ATTIVITA Al SENSI DELLA LEGGE
N. 287/90

1. GLI INTERVENTI DELL'AUTORITA

Dati di sintesi

Nel corso del 2005, in applicazione della normativa a tutela della
concorrenza sono state valutate 596 operazioni di concentrazione, 14 intese,
4 possibili abusi di posizione dominante.

Attivita svolta dall'Autorita. Procedimenti conclusi 2000/2006 (31 marzo)

2000 2001 2002 2003 2004 2005 23(3936 2005*
( )
Concentrazioni 525 616 651 577 612 596 154
Istruttorie 5 6 11 3 1 4 - 4
- di cui vietate - 2 3 - - -
- di cui autorizzate con condizioni? 4 2 3 2 - 3
- di cui ritirate 1 2 1 1
Intese ? 52 43 46 54 61 14 3
- escluse intese comunicate ex art.13 39 19 21 22 19 6 1
- dicuiexart. 81 CE 2 - - - - 3 -
Istruttorie 12 8 7 7 12 4 7
- di cui violazioni 9 3 5 4 10 3
- di cui ritirate 2 - - - 1
Abuso di posizione dominante? 22 28 19 14 24 4 3
- di cuiexart. 82 CE 3 1 2 1 - - 3
Istruttorie 7 3 4 4 1 3 9
- di cui violazioni 6 2 4 3 3
Separazione societaria* - 1 21 18 14 16 2
Istruttorie - - - - 1 - -
- di cui violazioni - - - - 1
Inottemperanza all’obbligo di
notifica delle concentrazioni 5 9 13 12 2 9 1 7
Inottemperanza alla diffida 2 2 3 - 3 1 - 1
Indagini conoscitive - 1 - 2 3 2 - 5
Attivita di segnalazione e consultiva® 20 17 24 22 14 40 8
Pareri alla Banca d'ltalia 50 29 28 37 21 20 1
Diritti calcistici® 1 - 1 1 - - -
Pubblicita ingannevole
e comparativa’ 333 289 308 325 243 238 40 220
- di cui violazioni 266 240 265 277 200 195 34
Inottemperanza - - - - - 2 4 13

* Istruttorie e indagini conoscitive avviate nel 2005.

' Da aprile 1995 non vengono pill comunicate le operazioni di concentrazione che avvengano tra imprese non indipendenti.

2 A seguito di modifica degli accordi o con condizioni imposte dall’Autorita.

3 |l dato complessivo delle intese e degli abusi comprende, oltre ai procedimenti istruttori indicati separatamente, i casi
conclusi con una decisione di non avvio di istruttoria (per le intese) o di archiviazione (per intese e abusi), in quanto non
sono stati riscontrati comportamenti lesivi della concorrenza. Da maggio 2004 non vengono piu valutate intese comunicate
volontariamente ex articolo 13 che siano atte a pregiudicare il commercio tra Stati membri.

4 Articolo 8, comma 2, legge n. 287/90 come modificato dall’articolo 11, comma 3, legge n. 57/2001, Disposizioni in materia
di apertura e regolazione dei mercati.

> Sono considerate solo le segnalazioni inviate nell’anno di riferimento e rese pubbliche.

¢ Legge n. 78/99 relativa all’acquisizione dei diritti di trasmissione in esclusiva, in forma codificata, di partite del
campionato di calcio di serie A (articolo 2).

7 Decreto legislativo n. 206/2005 (che abroga il decreto legislativo n. 74/92). Sono considerati solo i procedimenti istruttori.
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Le intese esaminate

Nel 2005, sono stati portati a termine quattro procedimenti istruttori
aventi a oggetto intese tra imprese!. In tre casi, i procedimenti si sono conclusi
con I’accertamento della violazione del divieto di intese restrittive della con-
correnza ai sensi dell’articolo 2 della legge n. 287/90% o dell’articolo 81 del
Trattato CE®. Il quarto caso si ¢ concluso con provvedimento di non luogo a
provvedere a seguito di modifica degli accordi inizialmente comunicati®.

Nei casi di violazione dell’articolo 2 della legge n. 287/90 e dell’articolo
81 del Trattato CE, in considerazione della gravita delle infrazioni commesse,
sono state comminate alle imprese sanzioni per un ammontare complessivo
pari a circa 12 milioni di EUR®. L’ Autorita ha condotto, inoltre, un’istruttoria
al fine di rideterminare la sanzione da irrogare per una violazione del divieto
di intese restrittive della concorrenza accertata nell’ambito di un precedente
procedimento®.

Al 31 marzo 2006, sono in corso nove istruttorie in materia di intese,
una delle quali ai sensi dell’articolo 2 della legge n. 287/907 e otto ai sensi
dell’articolo 81 del Trattato CE®, nonché un’istruttoria per inottemperanza a
una diffida a eliminare infrazioni accertate’.

Intese esaminate nel 2005 per settori di attivita economica
(numero delle istruttorie concluse)

Settore prevalentemente interessato
Industria petrolifera

Industria alimentare e delle bevande
Assicurazioni e fondi pensione
Attivita ricreative, culturali e sportive

TOTALE 4
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Gli abusi di posizione dominante

Nella totalita dei casi di abusi di posizione dominante esaminati nel 2005,
¢ stato possibile escludere I’esistenza di comportamenti abusivi senza avviare
un procedimento istruttorio.

! API ANONIMA PETROLI ITALIANA-ENI; PREZZI DEL LATTE PER L'INFANZIA; LEGA CALCIO-
PrREZZ1 BIGLIETTI PLAY OFF; TARIFFE DEI PERITI ASSICURATIVI.

2 LEGA CALCIO-PREZZI BIGLIETTI PLAY OFF.

3 PREZZI DEL LATTE PER L'INFANZIA; TARIFFE DEI PERITI ASSICURATIVIL.

4 API ANONIMA PETROLI ITALIANA-ENI.

5 PREZZI DEL LATTE PER L'INFANZIA; LEGA CALCIO-PREZZI BIGLIETTI PLAY OFF; TARIFFE
DEI PERITI ASSICURATIVI.

¢ PELLEGRINI-CONSIP.

7 SAPIO PRODUZIONE IDROGENO OSSIGENO-RIVOIRA-SOCIETA ITALIANA ACETILENE E DERIVATI
S.JA.D.-SOCIETA OSSIGENO NAPOLI S.O.N.-LINDE GAS ITALIA-AIR LIQUIDE ITALIA-SOL.

8 PRODOTTI DISINFETTANTI; RIFORNIMENTI AEROPORTUALI; PRODUTTORI VERNICI MARINE;
PRODUTTORI PANNELLI TRUCIOLARI IN LEGNO; A.D.S. ACCERTAMENTI DIFFUSIONE STAMPA-
AUDIPRESS; SERVIZI AGGIUNTIVI DI TRASPORTO PUBBLICO NEL COMUNE DI ROMA; TELE2/
TIM-VODAFONE-WIND; ACCORDI INTERBANCARI ABI-COGEBAN.

° CO.GE.BAN.-MULTIBANCA.



Nel primo trimestre del 2006 sono state accertate tre violazioni dell’arti-
colo 82 del Trattato CE'%; in due casi sono state irrogate sanzioni pecuniarie,
per un ammontare complessivo pari a circa 292 milioni di EUR'.

Al 31 marzo 2006, sono in corso sei procedimenti istruttori relativi alla
presunta violazione dell’articolo 82 del Trattato CE'.

Le operazioni di concentrazioni esaminate

Nell’anno 2005, i casi di concentrazione esaminati sono stati 596. In 546
casi, ¢ stata adottata una decisione formale ai sensi dell’articolo 6 della legge
n. 287/90, 46 casi si sono conclusi con un non luogo a provvedere e un caso
¢ stato rinviato alla Commissione europea, in quanto rientrante nell’ambito
di applicazione del regolamento n. 139/2004". In quattro casi, I’ Autorita ha
condotto un’istruttoria ai sensi dell’articolo 16 della legge n. 287/90, autoriz-
zando poi I’operazione'®. In tre casi, I’Autoritd ha subordinato la decisione
di autorizzazione all’adozione, da parte delle imprese, di alcune specifiche
misure correttive'.

L’ Autorita ha concluso, inoltre, un procedimento diretto a valutare la
necessita di prescrivere le misure idonee a ripristinare condizioni di con-
correnza effettiva eliminando gli effetti distorsivi di una concentrazione gia
realizzata'®.

Infine, 1’ Autorita ha condotto nove istruttorie relative alla mancata ot-
temperanza all’obbligo di comunicazione preventiva di operazioni di concen-
trazione'”. In tutti i casi, € stata riscontrata la violazione dell’articolo 19, com-
ma 2 della legge n. 287/90 e sono state irrogate sanzioni per un ammontare
complessivo di 41 mila EUR.

Nel primo trimestre del 2006, sono state esaminate 154 operazioni di
concentrazione. L’ Autorita ha accertato, altresi, un’ulteriore inottemperanza
all’obbligo di comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione,

10 ENI-TRANS TUNISIAN PIPELINE; GLAXO-PRINCIPI ATTIVI; POSTA ELETTRONICA IBRIDA.

' ENI-TRANS TUNISIAN PIPELINE; POSTA ELETTRONICA IBRIDA.

12 TELE2/TIM-VODAFONE-WIND; DIRITTI CALCISTICI; MERCK-PRINCIPI ATTIVI;
COMPORTAMENTI RESTRITTIVI SULLA BORSA ELETTRICA; GESTIONE E UTILIZZO DELLA
CAPACITA DI RIGASSIFICAZIONE; MERCATO DEL CALCESTRUZZO CELLULARE AUTOCLAVATO.
13 THE Dow CHEMICAL COMPANY-RAMO DI AZIENDA DI TOTAL PETROLCHEMICALS FRANCE.
14 PARMALAT-CARINI; CASSA DEPOSITI E PRESTITI-TRASMISSIONE ELETTRICITA RETE
NAZIONALE-GESTORE DELLA RETE DI TRASMISSIONE NAZIONALE; SOCIETA ESERCIZI
COMMERCIALI INDUSTRIALI S.E.C.I.-CO.PRO.B.-FINBIETICOLA/ERIDANIA-ERIBRAND;
KoNINKLIJKE NUMICO-MELLIN. Il caso PARMALAT-CARNINI, la cui istruttoria si € conclusa
nel primo trimestre del 2005, ¢ stato gia descritto nella Relazione dello scorso anno.

15 CASSA DEPOSITI E PRESTITI-TRASMISSIONE ELETTRICITA RETE NAZIONALE-GESTORE DELLA
RETE DI TRASMISSIONE NAZIONALE; SOCIETA ESERCIZI COMMERCIALI INDUSTRIALI S.E.C.I.-
CO.PRO.B.-FINBIETICOLA/ERIDANIA-ERIBRAND; KONINKLIJKE NUMICO-MELLIN.

16 PARMALAT-EUROLAT.

17 BosTON HOLDINGS-CARNINI; LA LEONARDO FINANZIARIA-COMPAGNIA FINANZIARIA

DI INVESTIMENTO; PERSONA FISICA-FINIFAST; LAZIO EVENTS-S.S. LAZIO; NUME-

INTEGRA; FC INTERNAZIONALE MILANO-SPEZIA CALCIO 1906; GRANMILANO-DEBORA
SURGELATI; REGIONE FRIULI VENEZIA GIULIA-INSIEL; DEGI DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR
IMMOBILIENFONDS-BODIO PROPERTIES.
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ai sensi dell’articolo 19, comma 2 della legge n. 287/90, comminando una
sanzione pecuniaria di 5 mila EUR'.

Al 31 marzo 2006, sono in corso: un’istruttoria volta ad accertare 1’even-
tuale creazione o rafforzamento di una posizione dominante'’; un procedi-
mento diretto a verificare la necessita di procedere a una modifica o comun-
que una revoca di misure correttive imposte in una precedente istruttoria®’;
nonché dodici procedimenti istruttori volti ad accertare 1’inottemperanza al-
I’obbligo di comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione?.

Separazioni societarie

Nel periodo di riferimento, vi sono state 18 comunicazioni sulla base
dell’articolo 8, comma 2-bis della legge n. 287/90, di cui 16 nel 2005 e 2 nei
primi tre mesi del 2006.

Pareri alla Banca d’Italia, indagini conoscitive

Nel corso del 2005, 1’ Autorita ha reso, ai sensi dell’articolo 20 della leg-
ge n. 287/90, 20 pareri alla Banca d’Italia, di cui 18 in materia di concentra-
zioni e 2 in materia di intese. Con riferimento alle intese, in due casi I’ Autorita
ha ritenuto che ricorressero gli estremi per la violazione dell’articolo 2 della
legge n. 287/90*. Nel primo trimestre del 2006 1’ Autorita ha reso un solo
parere alla Banca d’Italia, in conseguenza dell’entrata in vigore della legge 28
dicembre 2005, n. 262, contenente “Disposizioni per la tutela del risparmio e
la disciplina dei mercati finanziari”.

Sempre nel periodo di riferimento, 1’ Autorita ha concluso due indagini

conoscitive? e deliberato 1’avvio di cinque nuove indagini®*.

18 BLACK OILS-EUROPETROL.

19 R.T.I. RETI TELEVISIVE ITALIANE-RAMO DI AZIENDA DI EUROPA TV.

20 SOCIETA ESERCIZI COMMERCIALI INDUSTRIALI S.E.C.I.-C0.PRO.B.-FINBIETICOLA-ERIDANIA.
21 CASAVERDE-RESIDENCE DUCALE; CASAVERDE-RAMO DI AZIENDA DI L’ORCHIDEA;
CASAVERDE-RAMO DI AZIENDA DI IcOS; HOLDING SANITA E SERVIZI-LLA MARGHERITA
HOLDING SANITA E SERVIZI-VILLA MARGHERITA; HOLDING SANITA E SERVIZI-REDANCIA;
REDANCIA-CIMA; REDANCIA-CENTRO STUDI RISORSE; REHAB-RAMO DI AZIENDA DI MEDICOM;
ITALCOGIM VENDITE-ASM VIGEVANO E LOMELLINA-AZIENDA SERVIZI MORTARA-ASM
ENERGIA; ITALCOGIM VENDITE-ASM VIGEVANO E LOMELLINA-ASM ENERGIA; NATURAL
GAS-COMUNE DI FRANCAVILLA AL MARE-ALENTO GAS.

22 NORME PER IL FUNZIONAMENTO DEL SERVIZIO PAGOBANCOMAT, conclusa nel primo
trimestre del 2005 e gia descritta nella Relazione dello scorso anno; ABI: CONDIZIONI
GENERALI DI CONTRATTO PER LA FIDEIUSSIONE A GARANZIA DELLE OPERAZIONI BANCARIE.

