di offrire sui propri canali off-line tariffe, termini e condizioni uguali o piu
vantaggiosi rispetto a quelli offerti sulla piattaforma di Booking; (iii) adeguare la sua
politica di comunicazione alle misure proposte; (iv) non offrire commissioni piu basse o
altri tipi di incentivi agli hotel partner che volontariamente decidano di offrire, sulla
piattaforma di Booking, tariffe uguali o inferiori a quelle praticate sulle altre online travel
agencies; (v) applicare le misure proposte con riguardo a tutte le prenotazioni effettuate
dai clienti, su scala mondiale, con riferimento agli hotel situati in Italia per 5 anni a
partire dal 1° luglio 2015; vi) rispettare gli impegni assunti anche qualora i contratti
stipulati con gli hotel partner dovessero essere trasferiti ad un’altra societa del Gruppo.
L’AGCM ha ritenuto il complesso degli impegni idoneo ad eliminare le preoccupazioni
concorrenziali evidenziate in sede di avvio in quanto, da un lato, consente lo sviluppo di
un’effettiva concorrenza tra le online travel agencies, le quali potranno “utilizzare le
commissioni come leve concorrenziali per ottenere dagli hotel partner tariffe e
condizioni pill vantaggiose da offrire ai consumatori” e, dall’altro, & tale da assicurare ai
consumatori la possibilita di continuare ad utilizzare in modo gratuito i servizi di
comparazione, ricerca e prenotazione forniti.
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Nel caso A426 — Telecom Italia-Gare affidamento servizio telefonia fissa e connettivita IP
(2012), 'AGCM ha chiuso il procedimento, senza accertare l'infrazione, accettando e
rendendo vincolanti gli impegni presentati da Telecom. In sede di avvio del
procedimento, I’Autorita aveva ipotizzato un abuso di natura escludente consistente
nella mancata fornitura da parte di Telecom di servizi e informazioni a livello wholesale
necessari ai potenziali nuovi concorrenti per la predisposizione di un’offerta competitiva;
inoltre, aveva rilevato che laddove Telecom, in virtu della propria integrazione verticale,
avesse reso tali input disponibili per le proprie divisioni commerciali, essa avrebbe
potuto beneficiare di un vantaggio competitivo nella formulazione di offerte tecniche ed
economiche. In risposta alle criticita concorrenziali sollevate, Telecom si & impegnata, a
beneficio dei nuovi potenziali concorrenti, a: (i) rilasciare, in tempi certi e con modalita
non discriminatorie rispetto alle proprie divisioni commerciali, studi di fattibilita in
merito alle soluzioni tecnico/impiantistiche non standard connesse alla fornitura di
servizi di accesso alla rete che gli operatori potrebbero trovarsi a dover realizzare per
soddisfare specifiche richieste da parte di grandi clienti; (ii) mettere a disposizione, in
occasione di procedure di gara di rilevante entita, e ove la stazione appaltante sia, in
tutto o in parte, un cliente Telecom, informazioni relative alla configurazione dei servizi
di accesso utilizzati da Telecom nella fornitura di servizi alle stazioni appaltanti; (iii)
offrire un servizio integrato di assurance per i servizi di accesso regolamentati ai clienti
non residenziali; (iv) comunicare preventivamente I’elenco delle imprese terze, suddivise
per area territoriale, di cui avvalersi in caso di esternalizzazione del servizio di assurance;
(v) introdurre un nuovo livello di servizio per I'assistenza tecnica espressamente dedicato
alle procedure di gara, caratterizzato da tempistiche di ripristino identiche per tutti i
servizi di accesso all’ingrosso, di cui fruire in alternativa o in combinazione con quanto
previsto dall'impegno (iii); (vi) rendere noto su base periodica un elenco degli interventi
di desaturazione programmati con l'indicazione delle risorse oggetto di intervento e delle
tempistiche previste per la riapertura del servizio. 'AGCM ha ritenuto che gli impegni
complessivamente considerati fossero effettivamente idonei ad arricchire il set di
informazioni e servizi di cui i potenziali nuovi concorrenti avrebbero potuto disporre per
formulare le proprie offerte nell’ambito di gare bandite da grandi clienti pubblici e privati
e a fornire alcune nuove garanzie in materia di parita di trattamento interno - esterno.

PROGRAMMI DI

CLEMENZA

Il caso 1722 — Logistica internazionale (2011), e stato avviato a seguito dell’istanza di
ammissione al beneficio della clemenza da parte di una delle societa partecipanti
all'intesa, cui sono seguite altre domande di trattamento favorevole. In particolare,
I’AGCM all’esito del procedimento istruttorio, dopo aver accertato l'intesa, ha
sanzionato diciannove delle ventidue aziende coinvolte, concesso il beneficio
dell'immunita totale al primo leniency applicant e ridotto la sanzione alle altre
imprese che avevano presentato domanda di trattamento favorevole. Con specifico
riguardo all’applicazione del programma di clemenza, infatti, I’Autorita ha ritenuto di
non imporre la sanzione al primo soggetto collaborante in quanto questi ha fornito
informazioni decisive per I'accertamento dell'infrazione nonché ai fini
dell’organizzazione di accertamenti ispettivi mirati ed efficaci. Analogamente, ha
ritenuto di ridurre la sanzione anche per gli altri soggetti partecipanti al programma
di clemenza, seppure con percentuali diverse, in quanto “hanno confermato e
rafforzato il quadro probatorio”.
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