23 STATO DELLA LIBERALIZZAZIONE DEI SETTORI DELL’ENERGIA ELETTRICA E DEL GAS
NATURALE, conclusa nel primo trimestre del 2005 e gia descritta nella Relazione dello scorso
anno; DINAMICHE TARIFFARIE DEL TRASPORTO AEREO PASSEGGERI.

24 INDAGINE SULLA DISTRIBUZIONE AGROALIMENTARE; TRASPORTO PUBBLICO LOCALE;
SETTORE DELLE PRESTAZIONI SANITARIE OSPEDALIERE; SERVIZI DI NEGOZIAZIONE E POST-
TRADING; INDAGINE CONOSCITIVA RIGUARDANTE I PREZZI ALLA CLIENTELA DEI SERVIZI
BANCARI.



L’attivita di segnalazione e consultiva

Le segnalazioni effettuate dall’Autorita, ai sensi degli articoli 21 e 22
della legge n. 287/90, in relazione alle restrizioni della concorrenza derivanti
dalla normativa esistente o da progetti normativi sono state 47, di cui 40 nel
2005 e 7 nei primi tre mesi del 2006. Come negli anni passati, esse hanno
riguardato un’ampia gamma di settori economici.

Attivita di segnalazione e consultiva per settori di attivita economica
(numero degli interventi: gennaio 2005-marzo 2006)

gennaio-marzo
Settore 2005 2006

Agricoltura e allevamento

Industria alimentare e delle bevande
Chimica

Costruzioni

Energia elettrica, gas e acqua
Industria petrolifera

Trasporti - 1
Telecomunicazioni -
Editoria e stampa - 1
Informatica

Assicurazioni e fondi pensione

Servizi finanziari

Istruzione

Attivita professionali e imprenditoriali
Smaltimento rifiuti

Ristorazione

Attivita ricreative, culturali e sportive
Turismo

Varie

TOTALE
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Agricoltura e attivita manifatturiere

PRODOTTI AGRICOLI E ALIMENTARI

Nel corso del 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
accertando una violazione dell’articolo 81 del Trattato CE da parte delle prin-
cipali imprese produttrici del latte per infanzia (PREZZI DEL LATTE PER L’IN-
FANZIA). Sempre nel settore del latte per I’infanzia, I’ Autorita ha autorizzato,
con condizioni, un’operazione di concentrazione (KONINKLUKE NUMICO-
MELLIN). L’ Autorita ha, inoltre, concluso un’istruttoria diretta a individuare
le misure necessarie a ripristinare condizioni di concorrenza effettiva, elimi-
nando gli effetti distorsivi di una concentrazione gia realizzata (PARMALAT-
EUROLAT). E stata, altresi, condotta un’istruttoria al fine di ridefinire, a seguito
dell’intervento del giudice amministrativo, le misure correttive di una concen-
trazione precedentemente autorizzata (SOCIETA ESERCIZI COMMERCIALI INDU-
STRIALI S.E.C.I.-CO.PRO.B.-FINBIETICOLA/ERIDANIA-ERIBRAND), nonché un
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procedimento per inottemperanza all’obbligo di comunicazione preventiva di
un’operazione di concentrazione (GRANMILANO-DEBORA SURGELATI). Infi-
ne, 1’ Autorita ha effettuato tre interventi di segnalazione in merito a dispo-
sizioni normative suscettibili di determinare distorsioni della concorrenza
(PARERE SULLA FORMAZIONE DEI PREZZI DEI PRODOTTI AGRO-ALIMENTARI;
PARERE SULL’OBBLIGO DI RISERVA DI SPAZI COMMERCIALI A PRODOTTI AGRI-
COLI E AGROALIMENTARI REGIONALI; SEGNALAZIONE SULLE DISPOSIZIONI PER
LA COSTITUZIONE DEI TAVOLI DI FILIERA).

Intese

PREZZI DEL LATTE PER L’INFANZIA

Nell’ottobre 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti di alcune imprese attive nella produzione e commercializza-
zione del latte per I’infanzia (Heinz Italia Srl, Plada Srl, Nestlé Italiana Spa,
Nutricia Spa, Milupa Spa, Humana Italia Spa e Milte Italia Spa), accertando
una violazione dell’articolo 81 del Trattato CE. L’istruttoria era stata avviata
a fronte di una persistente differenza tra i prezzi del latte artificiale praticati
sul mercato italiano e quelli osservati nei principali Paesi europei, della li-
mitata incidenza delle vendite attraverso il canale della grande distribuzione,
nonché della totale assenza di importazioni parallele dall’estero. Peraltro, nel
maggio 2004, il Ministero della salute aveva diffuso un comunicato stampa
con il quale si informava che, a seguito di un invito del Ministro a diminuire
i prezzi, i principali produttori di latte per 1’infanzia si erano accordati per
praticare ciascuno una riduzione dei prezzi non superiore al 10%.

Nell’ambito del latte artificiale per I’infanzia, I’ Autorita ha individuato
tre distinti mercati del prodotto: il latte di partenza, destinato ai lattanti tra O e
4-6 mesi; il latte di proseguimento, per i lattanti tra il 6° e il 12° mese di vita;
infine, i latti speciali. Queste tre tipologie di latte artificiale non risultano tra
loro sostituibili dal lato della domanda, essendo indirizzati ai bisogni alimen-
tari di fasi di vita diverse del bambino, ovvero, nel caso dei latti speciali, ad
alimentare il lattante in presenza di situazioni particolari ovvero patologiche
tanto nei primi mesi di vita quanto successivamente. Da un punto di vista
geografico, i mercati individuati sono stati ritenuti aventi tutti dimensione na-
zionale, in ragione delle notevoli differenze esistenti tra i vari paesi in termini
di disciplina normativa, modalita distributive e prezzi.

Il settore del latte artificiale per I'infanzia in Italia ¢ connotato dalla
presenza di pochi operatori, aventi una posizione sostanzialmente stabile nel
tempo, i quali detengono cumulativamente una quota di mercato superiore al
90%. Per cid che riguarda le importazioni parallele, esse sono assenti, nono-
stante 1 notevoli differenziali di prezzo praticati in Italia e all’estero.

Il latte artificiale viene distribuito direttamente al consumatore finale o
alle strutture sanitarie pubbliche. Per entrambi i canali sono state individuate
alcune significative restrizioni dei meccanismi concorrenziali. Innanzitutto,
la pubblicita e le promozioni di latte artificiale volte a sollecitare gli acquisti
finali sono soggette ad alcuni divieti, a tutela dell’allattamento materno. Tali



limiti sono stati generalmente interpretati e applicati in modo molto rigido e
prudenziale dagli operatori economici, i quali hanno rinunciato a qualunque
forma pubblicitaria anche per il latte da proseguimento, quantunque in questo
caso la legge la consenta. Inoltre, in relazione alle forniture di latte ai reparti
maternita delle strutture sanitarie pubbliche, il sistema prevalentemente adot-
tato ¢ quello delle cosiddette turnazioni. In particolare, le quantita di latte
necessarie ai reparti maternita per favorire I’inizio e la prosecuzione dell’al-
lattamento al seno sono fornite a titolo gratuito dalle stesse imprese produttrici
sulla base di turni stabiliti dalle strutture sanitarie, aventi normalmente una
durata limitata a poche settimane.

Nel corso dell’istruttoria, I’ Autorita ha accertato che, nel periodo 2000-
2004, le principali imprese produttrici avevano posto in essere comportamenti
paralleli nella determinazione dei prezzi dei latti per I’infanzia, fissando livelli
assai elevati e di gran lunga superiori rispetto a quelli di prodotti equivalenti
rilevati negli altri Paesi europei. In particolare, il differenziale tra i prezzi ita-
liani e quelli esteri ¢ stato, in generale, maggiore del 150% (con punte di oltre
il 300%) per i latti di partenza e del 100% (con punte di oltre il 200%) per i
latti di proseguimento e speciali.

Piu specificamente, 1’ Autorita ha accertato che il parallelismo dei com-
portamenti riscontrato era frutto di una prolungata concertazione tra le impre-
se, provata dall’esistenza di frequenti contatti diretti e indiretti. Innanzitutto,
nelle riunioni svoltesi presso 1’associazione di categoria, a seguito dell’invito
del Ministro della Salute a ridurre i prezzi, i produttori si erano reciprocamen-
te tenuti al corrente della reazione di ciascuno all’iniziativa del Ministro e
avevano concordato che nessuna impresa avrebbe ridotto il prezzo del proprio
latte in polvere in misura superiore al 10%. Inoltre, nel periodo 2000-2004,
le imprese si erano tenute reciprocamente informate sulle politiche di prezzo
adottate, attraverso la diffusione ai distributori farmaceutici di listini conte-
nenti i prezzi al pubblico consigliati. L’ Autorita ha considerato che i contatti
diretti e indiretti intercorsi tra le imprese produttrici costituivano uno scambio
di informazioni sensibili sulle politiche di prezzo, tale da qualificare i com-
portamenti paralleli adottati dai singoli operatori quale pratica concordata fra
le maggiori imprese produttrici nel periodo 2000-2004, in violazione dell’ar-
ticolo 81 del Trattato CE.

Inoltre, nonostante la normativa limitasse ma non vietasse in assoluto
la pubblicita (consentita, ad esempio, per il latte di proseguimento), tutte le
imprese avevano interpretato la norma in maniera estremamente prudenziale,
in alcuni casi anche comunicando questa interpretazione alle imprese distri-
butrici, al fine di evitare 1’adozione da parte dei concorrenti di politiche pro-
mozionali e pubblicitarie.

A conclusione dell’istruttoria, 1’ Autorita ha accertato che 1’insieme
dei comportamenti paralleli aveva avuto come effetto il mantenimento dei
prezzi di cessione ai distributori, e quindi dei prezzi praticati al consu-
matore finale, a un livello significativamente superiore rispetto a quello
prevalente negli altri Paesi europei, senza che cio risultasse giustificato da
particolari condizioni di costo. Le condotte dei produttori di latte per 1’in-
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fanzia avevano, inoltre, determinato il mantenimento delle quote di mer-
cato acquisite e ingessato la rivalita degli operatori all’interno dei singoli
canali distributivi, e in particolare delle farmacie (che incidono per oltre il
60% delle vendite), non incentivando I’adozione di strategie di differenzia-
zione in relazione a modalita e condizioni di vendita del latte per I’infanzia.
In considerazione della particolare gravita dell’intesa accertata e della sua
durata (dal 2000 almeno fino a tutto il 2004), I’ Autorita ha comminato
sanzioni nei confronti delle societa Heinz Italia, Plada, Nestlé Italiana, Nu-
tricia, Milupa, Humana Italia e Milte Italia, per un ammontare complessivo
pari a 9.7 milioni di EUR.

Concentrazioni

KONINKLIJKE NUMICO-MELLIN

Nel giugno 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio au-
torizzando con condizioni I’acquisizione di Mellin Spa, societa attiva in Italia
nella commercializzazione di prodotti alimentari per I'infanzia, da parte di
Koninklijke Numico N.V.,, societa di diritto olandese attiva nella produzione e
commercializzazione di prodotti alimentari per 1’infanzia e nutrizione clinica.
Listruttoria era stata avviata al fine di verificare 1’eventuale creazione di una
posizione dominante collettiva in capo a Numico-Mellin, Plada, Nestlé¢ e Hu-
mana nei mercati dei latti di partenza e di proseguimento; in capo a Numico-
Mellin, Plada e Humana nel mercato dei latti speciali; nonché la costituzione
di una posizione dominante in capo alla sola Numico-Mellin nel mercato delle
farine per I’infanzia.

I tre mercati del latte per I'infanzia individuati (latte di partenza, latte di

proseguimento e latti speciali) risultavano caratterizzati da un grado di con-
centrazione particolarmente elevato: sia nel mercato del latte di partenza che
in quello del latte di proseguimento, i primi cinque operatori (Plada, Nestlé,
Humana, Mellin e Numico) rappresentavano circa il 95% dell’offerta com-
plessiva; nel mercato dei latti speciali, circa il 90% dell’ offerta ¢ concentrata
in capo a quattro operatori (Plada, Humana, Mellin e Numico). Inoltre, nella
distribuzione del latte di partenza e di proseguimento ¢ prevalente il ricorso
al canale delle farmacie, caratteristica che pone 1’Italia in una posizione del
tutto anomala nel contesto europeo. Tale risultato ¢ riconducibile alle scelte
strategiche degli operatori che hanno limitato la propria presenza nel canale
della grande distribuzione organizzata.

A seguito dell’operazione, Numico avrebbe detenuto la posizione di pri-
mo operatore nel mercato del latte di partenza; nel mercato del latte di pro-
seguimento, Numico avrebbe detenuto una quota simile a quella del secondo
operatore (Plada). In entrambi i mercati, una quota corrispondente a circa il
95%, prima ripartita tra cinque operatori, sarebbe risultata concentrata in capo
a quattro imprese. Numico avrebbe acquisito la posizione di primo operatore
anche nel mercato dei latti speciali, nel quale una quota pari a circa il 90%
sarebbe stata concentrata in capo alle prime tre imprese. L’ Autorita ha, inol-
tre, accertato che 1’ operatore risultante dalla concentrazione avrebbe acquisito



una dimensione allineata a quelle dei principali concorrenti, potendo peral-
tro contare, al pari di Plada, Nestlé e Humana, su una struttura verticalmente
integrata e su una presenza di rilievo nella vendita di latte per I'infanzia nei
mercati interessati.

Pertanto, la modificazione strutturale indotta dall’operazione, in quanto
idonea a determinare condizioni di simmetria tra i principali operatori, avreb-
be potuto comportare la costituzione di una posizione dominante collettiva
in capo a Numico, Plada, Nestlé e Humana nei mercati del latte di partenza
e di proseguimento, e in capo a Numico, Plada e Humana nel mercato dei
latti speciali. L’ operazione avrebbe potuto facilitare I’emergere di uno stabile
equilibrio collusivo caratterizzato dalla convergenza delle politiche distribu-
tive degli operatori sul canale farmaceutico, in luogo di una pitt ampia diffu-
sione delle vendite mediante la grande distribuzione organizzata. A seguito
della realizzazione della concentrazione, i principali operatori nei mercati del
latte per I’infanzia avrebbero, dunque, avuto sia gli incentivi che la capacita
di coordinarsi sulla comune strategia di continuare a distribuire il latte per
I’infanzia prevalentemente attraverso il canale delle farmacie.

La posizione dominante collettiva individuata sarebbe stata significativa-
mente condizionata dalla strategia competitiva adottata dal nuovo e principale
operatore: se, infatti, quest’ultimo avesse assunto 1’iniziativa di promuovere
le vendite di latte per I’infanzia attraverso i punti vendita della distribuzione
moderna, adottando strategie competitive incentrate sulla variabile prezzo, an-
che gli altri concorrenti avrebbero dovuto ampliare il numero e la tipologia dei
canali distributivi utilizzati.

Per questa ragione, gli impegni presentati da Numico, in quanto volti a
garantire un rilevante incremento della presenza dei latti di partenza e prose-
guimento nell’intero canale retail, e in particolare nella grande distribuzione
organizzata, nonché I’ingresso dei latti speciali in tale ultimo canale, sono stati
ritenuti sufficienti a escludere che la concentrazione avesse come effetto la
costituzione di una posizione dominante collettiva nei mercati del latte di par-
tenza, di proseguimento e dei latti speciali. L’ Autorita ha, inoltre, ritenuto che
I’arco temporale di realizzazione degli impegni fosse adeguato a garantire un
consistente trasferimento di volumi di vendite negli esercizi della distribuzio-
ne moderna, cosi da assicurare una presenza stabile di Numico in tale canale
distributivo. L’ Autorita ha, pertanto, autorizzato 1’operazione.

Con riferimento al mercato delle farine per I’infanzia, I’ Autorita ha ri-
tenuto che 1’operazione non conducesse alla costituzione di una posizione
dominante in capo a Numico tale da eliminare o ridurre in modo sostanziale
e durevole la concorrenza. In tale ambito, infatti, Numico non risulterebbe
nella condizione di imporre significativi incrementi di prezzo ai clienti, e in
particolare alle catene della grande distribuzione organizzata. Esse potrebbe-
ro facilmente reagire a tali incrementi, sostituendo le farine di Numico con
quelle di altri produttori con marchi noti; inoltre, considerato che le farine
sono solo uno dei prodotti per I’infanzia e peraltro un prodotto che espri-
me un fatturato limitato, le catene distributive, in occasione della definizione
delle condizioni di acquisto, potrebbero esercitare il proprio potere negoziale
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con riguardo all’intera gamma, ad esempio escludendo dall’assortimento al-
tri prodotti per i quali esse dispongano di un marchio proprio o comunque di
valide alternative.

PARMALAT-EUROLAT

Nel giugno 2005, I’ Autorita ha concluso un’istruttoria, avviata ai sensi
dell’articolo 18, comma 3 della legge n. 287/90, nei confronti di Parmalat Spa,
diretta a valutare la necessita di prescrivere misure idonee a ripristinare condi-
zioni di concorrenza effettiva nei mercati interessati dalla concentrazione Par-
malat-Eurolat del luglio 1999, eliminando eventuali effetti distorsivi conse-
guenti alla realizzazione dell’operazione, senza che fossero state rispettate le
condizioni imposte dall’ Autorita. Queste ultime, in particolare, riguardavano:
i) la dismissione da parte di Parmalat di sei marchi (Giglio, Polenghi, Matese,
Torre in Pietra, Calabria Latte e Sole) e di quattro stabilimenti produttivi, non-
ché il ritiro dalla Regione Lazio del marchio Parmalat relativamente al latte
fresco; ii) le caratteristiche del soggetto acquirente, che avrebbe dovuto essere
dotato di risorse finanziarie e gestionali tali da renderlo un credibile concor-
rente effettivo; iii) il rispetto di alcune condizioni nei rapporti commerciali
tra cedente e acquirente, inerenti la durata limitata di accordi di produzione e
fornitura, al fine di garantire che quest’ultimo potesse operare in maniera indi-
pendente sul mercato. L’ Autorita aveva ritenuto che, in assenza di tali misure,
I’operazione sarebbe stata idonea a produrre un rafforzamento complessivo
del nuovo operatore nei diversi mercati interessati (latte fresco, latte UHT,
panna fresca, panna UHT, besciamella, yogurt e burro).

Nel gennaio 2005, a conclusione di un procedimento istruttorio avviato ai

sensi dell’articolo 19, comma 1 della legge n. 287/90, I’ Autorita aveva accer-
tato I’inottemperanza di Parmalat alle misure imposte in occasione dell’auto-
rizzazione della concentrazione. In particolare, I’ Autorita aveva accertato che
Parmalat, successivamente al termine previsto per I’adempimento delle condi-
zioni imposte nel provvedimento del luglio 1999, aveva mantenuto, attraverso
societa riconducibili al Gruppo, il controllo dei marchi e degli stabilimenti che
avrebbero, invece, dovuto costituire oggetto di cessione. L’ Autorita ha, quindi,
valutato nuovamente I’impatto dell’operazione di concentrazione Parmalat-
Eurolat, verificando se tale operazione avesse dato luogo e continuasse a dar
luogo alla costituzione o al rafforzamento di una posizione dominante, in capo
a Parmalat, nei singoli mercati rilevanti.

Nell’ambito dell’istruttoria sono stati analizzati i mercati locali del latte
fresco, il mercato nazionale del latte UHT, nonché i mercati nazionali della
panna UHT, della panna fresca, della besciamella, dello yogurt e del burro.
Tuttavia, in ragione delle differenti quote detenute dalle parti e del diverso
impatto dell’operazione in ciascuno di essi, gli accertamenti istruttori si sono
incentrati prevalentemente su quei mercati in cui 1I’operazione, cosi come era
stata realizzata, aveva prodotto effetti significativi e, in particolare, sui mercati
locali del latte fresco di Liguria, Veneto, Marche, Lazio e Campania e sul mer-
cato nazionale del latte UHT.



Per quanto riguarda il mercato del latte UHT, I’ Autorita ha accertato che
la quota acquisita da Parmalat a seguito dell’acquisizione di Eurolat, sebbene
di assoluto rilievo, non fosse suscettibile di destare particolari preoccupazioni
di natura concorrenziale, alla luce della struttura particolarmente frammentata
dell’offerta, della situazione generale di grave crisi attraversata dal gruppo
Parmalat, della crescita particolarmente significativa, registrata da Granarolo e
da altri operatori specializzati nella produzione di latte a lunga conservazione,
del crescente rilievo concorrenziale dei gruppi della grande distribuzione or-
ganizzata che commercializzano latte con il proprio marchio, dell’andamento
crescente delle importazioni di latte UHT confezionato, delle caratteristiche
della domanda e dell’assenza di variazioni di rilevo nei prezzi medi al con-
sumo di latte UHT, rimasto sostanzialmente stabile negli ultimi anni. Con-
seguentemente, 1’Autorita ha ritenuto che, su questo mercato, la posizione
di Parmalat non sollevasse specifici rilievi di ordine concorrenziale, tali da
rendere necessario o opportuno ipotizzare 1’adozione di misure di deconcen-
trazione o, pill in generale, correttive.

Relativamente ai singoli mercati del latte fresco, sulla base delle eviden-
ze emerse nel corso del procedimento, I’ Autorita ha ritenuto che, nei mercati
di Lazio e Campania, 1’acquisizione di Eurolat aveva consentito al gruppo
Parmalat di esercitare il proprio potere di mercato, praticando prezzi e margini
significativamente superiori alla media nazionale. In entrambe le realta locali,
I’ Autorita ha, inoltre, rilevato una struttura dell’offerta molto concentrata e
una domanda incapace di esprimere un forte potere contrattuale. Tali carat-
teristiche strutturali, unitamente all’assenza di una concorrenza potenziale in
grado di contrastare efficacemente le scelte strategiche degli operatori presen-
ti, avevano rafforzato la quota, gia elevata, detenuta da Parmalat nei mercati
del latte fresco di Lazio e Campania.

In base a tali considerazioni, I’ Autorita ha, dunque, ritenuto necessario
prescrivere a Parmalat misure volte a ripristinare condizioni di concorrenza
effettiva nei due mercati considerati, eliminando gli effetti distorsivi causati
dalla realizzazione della concentrazione senza rispettare le condizioni cui era
stata subordinata 1’autorizzazione. L’ Autorita ha quindi individuato, nella ces-
sione dei marchi Matese e Torre in Pietra, misure idonee a tale fine e coerenti
con il ridimensionamento di Parmalat nei mercati interessati, e pill in generale
a livello nazionale, nonché proporzionate agli effetti determinati dalla concen-
trazione.

In considerazione del fatto che i marchi oggetto di cessione erano relativi
a una pluralita di prodotti e non al solo latte fresco, 1’ Autorita ha stabilito che
la loro dismissione dovesse coinvolgere ’intera linea di produzione che a essi
faceva capo, al fine di garantire 1’efficacia della misura imposta, in considera-
zione delle difficolta che discendono dalla coesistenza di due soggetti distinti
nella gestione di un medesimo marchio. L’ Autorita ha considerato, inoltre,
necessario che la dismissione dei marchi individuati si accompagnasse alla
cessione di capacita produttiva, imponendo la vendita degli impianti produt-
tivi, attualmente inattivi, di Frosinone e di Paestum-Capaccio Scalo, al fine
di dotare il nuovo acquirente dell’autonomia necessaria a svolgere la propria
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attivitd economica in modo totalmente indipendente da Parmalat. L’ Autorita
ha, altresi, stabilito che la dismissione dei marchi e degli impianti individuati
avrebbe potuto tradursi indifferentemente nella loro cessione in blocco a un
unico soggetto o nella loro cessione separata a soggetti distinti, purché dessero
garanzie di indipendenza ed esperienza nel settore della produzione e com-
mercializzazione del latte.

SOCIETA ESERCIZI COMMERCIALI INDUSTRIALI S.E.C.1.-CO.PRO.B.-FINBIETICOLA/
ERIDANIA ERIBRAND

Nel luglio 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti di Italia Zuccheri Spa, Coprob Scrl, Finbieticola Spa, Societa Eser-
cizi Commerciali Industriali Seci Spa e la sua controllata Eridania Sadam
Spa, societa operanti nel settore saccarifero, al fine di ridefinire, a seguito
dell’intervento del Consiglio di Stato, le misure volte a scongiurare un’in-
gerenza di Finbieticola nella gestione di Italia Zuccheri ed evitare il rischio
di un’integrazione verticale anticompetitiva. In particolare, nell’agosto 2002
I’ Autorita aveva autorizzato, subordinatamente al rispetto di alcuni impegni,
I’acquisizione della totalita del capitale sociale di Eridania, al tempo princi-
pale operatore del mercato italiano dello zucchero, da parte di Finbieticola,
Coprob e Seci-Sadam, attraverso I’impresa comune Sacofin, nonché la suc-
cessiva suddivisione di quest’ultima in due societa, una (Eridania Sadam)
controllata da Seci e I’altra (Italia Zuccheri) partecipata da Coprob e Fin-
bieticola. L Autorita aveva ritenuto che 1I’operazione, cosi come comunicata,
fosse suscettibile di determinare la costituzione di una posizione dominante
collettiva in capo ai due poli risultanti dalla concentrazione, tale da ridurre in
modo sostanziale e durevole la concorrenza. Tuttavia, alcuni impegni propo-
sti dalle parti erano stati considerati dall’ Autorita idonei a evitare tale esito.
Nel marzo 2005, il Consiglio di Stato ha disposto 1’annullamento della deci-

sione dell’ Autorita, “limitatamente al profilo dell’insufficienza delle misure
comportamentali al fine di scongiurare un’ingerenza di Finbieticola nella
gestione di Italia Zuccheri e di evitare il rischio di integrazione verticale
anticompetitiva’.

Nel corso del nuovo procedimento istruttorio, le parti hanno sostenuto
che successivamente al provvedimento dell’agosto 2002 erano intervenuti ri-
levanti mutamenti nelle condizioni del mercato italiano dello zucchero, tali
da far venire meno i presupposti di fatto che avevano indotto I’ Autorita al-
I’individuazione delle misure correttive. Dalle risultanze istruttorie ¢ emerso
che, pur permanendo numerose condizioni strutturali rilevate nel corso della
precedente istruttoria (un alto grado di concentrazione, la simmetria tra i due
nuovi operatori, il distacco con il principale concorrente, nonché altre condi-
zioni idonee a facilitare la collusione, quali la presenza di pochi produttori,
I’esistenza di una regolamentazione invadente, I’omogeneita del prodotto, la
stabilita della domanda, un sostanziale allineamento dei costi di produzione,
la trasparenza), si era verificato un consistente incremento del flusso di impor-
tazioni di zucchero in Italia, rispetto a quello registrato nel 2002. All’aumento
delle importazioni, in larga parte commercializzate da operatori indipendenti



rispetto ai produttori nazionali, era corrisposta una diminuzione della quota di
mercato detenuta complessivamente dalle imprese nazionali, passata dal 74%
circa del 2001 al 58% circa del 2004.

Tuttavia, in considerazione della relativa brevita del periodo di os-
servazione e dell’incertezza circa i tempi e la reale evoluzione del quadro
regolamentare, I’ Autorita ha ritenuto che I’incremento del flusso di impor-
tazioni non potesse essere considerato un fenomeno di natura strutturale,
in grado di modificare stabilmente il quadro di riferimento sul quale era
fondata la valutazione della concentrazione autorizzata nell’agosto 2002.
L’ Autorita ha, pertanto, confermato la necessita di misure correttive. Inol-
tre, dovendo ottemperare a quanto stabilito dal giudice amministrativo, ha
individuato nuove misure correttive volte a evitare I’ingerenza di Finbie-
ticola nella gestione di Italia Zuccheri. In particolare, esse attengono a: i)
I’obbligo di modificare lo statuto di Italia Zuccheri in modo da stabilire
che, nelle deliberazioni degli organi sociali, quale che sia la materia, non
siano pill previste maggioranze qualificate tali da attribuire un potere di
veto ai rappresentanti di Finbieticola; ii) 1’obbligo di Finbieticola di cede-
re, entro 18 mesi, una parte della sua partecipazione al capitale sociale di
Italia Zuccheri in misura tale da conservare una quota di azioni ordinarie
non superiore al 30%.

Inottemperanze

GRANMILANO-DEBORA SURGELATI

Nel giugno 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa GranMilano Spa, attiva nella produzione e commercio
di prodotti dell’industria dolciaria, gelateria, gastronomia, pane, prodotti della
panificazione e prodotti alimentari in genere, per inottemperanza all’obbli-
go di comunicazione preventiva di un’operazione di concentrazione relativa
all’acquisizione della societa Debora Surgelati Srl, attiva nella produzione e
commercio di prodotti surgelati dell’industria dolciaria.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando 1’acquisizio-
ne del controllo esclusivo di un’impresa, costituiva una concentrazione ai
sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera ) della legge n. 287/90 e risultava
soggetta all’obbligo di notifica preventiva in quanto il fatturato realizzato a
livello nazionale nell’ultimo esercizio dall’insieme delle imprese interessate
era risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1 della stessa
legge.

Nel determinare I’ammontare della sanzione, 1’ Autorita ha tenuto conto
dell’assenza di dolo da parte dell’agente, della comunicazione spontanea, sep-
pur tardiva, dell’ operazione, del lasso temporale intercorso tra la realizzazione
della concentrazione e la sua comunicazione (meno di un anno), nonché della
modesta incidenza concorrenziale dell’operazione. Sulla base di tali elementi,
I’ Autorita ha ritenuto opportuno comminare alla societa GranMilano una san-
zione di 5 mila EUR.
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Attivita di segnalazione

PARERE SULLA FORMAZIONE DEI PREZZI DEI PRODOTTI AGRO-ALIMENTARI

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha trasmesso un parere al Parlamento e al
Governo, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, per segnalare possibili
distorsioni della concorrenza derivanti da alcune previsioni contenute nello
schema di decreto legislativo riguardante la “Regolazione dei mercati nel set-
tore agro-alimentare”, nonché in una proposta di legge presentata in Senato in
merito alla formazione dei prezzi dei prodotti agro-alimentari (testo unificato
dei disegni di legge nn. 31, 3178 e 3303).

In relazione allo schema di decreto legislativo riguardante la “Regolazio-
ne dei mercati nel settore agro-alimentare”, I’ Autorita ha inteso richiamare
I’attenzione sull’articolo 8, titolato “Gestione delle crisi di mercato”, che at-
tribuisce alle organizzazioni dei produttori agricoli la possibilita di decidere la
sospensione o la limitazione dell’immissione dei prodotti sul mercato. L’ Au-
torita ha osservato che tale disposizione demanda in modo eccessivamente
ampio e generalizzato alle organizzazioni dei produttori la gestione concor-
data dell’ offerta nei casi di crisi e potrebbe comportare restrizioni concorren-
ziali di particolare intensita qualora nei mercati interessati tali organizzazioni
controllino percentuali consistenti dell’ offerta complessiva.

La seconda previsione, costituita dall’articolo 16, titolato “Altri accordi
del sistema agroalimentare”, riguarda accordi aventi a oggetto le produzioni
relative alla denominazione di origine protetta (DOP), indicazione geografica
protetta (IGP) e biologiche. In proposito, I’ Autorita ha rappresentato che la
disposizione riguardante gli accordi relativi a “una programmazione previ-

sionale e coordinata della produzione in funzione del mercato” non potrebbe
trovare applicazione se fosse interpretata come volta a predefinire in modo
concordato la produzione dal punto di vista quantitativo, in quanto in contra-
sto con I’articolo 81 del Trattato CE.

Con riferimento al testo unificato dei disegni di legge nn. 31,3178 e 3303,
1’ Autorita ha formulato alcune considerazioni in merito all’articolo 2, relativo
agli “Accordi interprofessionali di filiera” per la definizione del processo di
trasferimento dei prodotti agro-alimentari e del processo di formazione dei
prezzi, dalla produzione al consumo. In particolare, tali accordi avrebbero ga-
rantito: la rintracciabilita del prodotto, dalla produzione sino al consumo; la
trasparenza del processo di formazione del prezzo; I’esclusione di soggetti e
passaggi estranei alla filiera; la doppia indicazione, sull’etichetta del prodotto,
del prezzo all’origine e di quello finale al consumo.

In relazione all’obiettivo di pervenire a una trasparenza del mercato,
I’ Autorita ha osservato che le informazioni riguardanti i prezzi di acquisto
di materie prime destinate alla trasformazione o di prodotti destinati alla ri-
vendita costituiscono, normalmente, informazioni in possesso delle sole parti
contrattuali interessate. Per quanto si possa tenere conto, con riferimento al
settore agro-alimentare, della particolare esigenza di informazione dei con-
sumatori circa il processo di formazione del prezzo finale, non ¢ auspicabile,
dal punto di vista concorrenziale, favorire la diffusione di variabili strategi-



che, quali i prezzi di acquisto, nei casi in cui le stesse imprese interessate non
abbiano volontariamente e liberamente scelto di renderli noti. Ad avviso del-
I’ Autorita, pertanto, non dovrebbe essere posto alcun condizionamento volto
a favorire una cosi ampia trasparenza sui prezzi di acquisto, quale ad esempio
I’istituzione del nesso, presente nel testo unificato, tra I’adesione al sistema e
I’ottenimento delle agevolazioni previste dalla normativa vigente per investi-
menti aziendali.

PARERE SULL’OBBLIGO DI RISERVA DI SPAZI COMMERCIALI A PRODOTTI AGRICOLI E
AGRO-ALIMENTARI REGIONALI

Nell’ottobre 2005, 1’ Autorita ha reso un parere al Parlamento e al Go-
verno, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, in merito ad alcune
disposizioni del disegno di legge di conversione del decreto legge 9 settem-
bre 2005, n. 182, che prevedevano la fissazione, da parte delle Regioni, di
una percentuale minima della superficie di vendita delle grandi strutture
commerciali da destinare esclusivamente alla vendita dei prodotti agricoli
e agroalimentari regionali. Nelle more dell’emanazione delle relative de-
terminazioni regionali, tale superficie veniva fissata dal disegno di legge
nella misura del 20%. Inoltre, il rilascio di atti autorizzatori per la realiz-
zazione, ristrutturazione o ampliamento delle grandi strutture di vendita
era subordinato al rispetto, da parte di tali strutture, dell’obbligo di riserva
e il suo mancato rispetto comportava 1’applicazione di onerose sanzioni
amministrative.

L’ Autorita ha osservato che la previsione di una riserva obbligatoria di
spazi commerciali a favore di taluni produttori “regionali” risulta in contrasto
con i principi nazionali e comunitari a tutela della concorrenza, producen-
do gravi effetti distorsivi sia nel settore della distribuzione commerciale dei
prodotti agricoli e agroalimentari, sia nei settori a monte della produzione di
tali beni. Le politiche di approvvigionamento rappresentano, infatti, per le
imprese della grande distribuzione organizzata, una delle pit importanti va-
riabili competitive. Esse hanno, peraltro, un impatto immediato e diretto sul
consumatore, in termini di prezzo, di qualita e, infine, di ampiezza e varieta
della gamma dei prodotti offerti. La maggiore efficienza nelle modalita di ap-
provvigionamento ¢ stata una delle principali leve concorrenziali attraverso
le quali la grande distribuzione organizzata ha sottratto quote di mercato alla
distribuzione tradizionale, sfruttando vantaggi competitivi, logistici e dimen-
sionali, che, almeno in parte, sono stati trasferiti a valle sui prezzi e sulle con-
dizioni di offerta al consumatore.

Inoltre, la disposizione che subordinava il rilascio di atti autorizzatori
per la realizzazione, ristrutturazione o ampliamento delle grandi strutture di
vendita al rispetto dell’obbligo di destinazione della superficie introduceva,
ad avviso dell’ Autorita, un’ingiustificata limitazione alla liberta di entrata nel
settore della distribuzione commerciale, in contrasto con gli obiettivi di li-
beralizzazione, semplificazione amministrativa e apertura alla concorrenza,
perseguiti dalla normativa di riforma del commercio.
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Infine, le disposizioni contenute nel disegno di legge producevano effetti
restrittivi della concorrenza anche nei settori a monte della produzione agri-
cola e agroalimentare. Infatti, la certezza di uno sbocco commerciale puo co-
stituire un disincentivo a perseguire miglioramenti delle condizioni di offerta,
quali per esempio la riduzione dei costi o la standardizzazione della qualita,
che invece potrebbero consentire un reale incremento dell’efficienza e della
competitivita delle produzioni regionali. La previsione di una riserva di spazi
commerciali garantita ai produttori locali rappresenta, inoltre, un’ingiustifica-
ta discriminazione nei confronti dei produttori di altre regioni, italiane oltre
che estere, che si vedono sottratti per legge possibili sbocchi di mercato per
le proprie produzioni. L’ Autorita ha, pertanto, auspicato, 1I’eliminazione delle
disposizioni in questione.

SEGNALAZIONE SULLE DISPOSIZIONI PER LA COSTITUZIONE DEI TAVOLI DI FILIERA

Nel dicembre 2005, I’ Autorita ha trasmesso una segnalazione al Parla-
mento e al Governo, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, al fine di
porre in evidenza alcune distorsioni della concorrenza derivanti dal decreto
del Presidente del Consiglio dei Ministri 5 agosto 2005, recante “Disposizioni
per la costituzione dei tavoli di filiera”, che attribuisce al Ministero delle po-
litiche agricole e forestali la competenza ad autorizzare intese restrittive della
concorrenza. In particolare, 1’articolo 2, comma 4 del decreto stabilisce che
“nel caso in cui 'intesa di filiera comporti restrizioni della concorrenza [che
risultino da una programmazione revisionale e coordinata della produzione
in funzione degli sbocchi di mercato o da un programma di miglioramento
della qualita che abbia come conseguenza diretta una limitazione del volu-

me di offerta] ... il Ministero delle politiche agricole e forestali, espletata la
verifica di compatibilita con la normativa comunitaria e nazionale, approva
I’intesa con proprio decreto”. L articolo 3, comma 1, prevede, inoltre, che “le
intese stipulate [dalle organizzazioni interprofessionali riconosciute ai sensi
dell’articolo 12 del decreto legislativo 30 aprile 1998, n. 173] ... che compor-
tano restrizioni della concorrenza sono approvate con decreto del Ministero
delle politiche agricole e forestali”.

Al riguardo I’ Autorita ha osservato che la determinazione concordata
delle quantita comporta restrizioni della concorrenza non meno gravi di quelle
derivanti dalla fissazione concordata dei prezzi, ponendosi in contrasto con
I’articolo 81 del Trattato CE. Né tali restrizioni possono essere ritenute neces-
sarie al raggiungimento degli obiettivi propri delle intese di filiera, consistenti
nella valorizzazione dei prodotti agricoli e agroalimentari. Tale valorizzazione
dovrebbe essere, invece, perseguita concentrandosi sulla qualita delle produ-
zioni, senza limitare 1’offerta sotto il profilo quantitativo.

L’ Autorita ha, quindi, rilevato che la valutazione degli effetti concorren-
ziali delle intese di filiera, nonché della proporzionatezza di eventuali restri-
zioni della concorrenza rispetto agli obiettivi di miglioramento dell’offerta,
potra correttamente svolgersi, con riferimento alle singole intese che concreta-
mente verranno stipulate, in applicazione dell’articolo 4 della legge n. 287/90,



ovvero dell’articolo 81.3 del Trattato CE. Peraltro, sulla base di una giurispru-
denza consolidata, deve escludersi che un decreto ministeriale possa avere
valenza giustificativa delle condotte rilevanti ai sensi della legge n. 287/90
autonomamente poste in essere da una o piu imprese.

PRODOTTI PETROLIFERI

Nel periodo di riferimento, I’ Autorita ha concluso con un non luogo a
provvedere un’istruttoria avviata ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE, a
seguito di modifica degli accordi originariamente comunicati (API ANONIMA
PETROLI ITALIANA-ENI), nonché sanzionato un’inottemperanza all’obbligo di
comunicazione preventiva di un’operazione di concentrazione (BLACK OILS-
EuroPETROL). Al 31 marzo 2006, & in corso un’istruttoria, avviata nel di-
cembre 2004 e descritta nella Relazione dello scorso anno, volta ad accertare
I’esistenza di un’intesa restrittiva della concorrenza tra gli operatori del settore
dei carburanti per aviazione (RIFORNIMENTI AEROPORTUALI).

Intese

API ANONIMA PETROLI ITALIANA-ENI

Nell’agosto 2005, I’ Autorita ha deliberato il non luogo a provvedere in
relazione a un procedimento avviato nel mese di giugno al fine di accertare
se taluni accordi conclusi tra le societa Api-Anonima Petroli Italiana Spa,
Eni Spa e Italiana Petroli Spa fossero idonei a integrare una violazione del-
I’articolo 81 del Trattato CE nel mercato nazionale della distribuzione di
carburante e lubrificanti per autotrazione. In particolare, 1’operazione, ini-
zialmente comunicata quale concentrazione, consisteva nell’acquisizione da
parte di Api del 90% del capitale sociale di Ip, controllata da Eni. Secondo
quanto previsto dal contratto di acquisto, il consiglio di amministrazione di
Ip sarebbe stato composto da un numero di componenti variabile tra sette a
undici, di cui due designati da Eni e i restanti da Api. Al socio di minoranza
veniva riconosciuto un diritto di veto su un’ampia serie di decisioni strategi-
che inerenti la gestione della societa, quali la definizione delle politiche re-
lative alla rete di distribuzione e I’utilizzazione del relativo marchio. L’ ope-
razione prevedeva, inoltre, la successiva stipulazione di una serie di accordi
(cosiddetti accordi operativi) in virtu dei quali Ip: i) si sarebbe impegnata
ad acquistare da Eni la quasi totalita del proprio fabbisogno di prodotti rete
(benzine gasoli, GPL) e lubrificanti; ii) avrebbe affidato a una societa con-
trollata da Eni I’autotrasporto dei prodotti petroliferi e dei servizi connessi
per la distribuzione alla rete di impianti, nonché il rifornimento integrale del
circuito distributivo di Ip.

Nel provvedimento di avvio 1’ Autorita ha osservato che la scelta di vin-
colare Ip in modo cosi rilevante a Eni, benché rispondente all’esigenza di
garantire a Ip il soddisfacimento del suo fabbisogno di prodotti petroliferi e
servizi di logistica, risultava idonea a limitare incisivamente I’autonomia della
nuova entitd societaria. Infatti, a fronte della cessione della quasi totalita del
capitale azionario di Ip, Eni avrebbe mantenuto invariati per almeno cinque
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anni i legami esistenti con la societa sotto il profilo dello sbocco della propria
produzione di carburanti e lubrificanti, oltre che per la fornitura dei relativi
servizi di logistica. In quest’ottica, i diritti informativi e di veto riconosciuti
a Eni non apparivano limitarsi a garantire gli interessi finanziari del socio di
minoranza, quanto piuttosto funzionali a consentire a tale societa di esercitare
un’influenza determinante su una parte almeno delle decisioni di rilievo con-
correnziale di Ip.

L’ Autorita ha, dunque, ritenuto che tra 1’acquisizione della partecipa-
zione di maggioranza di Ip e gli accordi operativi sussistesse un rapporto non
di mera accessorieta, ma di stretta complementarieta nella realizzazione di
un’intesa che avrebbe potuto consentire a Eni e Api di coordinare i rispettivi
comportamenti sul mercato attraverso il controllo congiunto di Ip. Pertanto,
I’operazione comunicata non realizzava una concentrazione, bensi un’intesa.
Specifico rilievo ha assunto la circostanza che I’operazione sarebbe stata po-
sta in essere in un mercato avente struttura oligopolistica, caratterizzato da
un’elevata trasparenza informativa circa le condizioni di prezzo e dalla ten-
denza a un elevato parallelismo delle condotte commerciali. In tale contesto,
la compartecipazione in Ip di due attuali concorrenti, quali Eni e Api, avrebbe
rappresentato un incentivo quantomeno potenziale a un ulteriore aumento dei
parallelismi di comportamento e della trasparenza informativa, con conse-
guenti possibili effetti di coordinamento tra i due operatori.

Nel corso del procedimento istruttorio, la societa Api ha significativa-
mente modificato I’operazione inizialmente comunicata, eliminando ogni for-
ma di cooperazione con Eni e stabilendo di voler acquisire I’intero capitale
sociale di Ip. L’ Autorita, considerato che questi nuovi contratti sostituivano

integralmente i precedenti e configuravano una fattispecie di concentrazione,
ha deliberato il non luogo a provvedere.

Concentrazioni

Brack OILS-EUROPETROL

Nel febbraio 2006, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Black Oils Spa per violazione dell’obbligo di co-
municazione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’ operazione,
realizzata nell’ottobre 2004, riguardava 1’acquisizione, da parte della societa
Black Oils, del restante 50% del capitale sociale di Europetrol Srl, detenuto
da Kuwait Petroleum Italia Spa. Europetrol ¢ attiva nel commercio di prodotti
petroliferi e di ogni altro tipo di combustibile, nel loro stoccaggio e trasporto
anche presso distributori stradali e nella costruzione e gestione di impianti di
riscaldamento.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione in esame, comportando 1’ac-
quisizione del controllo esclusivo di un’impresa, costituiva una concentrazio-
ne ai sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera b) della legge n. 287/90 e risul-
tava soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva in quanto il fatturato
realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dall’impresa acquisita era
superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1 della stessa legge.



Tenuto conto dell’assenza di dolo da parte dell’agente, nonché della mo-
desta incidenza concorrenziale dell’operazione, I’ Autorita ha ritenuto opportu-
no comminare alla societa Black Oils una sanzione pecuniaria di 5 mila EUR.

PRODOTTI FARMACEUTICI

Nel periodo di riferimento, I’ Autorita ha concluso un procedimento istrut-
torio accertando una violazione dell’articolo 82 del Trattato CE nell’ambito
della produzione e commercializzazione di farmaci destinati al trattamento
dell’emicrania (GLAXO-PRINCIPI ATTIVI). Inoltre, I’ Autorita ha effettuato due
interventi di segnalazione in merito agli effetti distorsivi della concorrenza
derivanti dalla normativa in merito, rispettivamente, al prezzo dei farmaci da
automedicazione (SEGNALAZIONE SULLE DIPOSIZIONI URGENTI PER IL PREZ-
ZO DEI FARMACI NON RIMBORSABILI DAL SERVIZIO SANITARIO NAZIONALE) e
all’esercizio dell’attivita di farmacista (SEGNALAZIONE SULLA REGOLAMEN-
TAZIONE DELLA DISTRIBUZIONE FARMACEUTICA). Al 31 marzo 2006, sono in
corso due istruttorie, gia descritte nella Relazione dello scorso anno, aventi
ad oggetto, rispettivamente, eventuali intese restrittive della concorrenza nel
contesto di gare per la fornitura di prodotti disinfettanti e antisettici ad ASL
e Aziende Ospedaliere (PRODOTTI DISINFETTANTI) € presunti comportamenti
abusivi nella produzione e commercializzazione di una particolare tipologia di
antibiotici (MERCK-PRINCIPI ATTIVI).

Abusi

GLAXO-PRINCIPI ATTIVI

Nel febbraio 2006, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti del gruppo farmaceutico Glaxo, accertando comportamenti abusivi
in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE, consistenti nel rifiuto di conce-
dere a Fabbrica Sintetici Italiana Spa (FIS), impresa chimico-farmaceutica,
una licenza per produrre un principio attivo, il Sumatriptan Succinato, coperto
in Italia da un certificato complementare di protezione (CCP), destinato a es-
sere utilizzato in altri Stati membri per la produzione di farmaci generici per
il trattamento dell’emicrania, denominati triptani. La societa FIS intendeva,
dunque, produrre il principio attivo in Italia al fine di rivenderlo a imprese
che producono farmaci generici in paesi nei quali Glaxo non era piu titolare
di alcuna privativa e nei quali, tuttavia, 'impresa farmaceutica continuava a
operare in assenza di concorrenza.

La normativa brevettuale delle specialita medicinali attribuisce all’in-
ventore del farmaco, in aggiunta al brevetto, una privativa “complementare”
(certificato complementare di protezione) volta a prolungare la durata del-
I’esercizio dei diritti di sfruttamento esclusivo dell’invenzione, in considera-
zione del fatto che I'immissione in commercio del farmaco non € contestuale
al rilascio del brevetto. Inoltre, essa consente a coloro che intendano produrre
principi attivi coperti da certificati complementari di protezione di avviare
con le imprese farmaceutiche titolari di tali certificati una procedura, presso il
Ministero delle attivita produttive, per il rilascio di licenze volontarie a titolo
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oneroso per la sola esportazione verso Paesi nei quali la protezione brevettuale
dei relativi principi attivi sia scaduta. In caso di mancato accordo tra le parti, la
normativa prevede lo svolgimento di una specifica procedura di conciliazione,
presso il Ministero, al fine di contemperare le esigenze delle parti e, in caso
di insuccesso della mediazione ministeriale, la possibilita per il Ministero di
disporre la trasmissione degli atti del procedimento all’ Autorita. E proprio
sulla base degli atti trasmessi dal Ministero che 1’ Autorita ha deciso di avviare
il procedimento istruttorio in questione.

Dal punto di vista del prodotto, 1’ Autorita ha considerato che il mercato
rilevante fosse quello dei farmaci cosiddetti triptani. Si tratta di antiemicra-
nici particolarmente efficaci nel trattamento dell’attacco acuto di emicrania,
indicati in caso di mancata risposta agli analgesici convenzionali. Il farmaco a
base del principio attivo Sumatriptan Succinato ¢, nella sua forma iniettabile,
I’unico rimedio contro la cosiddetta cefalea a grappolo, una specifica forma
di emicrania particolarmente dolorosa, che puo anche richiedere un periodico
ricovero ospedaliero. Nell’ambito di tale tipologia di farmaci, I’ Autorita ha
inoltre effettuato una distinzione tra i diversi canali attraverso i quali i farmaci
triptani vengono commercializzati, ossia le farmacie e gli ospedali, ritenendo
che ciascuno di tali canali fosse idoneo a individuare un mercato rilevante
distinto, in considerazione delle significative differenze riscontrabili nelle due
modalita distributive (diversita nella forma di somministrazione del farmaco:
le fiale sono acquistate quasi esclusivamente dagli ospedali; nelle modalita di
acquisto dei prodotti: ricorso a procedure di gara per gli ospedali e presen-
za dell’intermediazione dei grossisti per le farmacie; nei prezzi dei prodotti:
la disciplina di settore che obbliga le case farmaceutiche a praticare, ai soli

ospedali, uno sconto obbligatorio minimo del 50%). Da un punto di vista geo-
grafico, 1’ Autorita ha considerato rilevante sia I’ambito nazionale, nel quale
era stato posto in essere il comportamento di Glaxo, sia la Spagna, in cui le
privative di Glaxo erano scadute al momento del rifiuto di concedere la licenza
e dove, quindi, tale rifiuto avrebbe avuto un impatto sulla concorrenza.

L’ Autorita ha accertato che Glaxo, oltre a essere il produttore mondiale
quasi esclusivo di Sumatriptan Succinato, risultava titolare di una posizione
dominante nel mercato spagnolo e in quello italiano della produzione e com-
mercializzazione dei triptani venduti tramite canale ospedaliero. Tale valu-
tazione ha tenuto conto di una pluralita di elementi che, tanto singolarmente
quanto complessivamente considerati, hanno confermato I’esistenza di una
situazione di significativa indipendenza nei confronti dei propri concorrenti
e clienti. L’ Autorita ha, infatti, accertato che in tali mercati Glaxo risultava
detenere una quota particolarmente elevata, pari a circa il 96% in Italia e il
58% in Spagna. Glaxo offriva, inoltre, la pit ampia gamma di modalita di
somministrazione del prodotto farmaceutico finito. Quanto alla possibilita di
entrata di concorrenti potenziali, tutti i prodotti commercializzati nei mercati
interessati risultavano coperti da privative industriali, destinate a scadere tra il
2008 e il 2012, a eccezione del Sumatriptan Succinato che era privo di coper-
tura brevettuale nel mercato spagnolo.



Sulla base delle risultanze istruttorie, 1’ Autorita ha ritenuto che il rifiuto
opposto da Glaxo di fornire la licenza richiesta integrasse un abuso di posizio-
ne dominante in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE. Il comportamento
adottato risultava, infatti, idoneo a ostacolare la produzione di un principio
attivo necessario alle imprese produttrici di farmaci generici, potenziali con-
correnti di Glaxo, per accedere a mercati nazionali dove la privativa di Glaxo
era scaduta. Tale comportamento ¢ stato considerato privo di giustificazione
oggettiva. L’ Autorita ha, infatti escluso che potesse costituire una ragione giu-
stificativa del rifiuto la circostanza che il principio attivo Sumatriptan Succi-
nato fosse oggetto, in Italia, di una privativa industriale, dal momento che il
rifiuto era idoneo a impedire la commercializzazione del prodotto in Paesi in
cui Glaxo non era titolare di alcun ambito di esclusiva.

Pur avendo accertato la natura abusiva della condotta, 1’ Autorita non ha
comminato alcuna sanzione a Glaxo, in ragione dei rimedi di particolare rile-
vanza da essa adottati. Glaxo, infatti, ben prima della fine del procedimento,
non solo ha provveduto a rilasciare a FIS le licenze originariamente richieste,
ma ha altresi individuato condizioni di rilascio che potessero far recuperare il
tempo perduto a causa del rifiuto originariamente opposto. Piu specificamen-
te, il rilascio di alcune ulteriori licenze ha consentito a FIS di evitare i tempi
necessari alla ricerca e sperimentazione di un processo produttivo efficiente
per I’ottenimento del Sumatriptan Succinato. Come conseguenza, ancor prima
della chiusura del procedimento, una prima impresa produttrice di farmaci ge-
nerici basati su tale principio attivo ¢ riuscita a entrare nel mercato spagnolo.

Attivita di segnalazione

SEGNALAZIONE SULLE DISPOSIZIONI URGENTI PER IL PREZZO DEI FARMACI NON RIM-
BORSABILI DAL SERVIZIO SANITARIO NAZIONALE

Nel giugno 2005, I’ Autorita ha trasmesso una segnalazione al Parlamen-
to e al Governo, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito ai
possibili effetti distorsivi della concorrenza del decreto legge 27 maggio 2005,
n. 87, recante “Disposizioni urgenti per il prezzo dei farmaci non rimborsabili
dal Servizio Sanitario Nazionale”, che prevedeva un prezzo massimo per i
farmaci senza obbligo di prescrizione medica e per quelli di automedicazione,
stabilito dal titolare dell’immissione in commercio e indicato sulla confezio-
ne. Tale prezzo era modificabile solo una volta ogni due anni.

Al riguardo, I’ Autorita si & espressa negativamente in merito all’intro-
duzione di vincoli di prezzo sui prodotti farmaceutici i cui prezzi erano stati
liberalizzati. Tali vincoli si tradurrebbero, infatti, in elementi di rigidita nei
comportamenti di impresa, senza raggiungere 1’obiettivo di contenere le di-
namiche dei prezzi ma, al contrario, favorendo strategie collusive da parte dei
produttori, giacch€ il prezzo massimo potrebbe costituire un punto di riferi-
mento utilizzato dalle imprese per la definizione di comportamenti collusivi.
L’ Autorita ha sostenuto, inoltre, che il previsto meccanismo di adeguamento
biennale del prezzo non garantiva di per s€ un calmieramento dei prezzi, poi-
ché i produttori, al momento dell’adeguamento, avrebbero potuto incrementa-
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re il prezzo in misura assai elevata, vanificando gli effetti del “tetto” imposto
per i due anni precedenti.

Per quanto concerne la possibilita di sconti sul prezzo da parte dei far-
macisti fino a un limite massimo del 20%, 1’ Autorita ha osservato che la li-
mitazione dell’entita di tale sconto introduceva di fatto un prezzo minimo del
farmaco che non trovava alcuna giustificazione economica ma al contrario
impediva il pieno dispiegarsi della concorrenza con effetti negativi per la col-
lettivita. L’ Autorita ha, dunque, auspicato la rimozione di tale limite, lascian-
do alle farmacie piena liberta di fissazione dei prezzi. L’ Autorita ha, peraltro,
osservato che la norma sugli sconti potrebbe avere comunque un connotato
positivo, laddove si inserisse in un quadro di disposizioni volte a rendere mag-
giormente concorrenziale la distribuzione dei farmaci a prezzo libero. A tal
fine, I’ Autoritd ha suggerito I'introduzione nel provvedimento in esame di
ulteriori misure dirette a favorire sia la concorrenza fra farmaci (interbrand),
incentivando I'utilizzo dei farmaci generici, sia la concorrenza fra distributori
al dettaglio (intrabrand).

Per quanto concerne il primo profilo, I’ Autorita ha auspicato che, per
i farmaci di fascia C con prescrizione medica, venga previsto I’obbligo per
il medico di prescrivere solo il principio attivo (fatta salva la possibilita per
il medico di specificare, per motivi clinici, la non sostituibilita del farmaco
prescritto). Inoltre, anche nell’ ottica di favorire risparmi nella spesa farmaceu-
tica, le farmacie dovrebbero essere fornite di quantita all’ingrosso di medici-
nali, allo scopo di consentire ai farmacisti di preparare e dispensare ai pazienti
confezioni di farmaci che contengano la quantita esatta di unita di medicinale
richiesta dalla cura prescritta dal medico.

Per quanto riguarda la concorrenza in sede di distribuzione dei farma-
ci, I’ Autorita ha auspicato 1’abolizione del sistema del prezzo unico su tutto
il territorio nazionale. Cid consentirebbe ai distributori una maggiore liberta
sul prezzo praticato e toglierebbe un possibile elemento di riferimento per
eventuali comportamenti collusivi da parte di produttori e distributori. L’ Au-
torita ha, inoltre, osservato che per i medicinali non rimborsabili non appare
giustificato I’obbligo, a carico dei grossisti, di detenere almeno il 90% delle
specialita medicinali in commercio. Infine, I’ Autorita ha richiamato 1’atten-
zione sulla necessita di prevedere una liberalizzazione nella vendita dei farma-
ci di automedicazione, consentendone la commercializzazione anche presso
i punti vendita della distribuzione organizzata, cosi come avviene in molti
paesi europei. Infatti, una volta che nel punto vendita venissero garantiti un
adeguato spazio dedicato a questi prodotti e I’eventuale assistenza informativa
alla clientela, I’ampliamento del numero dei punti vendita determinerebbe un
aumento della concorrenza e, dunque, un forte incentivo anche per le farmacie
a praticare sconti elevati sul prezzo di questi farmaci.

SEGNALAZIONE SULLA REGOLAMENTAZIONE DELLA DISTRIBUZIONE FARMACEUTICA

Nel febbraio 2006, 1’ Autorita ha trasmesso una segnalazione al Parla-
mento e al Governo, ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge n. 287/90, in



merito agli effetti distorsivi della concorrenza derivanti dalla normativa che re-
gola I’esercizio dell’attivita di farmacista, con particolare riguardo ai seguenti
profili: i) I’incompatibilita fra I’attivita di distribuzione all’ingrosso di medi-
cinali e quella di vendita al pubblico di medicinali in farmacia; if) il divieto
per le persone fisiche che non sono in possesso di una laurea in farmacia o per
le persone giuridiche non composte da farmacisti, di assumere la titolarita di
farmacie private; iii) il divieto di assumere la titolarita di piu di una farmacia
privata.

In via preliminare, I’ Autorita ha ricordato che la stessa Commissione eu-
ropea ha chiesto formalmente all’Italia di modificare la propria normativa sul
regime di incompatibilita e sulla riserva di attivita nel settore della distribuzio-
ne dei farmaci, in quanto contraria agli articoli 43 e 56 del Trattato CE.

Con riferimento al regime d’incompatibilita, I’articolo 8, comma 1, let-
tera a) della legge 8 novembre 1991, n. 362, recante “Norme di riordino del
settore farmaceutico” stabilisce 1’incompatibilita fra I’attivita di distribu-
zione all’ingrosso di medicinali e quella di vendita al pubblico, sia per le
societa di farmacisti titolari di farmacie private (che rappresentano tuttavia
una percentuale assolutamente modesta rispetto ai farmacisti esercenti in
forma individuale), sia per le societa di gestione delle farmacie comunali.
Inoltre, I’articolo 100, comma 2 dello schema di decreto legislativo di re-
cepimento della direttiva n. 2001/83/CE e successive modificazioni e della
direttiva n. 2003/94/CE, prevede un’estensione del regime di incompatibilita
a tutti 1 soggetti esercenti la farmacia e, dunque, anche alle gestioni in forma
individuale.

Al riguardo, I’ Autorita ha osservato che ’integrazione fra le attivita
di distribuzione all’ingrosso e di vendita al dettaglio potrebbe consentire
economie nei costi della distribuzione e, come conseguenza di una maggiore
concorrenza nel mercato della vendita al dettaglio, I’attuazione di politiche
di sconti, con riduzioni dei prezzi al pubblico dei prodotti parafarmaceutici
e di una consistente parte di quelli farmaceutici, a vantaggio dei consuma-
tori. Con la previsione di tale forma di incompatibilita, giustificata dal fine
di tutelare 1’effettivita del diritto costituzionale alla salute, si intenderebbe
prevenire conflitti di interessi che possano ripercuotersi negativamente sul-
lo svolgimento del servizio farmaceutico. Al riguardo, tuttavia, valutate le
misure predisposte dal legislatore riguardanti 1’attivita del distributore in-
termedio e del farmacista, nonché le norme deontologiche che presidiano
il corretto svolgimento del servizio farmaceutico, I’ Autorita ha ritenuto che
le previste incompatibilita rappresentassero uno strumento non necessario e
comunque sproporzionato rispetto all’obiettivo di garantire I’effettivita del
diritto alla salute.

Per quanto concerne la riserva della titolarita della farmacia privata a
farmacisti e a societa di farmacisti, prevista dall’articolo 7, comma 1 della
legge n. 362/91, I’ Autorita ne ha auspicato la revisione in quanto 1’obbligo
dell’iscrizione all’albo per il direttore responsabile della farmacia e, dunque,
I’obbligo della costante presenza di un farmacista all’interno della farmacia
rappresenta una misura idonea e sufficiente a garantire al cliente 1’ offerta di un
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servizio qualificato, a presidio della salute pubblica. Pertanto, gli ulteriori vin-
coli posti all’esercizio dell’attivita risultano non necessari e sproporzionati se
posti in relazione alla finalita di garantire i consumatori circa la preparazione
professionale del soggetto al quale si rivolgono.

L’ Autorita si ¢ poi soffermata sul divieto posto dalla normativa vigente
di assumere la titolarita di pit di una farmacia. In proposito, I’ Autorita ha
osservato che 1’eliminazione di tale divieto consentirebbe ai farmacisti e alle
societa di farmacisti di costituire catene di farmacie, ponendosi come attori
maggiormente efficienti, nonché in una posizione di simmetria rispetto alle
societa di gestione delle farmacie comunali (che possono controllare piu di
una farmacia), e, dunque, in grado di sviluppare nei confronti dei concorrenti
una pressione competitiva adeguata, a beneficio dei consumatori. Infine, anche
alla luce di alcune esperienze estere, I’ Autorita ha considerato del tutto ingiu-
stificato il privilegio accordato ai farmacisti titolari di farmacia privata, in base
al quale il coniuge o gli eredi del farmacista possono mantenere la titolarita
della farmacia privata per 10 anni dal decesso del farmacista senza disporre
della qualifica professionale richiesta.

PRODOTTI DA COSTRUZIONE, CEMENTO E CALCESTRUZZO
Abusi

MERCATO DEL CALCESTRUZZO CELLULARE AUTOCLAVATO

Nel dicembre 2005, 1’ Autorita ha avviato un’istruttoria nei confronti del-
la societa RDB Spa (Rdb) e della sua controllata Rdb Hebel Spa (Rdbh) attive
nel mercato del calcestruzzo cellulare autoclavato (gasbeton), al fine di accer-
tare I’esistenza di eventuali condotte abusive in violazione dell’articolo 3 della
legge n. 287/90 e/o dell’articolo 82 del Trattato CE. Il procedimento & stato
avviato a seguito di una denuncia da parte dell’unica impresa concorrente, la

societa Italgasbeton Spa (Itgb), che lamentava 1’adozione da parte di Rdbh di
una complessa strategia di natura escludente consistente nell’applicazione di
prezzi anormalmente bassi rispetto a quelli praticati in altre aree geografiche
nelle quali risultava ridotta la pressione concorrenziale. A giudizio dell’im-
presa denunciante, tali condotte s’inserirebbero in un preciso disegno di mo-
nopolizzazione del mercato che, nel corso degli anni, avrebbe gia causato la
progressiva uscita di tutti gli altri produttori nazionali dal mercato nazionale
della produzione e vendita di gasbeton.

Il calcestruzzo cellulare autoclavato si distingue dal laterizio tradizionale
per alcune rilevanti differenze sia qualitative che di prezzo. La piu recente
normativa di settore ha stabilito, peraltro, dei requisiti tecnici in termini di
isolamento termico per le nuove costruzioni, che dovrebbero portare a un in-
cremento del gasbeton rispetto al laterizio quale materiale da costruzione. In
una fase che dovrebbe portare a uno sviluppo esponenziale del mercato del ga-
sbeton in virtl dei nuovi e obbligatori requisiti costruttivi previsti dalla norma-
tiva di settore, Rdbh, che detiene una quota significativa del mercato, potrebbe
trovare conveniente escludere i concorrenti € monopolizzare il mercato. Al 31
marzo 2006, I’istruttoria € in corso.



ATTIVITA MANIFATTURIERE

Nel corso del 2005, I’ Autorita ha avviato due procedimenti istruttori
volti ad accertare eventuali restrizioni della concorrenza in violazione del-
I’articolo 81 del Trattato CE nei settori, rispettivamente, delle vernici per
imbarcazioni (PRODUTTORI VERNICI MARINE) e della produzione e commer-
cializzazione dei pannelli truciolari in legno (PRODUTTORI DI PANNELLI TRU-
CIOLARI IN LEGNO).

Intese

PRODUTTORI VERNICI MARINE

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha avviato un’istruttoria, ai sensi dell’arti-
colo 81 del Trattato CE, nei confronti delle societa Boat-Boero Attiva Marine
and Protective Coating Genova Spa, Hempel (Italy) Srl, International Paint
Italia Spa, Jotun Italia Spa e Sigma Coatings Srl, attive nella produzione e
commercializzazione di vernici marine per uso navale, al fine di verificare
I’esistenza di un’intesa volta a definire le modalita di partecipazione alle gare
e di presentazione delle offerte per la fornitura di grandi quantitativi di vernici
ad armatori e cantieri navali.

Il settore economico interessato & quello delle vernici per la marina, com-
prendenti sia le vernici yacht paint, specificamente destinate alla protezione
delle sovrastrutture delle imbarcazioni da diporto, sia le vernici antivegetative,
volte alla protezione di carenaggio.

Le societa nei cui confronti ¢ stata avviata I’istruttoria detengono com-
plessivamente il 60% del mercato nazionale delle vernici marine per uso na-
vale. L’istruttoria ¢ volta ad accertare se, limitatamente alle forniture agli ar-
matori e ai cantieri navali, queste societa abbiano concordato i prezzi minimi
e medi di offerta, le percentuali di sconto da applicare, le variazioni delle
specifiche tecniche, nonché i cambi di valuta da adottare. Al 31 marzo 2006,
I’istruttoria & in corso.

PRODUTTORI DI PANNELLI TRUCIOLARI IN LEGNO

Nel novembre 2005, 1’ Autorita ha avviato un’istruttoria, ai sensi dell’arti-
colo 81 del Trattato CE, nei confronti delle principali imprese attive nel settore
della produzione di pannelli truciolari in legno (Sacic Legno Srl, Sia - Socie-
ta Industria Agglomerati Srl, Sit - Societa Industria Truciolati Srl, Sama Srl,
Gruppo Frati Spa, Frati Luigi Spa, Bipan Spa, Falco Spa, Rafal Spa, Annovati
Spa, Saib - Societa Agglomerati Industriali Bosi Spa, Fantoni Spa, Novolegno
Spa, Xilopan Spa e Montanari Spa).

Negli ultimi anni, il settore ha registrato un notevole incremento nel
livello di concentrazione, essendo sensibilmente diminuito il numero degli
operatori a seguito della scomparsa di molte piccole aziende. Attualmente
il mercato risulta caratterizzato dalla presenza di sei produttori principali,
che complessivamente detengono una quota aggregata superiore al 90% del

mercato.
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L’istruttoria ¢ volta ad accertare 1’esistenza, quanto meno a partire dai
primi mesi del 2004, di un coordinamento delle strategie commerciali tra le
principali imprese del settore. In particolare, tale coordinamento si sarebbe
manifestato attraverso una serie di incontri, promossi dal principale operatore
del mercato, che avrebbero avuto quale scopo principale la concorde fissa-
zione dei prezzi, degli aumenti e delle condizioni contrattuali da applicare
alla clientela, I’assegnazione delle quote di produzione a ciascun produttore,
nonché la determinazione di precisi vincoli all’import-export. Allo scopo di
annullare o ridurre al minimo le potenziali variabili concorrenziali, le imprese
coinvolte avrebbero, altresi, coordinato alcune caratteristiche del prodotto (co-
lori e finiture dei pannelli), al fine di massimizzarne I’omogeneita, nell’ ottica
di agevolare il funzionamento, il monitoraggio e la stabilita dell’intesa attra-
verso il mantenimento di un’artificiale trasparenza del mercato. Al 31 marzo
2006, I’istruttoria € in corso.

Energia elettrica
e gas naturale

ENERGIA ELETTRICA

Nel corso del 2005, 1’ Autorita ha avviato un’istruttoria volta ad accerta-
re presunti comportamenti abusivi in violazione dell’articolo 82 del Trattato
CE nei mercati all’ingrosso di energia elettrica (COMPORTAMENTI RESTRITTIVI
SULLA BORSA ELETTRICA) e ha autorizzato, con condizioni, un’operazione di
concentrazione nel mercato della trasmissione e dispacciamento dell’energia
elettrica (CASSA DEPOSITI E PRESTITI-TRASMISSIONE ELETTRICITA RETE NAZIO-
NALE-GESTORE DELLA RETE DI TRASMISSIONE NAZIONALE).

Abusi

COMPORTAMENTI RESTRITTIVI SULLA BORSA ELETTRICA

Nell’aprile 2005, 1’Autorita ha avviato un’istruttoria nei confronti
della societa Enel Spa e della controllata Enel Produzione Spa al fine di
accertare 1’esistenza di un eventuale abuso di posizione dominante in vio-
lazione dell’articolo 82 del Trattato CE nei mercati all’ingrosso dell’ener-
gia elettrica. Il procedimento ¢ stato avviato a seguito di una segnalazione
inviata dall’ Autorita per I’energia elettrica e il gas, in merito ad alcune
anomalie, riscontrate nel giugno del 2004 e nel gennaio 2005, sia nel li-



vello dei prezzi di acquisto dell’energia elettrica (PUN)* nel mercato del
giorno prima, sia nei vari prezzi zonali corrisposti ai produttori o grossisti
in relazione al luogo di immissione dell’energia elettrica sulla rete di tra-
smissione nazionale.

L’istruttoria & volta a distinguere le condotte di Enel che rientrano nel
mero esercizio del potere di mercato da essa detenuto nel mercato all’ingros-
so dell’energia elettrica dalle eventuali condotte aventi per obiettivo un’alte-
razione durevole del contesto competitivo nei mercati rilevanti. Al riguardo,
I’ Autorita ha considerato che gli elementi forniti dall’ Autorita per I’energia
elettrica e il gas offrivano alcuni indizi per ritenere che, al di la delle condotte
specifiche tenute nei cosiddetti giorni critici, Enel, tramite la controllata Enel
Produzione, non si fosse limitata a esercitare lecitamente il potere di mercato
detenuto ma, a partire dall’avvio della borsa elettrica, avesse posto in essere
condotte abusive volte a estendere tale potere su pill aree geografiche rilevanti,
limitando la capacita competitiva dei terzi, in particolare nei due mercati rile-
vanti del Nord e della Sardegna.

Piu specificamente, Enel avrebbe tenuto, lungo tutto I’arco di tem-
po compreso dall’avvio della “borsa elettrica™ (1° aprile 2004) all’avvio
dell’istruttoria, un’alternanza di condotte, ora aventi finalita escludenti nei
confronti dei concorrenti, ora caratterizzate da strategie di prezzo non ag-
gressive, tali da disciplinare in qualche misura la poca concorrenza esisten-
te in alcune aree del territorio nazionale (Nord e Sardegna) ed eliminare
ogni rischio che si venissero a instaurare assetti competitivi nei mercati
rilevanti individuati. In particolare, Enel potrebbe aver sfruttato il potere di
fissazione del prezzo detenuto nel mercato geografico Macrosud, dove ¢ a
tutt’oggi assolutamente indispensabile per la quasi totalita delle ore della
giornata, al fine di tenere prezzi molto elevati ed estendere la sua capacita di
fissare i prezzi all’ingrosso dell’energia anche in mercati geografici diversi
e contigui, quali la macrozona Nord e la macrozona Sicilia. Tale strategia
avrebbe avuto I’effetto di penalizzare i concorrenti di Enel in un duplice
modo: in via diretta, tramite 1’instaurarsi di prezzi zonali particolarmente
differenziati, Enel avrebbe abbassato i ricavi da generazione percepiti dai
concorrenti che cedevano energia sul mercato del giorno prima nelle zone
a basso prezzo rispetto a quelli percepibili nelle altre zone del territorio (su
cui Enel ¢ molto piu presente); in via indiretta, attraverso la determinazione
di un elevato corrispettivo di capacita di trasporto che assumerebbe la na-
tura di una pratica escludente, nella misura in cui aumenterebbe i costi dei
rivali di Enel sui mercati rilevanti, rendendo loro piu difficile 1’ attuazione di
politiche aggressive verso la clientela finale. Al 31 marzo 2006, I’istruttoria
¢ in corso.

2 11 PUN ¢ pari alla media ponderata dei vari prezzi zonali che emergono in caso di
separazione in zone del territorio nazionale quale esito delle contrattazioni nel mercato
del giorno prima, utilizzando come pesi il contributo della domanda zonale al fabbisogno
complessivo del paese.
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Concentrazioni

CASSA DEPOSITI E PRESTITI-TRASMISSIONE ELETTRICITA RETE NAZIONALE-GESTORE
DELLA RETE DI TRASMISSIONE NAZIONALE

Nell’agosto 2005, 1’ Autorita ha autorizzato, subordinandola al rispetto
di talune condizioni, I’acquisizione da parte della societa Cassa Depositi e
Prestiti Spa (Cdp), del 22,99% del capitale sociale della societa Terna-Tra-
smissione Elettricita Rete Nazionale Spa, e del ramo di azienda della societa
Gestore della Rete di Trasmissione Nazionale Spa (Grtn), costituito dal com-
plesso delle attivita, funzioni, beni, rapporti giuridici attivi e passivi, organiz-
zato per I’esercizio delle attivita di trasmissione e dispacciamento dell’energia
elettrica, individuato dall’articolo 1, comma 1 del decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri 11 maggio 2004. Tali acquisizioni si inquadravano nel
contesto del processo di unificazione della proprieta e della gestione della rete
elettrica nazionale di trasmissione e di successiva privatizzazione del soggetto
risultante dall’unificazione, come previsto dalla vigente normativa.

L’ Autorita ha considerato che il mercato rilevante da un punto di vista
merceologico fosse, in primo luogo, quello della trasmissione e del dispaccia-
mento dell’energia elettrica, avente carattere di monopolio legale. L’esercizio
di tali attivita era, infatti, svolto da Grtn sulla base di un regime di concessione
in esclusiva ai sensi dell’articolo 3, comma 1 del decreto legislativo 16 marzo
1999, n. 79. Tale mercato, comportando lo svolgimento di attivita che inve-
stono il funzionamento dell’intera rete di trasmissione nazionale (Rtn), € stato
considerato avente una dimensione nazionale. In secondo luogo, in ragione
dell’incidenza che le decisioni assunte in tale mercato esplicano sull’operati-
vita dei soggetti che immettono e/o prelevano energia da Rtn, I’ Autorita ha va-

lutato gli effetti dell’operazione sui mercati a valle, rappresentati dal mercato
all’ingrosso dell’energia elettrica (MI) e da quello dei servizi di dispacciamen-
to (MSD), entrambi caratterizzati da una dimensione zonale. Con riferimen-
to alle quattro macrozone in cui ¢ stato suddiviso il mercato all’ingrosso di
energia, ¢ emerso che nei mercati rilevanti all’ingrosso “Nord”, “Macrosud”
e “Macrosicilia”, Enel deteneva una posizione dominante ed era in grado di
determinare con assoluta autonomia il prezzo all’ingrosso dell’energia elet-
trica. Faceva eccezione il mercato sardo, caratterizzato dalla presenza di un
duopolio formato da Enel ed Endesa. Anche nel mercato dei servizi di dispac-
ciamento, le quote detenute da Enel in ogni segmento e per ogni tipologia di
prodotto o periodo della giornata erano tali da comportare per la societa la
detenzione di una posizione dominante.

Ai fini della valutazione degli effetti concorrenziali della concentrazio-
ne, I’ Autorita ha innanzitutto considerato che le operazioni comunicate erano
strutturate in modo tale da garantire che la riunificazione tra proprieta e ge-
stione della rete e la privatizzazione del soggetto riunificato avvenissero con-
testualmente. L’ acquisto da parte di Cdp del controllo di Terna e 1’acquisto da
parte di Terna del ramo di azienda del Grtn erano, infatti, regolati da contratti
che avrebbero acquistato efficacia contestualmente. Tale caratteristica, se da
un lato avrebbe evitato che Enel acquistasse il controllo del ramo di azienda di



Grtn, dall’altro ha consentito all’ Autorita di affermare che 1’effetto strutturale
connesso all’operazione era 1’acquisto da parte di Cdp del monopolio legale
sul mercato della trasmissione e dispacciamento dell’energia elettrica. In se-
condo luogo, I’ Autorita ha considerato che I’acquisto del monopolio integrato
sul mercato della trasmissione e del dispacciamento da parte di Cdp costituiva
un elemento in grado di modificare, rispetto alla situazione pre-esistente, gli
incentivi nei comportamenti del soggetto gestore nella direzione di esiti stru-
mentali agli interessi di Enel.

Piu specificamente, dall’istruttoria ¢ emerso che, a seguito dell’opera-
zione, Cdp non avrebbe svolto una mera funzione neutrale, quanto, piutto-
sto, un’attivita idonea ad incidere sulle condizioni di concorrenza nei mercati
a valle di vendita/acquisto di energia elettrica (MI e MSD). Tali mercati, in
quanto caratterizzati dalla presenza di un operatore dominante, Enel, e da un
gruppo di imprese incapaci di minacciarne la leadership, presentavano un as-
setto competitivo gia seriamente compromesso, la cui apertura verso esiti pitt
concorrenziali risultava strettamente connessa alle modalita con cui il gestore
avrebbe svolto le attivita di esercizio, manutenzione e sviluppo della Rtn.

L Autorita ha considerato, inoltre, che le attivita svolte dal nuovo gesto-
re/proprietario della Rtn presentavano inequivocabilmente profili di discrezio-
nalita tecnica ineliminabili, tanto nell’attivita di pianificazione dei programmi
di sviluppo/manutenzione della rete, quanto nell’attivita di dispacciamento
degli impianti elettrici, e risultavano dunque facilmente indirizzabili a finalita
di tipo discriminatorio. L’ Autorita ha prestato, altresi, rilievo all’esistenza, in
capo a Cdp, di incentivi ad utilizzare tale ineliminabile discrezionalita tecni-
ca al fine di incidere sui mercati MI e MSD, determinando condizioni con-
correnziali favorevoli a Enel. Al riguardo, ¢ stata considerata la circostanza
che Cdp, a seguito dell’operazione notificata, sarebbe stata al tempo stesso
azionista di controllo di Terna (che diventera anche gestore della Rtn), con
una partecipazione del 29,99%, e azionista di Enel con una quota del 10,2%;
inoltre, Enel sarebbe rimasta presente nel capitale di Terna, seppure con una
quota del 5%. Per effetto di tale intreccio azionario, 1’ Autorita ha ritenuto che
Cdp, essendo al contempo azionista di controllo di Terna e azionista di rilievo
di Enel, avrebbe potuto essere indotta ad assumere, tra le varie decisioni tutte
ugualmente redditizie per Terna, quelle in grado di incidere sulle condizioni
concorrenziali di MI e MSD in maniera piu favorevole a Enel. Cdp non sa-
rebbe stata, dunque, in grado di svolgere la sua funzione di gestore di Rtn in
maniera tale da garantire il rispetto dei requisiti di neutralita e indipendenza
dei comportamenti in relazione agli interessi dei soggetti operanti sui mercati
MI e MSD. Dall’analisi degli effetti restrittivi conseguenti all’operazione ¢,
pertanto, emersa la probabilita concreta che I’acquisizione da parte di Cdp
di una posizione dominante sul mercato della trasmissione e dispacciamento
dell’energia elettrica avrebbe potuto ostacolare in maniera effettiva la concor-
renza sui mercati, verticalmente connessi al primo, della vendita di energia
all’ingrosso e dei servizi di dispacciamento.

A seguito della presentazione da parte di Cdp di misure correttive,
I’ Autorita ha autorizzato la realizzazione dell’operazione subordinatamente
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al rispetto delle seguenti condizioni: i) a decorrere dal 1° luglio 2007 ed
entro i 24 mesi successivi, Cdp dovra cedere la partecipazione detenuta in
Enel, pari al 10,2% del capitale sociale; ii) in via transitoria, fino al sod-
disfacimento della prima condizione, Cdp dovra nominare almeno 6 dei 7
consiglieri ad essa spettanti nel consiglio d’amministrazione di Terna (nel-
I’ipotesi di un Consiglio di amministrazione composto da 10 membri) in
base a caratteristiche di indipendenza tali da garantire una gestione impron-
tata al rispetto dei principi di neutralita e imparzialita, senza discriminazione
di utenti o categorie di utenti (la medesima proporzione di amministratori
da considerarsi indipendenti dovra essere mantenuta nel caso di un diverso
numero dei membri del Consiglio di amministrazione Terna); sempre in via
transitoria, Cdp dovra rafforzare il ruolo di un apposito Comitato di con-
sultazione, il quale sara chiamato a esprimere un parere non vincolante sul
progetto definitivo del piano di sviluppo della Rtn, nonché verificarne lo
stato di attuazione.

(GAS NATURALE

Nel periodo di riferimento, I’ Autorita ha accertato I’esistenza di una vio-
lazione dell’articolo 82 del Trattato CE nel mercato nazionale dell’approv-
vigionamento all’ingrosso di gas naturale (ENI-TRANS TUNISIAN PIPELINE)
e avviato un’istruttoria volta ad accertare 1’esistenza di eventuali violazioni
dell’articolo 82 del Trattato CE con riferimento alla gestione e all’utilizzo di
teminali di rigassificazione di gas naturale liquefatto (GESTIONE ED UTILIZ-
Z0 DELLA CAPACITA DI RIGASSIFICAZIONE). Al 31 marzo 2006, sono in corso
tre procedimenti di inottemperanza all’obbligo di comunicazione preventiva
di operazioni di concentrazione (ITALCOGIM VENDITE-ASM VIGEVANO E Lo-
MELLINA-AZIENDA SERVIZI MORTARA/ASM ENERGIA; ITALCOGIM VENDITE-
ASM VIGEVANO E LOMELLINA/ASM ENERGIA; NATURAL GAS-COMUNE DI

FRANCAVILLA AL MARE-ALENTO GAS).

Abusi

GESTIONE ED UTILIZZO DELLA CAPACITA DI RIGASSIFICAZIONE

Nel novembre 2005, I’ Autorita ha avviato, sulla base di una segnalazione
da parte dell’ Autorita per I’energia elettrica e il gas, un procedimento istrutto-
rio nei confronti della societa Eni Spa e della sua controllata Gnl Italia Spa al
fine di accertare 1’esistenza di eventuali violazioni dell’articolo 82 del Trattato
CE con riferimento alla gestione e all’utilizzo del servizio di rigassificazione
di gas naturale liquefatto (Gnl) del terminale di Panigaglia in relazione agli
anni termici 2002-2003 e 2003-2004.

Il servizio di rigassificazione consiste nella ricezione, scarico, stoccag-
gio e riconversione di Gnl in gas naturale, con riconsegna di quest’ultimo in
uscita dal terminale per 'immissione nella rete nazionale dei gasdotti. Dal
lato della domanda, operano i soggetti che intendono importare Gnl nel terri-
torio nazionale e che, per la sua riconversione in gas naturale, necessitano di
accedere al servizio di rigassificazione. Dal lato dell’ offerta, ¢ presente sol-



tanto Gnl Italia in qualita di gestore dell’unico terminale di rigassificazione
di Gnl in esercizio su tutto il territorio nazionale. In quanto controparte ob-
bligata per le imprese che intendono importare Gnl in Italia e riconvertirlo in
gas naturale, Gnl Italia detiene una posizione dominante nel mercato dell’ac-
cesso alla capacita continua di rigassificazione del terminale di Panigaglia.
L’ Autorita ha inoltre considerato che Eni detiene una posizione dominante
nel mercato dell’approvvigionamento all’ingrosso di gas per il sistema nazio-
nale. Tale posizione di forza deriva, oltre che dalla rilevante quota di mercato
detenuta, superiore al 70% del totale del gas approvvigionato direttamente
o indirettamente, dalla circostanza che i contratti fake or pay di lungo pe-
riodo, sottoscritti da Eni nell’imminenza dell’approvazione della direttiva n.
90/38/CEE, hanno consentito e consentiranno a Eni ancora per diversi anni
di continuare a detenere quote consistenti dell’incremento annuo di domanda
di gas. L’ Autorita ha, altresi, valutato che Eni beneficia dei vantaggi derivanti
dall’integrazione verticale in tutte le diverse fasi della filiera ed &, dunque,
in grado di condizionare la gestione di tutte le infrastrutture di trasporto via
tubo che adducono il gas importato in Italia e dell’unico terminale di Gnl
attualmente esistente, nonché di influenzare le dinamiche concorrenziali sul
mercato a valle della vendita.

Listruttoria ¢ volta ad accertare se talune specifiche condotte tenute da
Eni e da Gnl Italia negli anni termici 2002-2003 e 2003-2004, e in particolare
la strategia di accaparramento di una capacita di rigassificazione in eccesso
rispetto alle proprie esigenze, tale da saturare I’intera capacita del terminale di
Panigaglia, rientrino in una specifica strategia escludente, volta a precludere
la possibilita da parte di soggetti terzi, in concorrenza con Eni nel mercato
dell’approvvigionamento all’ingrosso di gas naturale, di accedere anche solo
a una quota residuale della capacita di rigassificazione di tale terminale e,
dunque, di fornire Gnl per il sistema nazionale del gas. Al 31 marzo 2006,
I’istruttoria & in corso.

ENI-TRANS TUNISIAN PIPELINE

Nel febbraio 2006, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti di Eni Spa e della societa controllata Trans Tunisian Pipeline
Company Ltd (TTPC), accertando I’esistenza di una violazione dell’articolo
82 del Trattato CE nel mercato nazionale dell’approvvigionamento all’in-
grosso di gas naturale. L’istruttoria ha tratto origine da una vicenda risalen-
te al 2002, anno in cui TTPC, controllata al 100% da Eni e titolare in via
esclusiva, fino al 2019, dei diritti di trasporto sul gasdotto che attraversa il
territorio tunisino, importando in Italia gas algerino, aveva progettato di po-
tenziare la capacita di trasporto del gasdotto per 6,5 miliardi di metri cubi di
gas all’anno.

Il progetto di potenziamento avrebbe consentito a nuovi operatori di im-
portare in Italia gas algerino a partire dal marzo 2007. Il gasdotto risultava,
infatti, completamente saturato dal gas proveniente dai contratti take or pay
sottoscritti da Eni ed Enel con il fornitore algerino Sonatrach. In particolare,
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Eni disponeva di circa il 98,5% dei diritti di transito a valere su TTPC, di
cui circa il 76,5% era utilizzato direttamente per trasportare proprio gas, e
il restante 22% era utilizzato da Enel sulla base di un contratto di trasporto
sottoscritto con TTPC. L’annunciato potenziamento di TTPC rappresenta-
va, dunque, nei mesi a cavallo tra gli anni 2002 e 2003, I'unica iniziativa a
disposizione di operatori indipendenti per poter intraprendere un'attivita di
importazione di gas naturale in Italia. Nello specifico, il progetto di potenzia-
mento della capacita di trasporto avviato da TTPC nel 2002 non prevedeva la
posa di tubi aggiuntivi, ma, pit semplicemente, I’incremento della capacita di
compressione del gas all’interno del gasdotto attraverso 1'ammodernamento
di alcune centrali di compressione esistenti e la realizzazione di alcune nuove
centrali lungo il tragitto del percorso.

Nel marzo 2003, a seguito della decisione di potenziamento del gasdotto,
TTPC aveva assegnato pro quota la capacita addizionale in base alle richieste
ricevute, sottoscrivendo contratti di trasporto ship or pay con alcuni operatori.
Tali contratti di trasporto erano subordinati al verificarsi di alcune condizioni
sospensive, da realizzarsi entro il 30 giugno 2003, tra cui, in particolare: i)
I’ottenimento, per ogni operatore, dell’approvazione da parte dello Stato tu-
nisino del contratto di trasporto, nonché dell’autorizzazione all’importazione
da parte dello Stato italiano; ii) la notifica dell’avvenuto accordo tra i singoli
operatori e TMPC, societa proprietaria del gasdotto tra la Tunisia e la Sicilia,
per il trasporto del gas; iii) 1a contestuale entrata in vigore di tutti gli altri con-
tratti di trasporto relativi alla capacita addizionale.

Nel corso dell’istruttoria, I’ Autorita ha accertato che, in un primo tem-
po, nel giugno 2003, TTPC aveva proposto agli operatori di posporre dal 30

giugno al 30 ottobre 2003 il termine di scadenza di alcune delle condizioni
sospensive cui era sottoposta la validita dei contratti di trasporto sottoscritti. In
seguito, nel novembre 2003, TTPC aveva comunicato agli operatori assegna-
tari la risoluzione di diritto dei contratti di trasporto ship or pay, in quanto non
riteneva avverate alcune delle condizioni sospensive cui i contratti di trasporto
erano subordinati.

L’ Autorita ha ritenuto che Eni, tramite la sua controllata TTPC, avesse
posto in essere una complessa condotta, composta da una pluralita di atti com-
missivi e omissivi, idonea a integrare un abuso di posizione dominante di natu-
ra escludente in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE. In particolare, Eni
aveva interrotto la procedura di potenziamento del gasdotto TTPC, da tempo
avviata, e per la quale erano stati firmati contratti di trasporto ship or pay con
alcuni operatori. Tale decisione, sebbene formalmente collegata al mancato
rispetto delle condizioni sospensive, era in realtd strettamente connessa alla
valutazione di Eni secondo cui, in presenza di una situazione di eccesso di of-
ferta di gas naturale a partire dal 2008 dovuta alla realizzazione contestuale di
altre infrastrutture di importazione di gas naturale, il potenziamento di TTPC
avrebbe potuto porre a rischio i propri obiettivi strategici di mantenimento
dei volumi venduti sul mercato dell’approvvigionamento all’ingrosso di gas
naturale in Italia.



L’ Autorita ha ritenuto che la speciale responsabilita di Eni, derivante dal-
la posizione dominante detenuta nel mercato italiano dell’approvvigionamen-
to di gas, le imponesse di non porre in essere comportamenti atti a influenza-
re, in senso sfavorevole ai suoi concorrenti, la condotta della sua controllata
TTPC, proprietaria dell’infrastruttura di trasporto del gas algerino in Italia, in
particolare in considerazione del fatto che quest’ultima aveva gia intrapreso
una procedura di potenziamento del gasdotto tunisino, stipulando contratti di
trasporto che avrebbero consentito, nel breve-medio periodo, a concorrenti di
Eni di trasportare in Italia gas acquistato da produttori esteri. L’applicazione
del principio di speciale responsabilita non individuava, dunque, un obbligo
del gruppo Eni di potenziare il gasdotto tunisino, bensi un obbligo in capo
a Eni di non adottare una condotta che, nell’orientare il comportamento di
TTPC, la inducesse a comportarsi in maniera contrastante con gli impegni da
questa gia precedentemente e volontariamente assunti, al solo fine di tutelare/
rafforzare la posizione dominante della controllante nel mercato dell’approv-
vigionamento all’ingrosso di gas per I'[talia.

L’ Autorita ha, inoltre, considerato che un ruolo determinante nell’at-
tuazione della strategia escludente fosse rivestito dall’integrazione verticale
tra Eni e TTPC: infatti, proprio in virtu del controllo esercitato sulla societa
titolare dei diritti di trasporto sull’infrastruttura, Eni aveva potuto imporre
il suo cambiamento di strategia sul potenziamento del gasdotto tunisino,
ottenendo la risoluzione dei contratti gia stipulati da TTPC con gli opera-
tori, al fine di tutelare la sua posizione a valle nel mercato italiano dell’ap-
provvigionamento di gas. Laddove, infatti, TTPC avesse agito da operatore
indipendente nel settore del trasporto internazionale di gas, stante la gia av-
venuta sottoscrizione dei contratti con gli operatori assegnatari della nuova
capacita trasmissiva, avrebbe avuto I’interesse a procedere al potenziamento
del gasdotto.

Nel corso del procedimento, Eni ha presentato un serie di impegni, ovve-
ro: i) 'impegno a realizzare il potenziamento del gasdotto TAG (che trasporta
gas di provenienza russa in territorio italiano attraverso 1’ Austria) a partire dal
1° ottobre 2008, per una capacita di 3,2 miliardi di metri cubi I’anno, e per una
capacita di ulteriori 3,3 miliardi di metri cubi I’anno a partire dal 1° ottobre
2011; i) I'impegno a realizzare il potenziamento del gasdotto TTPC per una
capacita complessiva di 6,5 miliardi di metri cubi anno da effettuarsi in due
fasi: una prima fase a partire dal 1° ottobre 2008 per una capacita di 3,2 mi-
liardi di metri cubi; una seconda fase, condizionata all’autorizzazione da parte
dello Stato tunisino all’estensione dei diritti di trasporto della societa TTPC
oltre I’anno 2019, a partire dal 1° ottobre 2011 per una ulteriore capacita di
3,3 miliardi di metri cubi; iii) I’'impegno all’adozione di procedure improntate
a criteri obiettivi e non discriminatori nel conferimento della capacita di cui ai
due punti precedenti.

L’ Autorita ha ritenuto che gli impegni forniti da Eni non fossero idonei
a rimuovere integralmente gli effetti del comportamento abusivo riscontra-
to. In particolare, 1’ Autorita ha considerato che 1’abuso accertato al momento
della chiusura del procedimento istruttorio avrebbe determinato, per il perio-
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do marzo 2007-aprile 2008, il mancato ingresso sul mercato rilevante di 6,5
miliardi di metri cubi di gas (pari alla originaria capacita aggiuntiva prevista
sul gasdotto TTPC); per il restante periodo aprile 2008-ottobre 2008 1’effetto
¢ stato quantificato come mancato ingresso di 3,3 miliardi di metri cubi di
gas. L’effetto cumulativo della pratica abusiva accertata avrebbe determinato
il mancato ingresso di 9,8 miliardi di metri cubi di gas su di un periodo di 19
mesi, quantita notevole se rapportata al fabbisogno annuo di gas dell’Italia
(pari a 80 miliardi di metri cubi di gas nel 2004 e a circa 86 miliardi di metri
cubi nel 2005) e, soprattutto, al totale delle forniture di gas da parte di Eni
(pari a circa 53 miliardi di metri cubi nel 2004).

Considerata la gravita dell’infrazione contestata, I’ Autorita ha commina-
to una sanzione amministrativa di 290 milioni di EUR. L’ Autorita ha, inoltre,
imposto a Eni di porre termine ai comportamenti abusivi accertati, proceden-
do, tramite la propria controllata TTPC, all’allocazione a terzi operatori di
capacita di trasporto addizionale sul gasdotto per 6,5 miliardi di metri cubi
annui di gas, garantendo I’entrata in servizio di una prima tranche della capa-
cita addizionale, pari a 3,2 miliardi di metri cubi di gas, non oltre il 1° aprile
2008, e di una seconda tranche, pari a 3,3 miliardi di metri cubi di gas, non
oltre il 1° ottobre 2008.

Inottemperanze

ITALCOGIM VENDITE-ASM VIGEVANO E LOMELLINA-AZIENDA SERVIZI MORTARA/ASM
ENERGIA, ITALCOGIM VENDITE-ASM VIGEVANO E LOMELLINA/ASM ENERGIA

Nel febbraio 2006, 1’ Autorita ha avviato due procedimenti istruttori

per violazione dell’obbligo di comunicazione preventiva delle operazio-
ni di concentrazione. In particolare, nel 2003 la societa Italcogim Vendite
Spa ha acquisito il controllo congiunto di ASM Energia Srl, in precedenza
controllata in via esclusiva da ASM Vigevano e Lomellina Spa; nel 2004,
ASM Energia ¢ stata trasformata in societa per azioni e il controllo ¢ stato
acquisito congiuntamente da Italcogim Vendite, ASM Vigevano e Lomelli-
na e Azienda Servizi Mortara. La societa di cui ¢ stato acquisito il controllo
congiunto ¢ attiva nella fornitura di gas naturale e dei relativi servizi an-
cillari ai clienti residenziali in Italia. Al 31 marzo 2006, le due istruttorie
$ONo in corso.

NATURAL GAS-COMUNE DI FRANCAVILLA AL MARE-ALENTO GAS

Nel febbraio 2006, I’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio nei
confronti di Natural Gas Srl per violazione dell’obbligo di comunicazione
preventiva delle operazioni di concentrazione. L’ operazione, tardivamente co-
municata all’ Autorita, consisteva nell’acquisizione, da parte di Natural Gas,
del controllo congiunto di Alento Gas Srl, in precedenza controllata in via
esclusiva dal Comune di Francavilla al Mare. La societa di cui ¢ stato acqui-
sito il controllo congiunto ¢ attiva nella vendita del gas naturale. Al 31 marzo
2006, I’istruttoria € in corso.



Distribuzione commerciale

Inottemperanze

NUME-INTEGRA

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Nume Srl per violazione dell’obbligo di comu-
nicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’ operazione, tar-
divamente comunicata, consisteva nell’acquisizione da parte di Nume del-
I’intero capitale sociale di Integra Srl. Entrambe le societa sono attive nel
settore della distribuzione commerciale di generi alimentari e di altri beni
di largo e generale consumo.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando 1’acquisizio-
ne del controllo esclusivo di un’impresa, costituiva una concentrazione ai
sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera b) della legge n. 287/90 e risultava
soggetta all’obbligo di notifica preventiva in quanto il fatturato realizzato
a livello nazionale nell’ultimo esercizio dall’insieme delle imprese interes-
sate era risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1 della
stessa legge.

Nel determinare I’ammontare della sanzione, I’ Autorita ha tenuto con-
to dell’assenza di dolo da parte dell’agente, della comunicazione spontanea,
seppur tardiva, dell’operazione, nonché della modesta incidenza concorren-
ziale della concentrazione. Sulla base di tali elementi, 1’ Autorita ha ritenuto
opportuno comminare alla societa Nume una sanzione di 5 mila EUR.

Trasporti e noleggio mezzi di trasporto

Nel settore del trasporto aereo, ¢ stata conclusa un’indagine conoscitiva
sulle dinamiche tariffarie (INDAGINE CONOSCITIVA SULLE DINAMICHE TARIF-
FARIE NEL TRASPORTO AEREO PASSEGGERI); nel trasporto ferroviario, & stato
effettuato un intervento di segnalazione in merito alla fornitura dei servizi
di terminalizzazione per merci (SEGNALAZIONE SULLA GESTIONE DEI TER-
MINALI INTERMODALI SULLA RETE FERROVIARIA ITALIANA E FORNITURA DEI
SERVIZI DI TERMINALIZZAZIONE); infine, nel settore del trasporto su strada,
¢ stato avviato un procedimento istruttorio al fine di accertare I’esistenza di
presunte violazioni dell’articolo 81 del Trattato CE nell’ambito di una gara
per ’assegnazione dei “servizi aggiuntivi” di trasporto pubblico nel territo-
rio del Comune di Roma (SERVIZI AGGIUNTIVI DI TRASPORTO PUBBLICO NEL
COMUNE DI ROMA).
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TRASPORTI AEREI

Indagini conoscitive

INDAGINE CONOSCITIVA SULLE DINAMICHE TARIFFARIE NEL TRASPORTO AEREO
PASSEGGERI

Nell’aprile 2005, 1’ Autorita ha concluso un’indagine conoscitiva sulle
dinamiche tariffarie nel trasporto aereo passeggeri, avviata nel dicembre 2003
al fine di far luce sulle maggiori criticita che tutt’oggi condizionano il pieno
conseguimento a livello nazionale di una struttura concorrenziale dell’ offerta
di servizi di trasporto aereo, pur in presenza di importanti sviluppi quali il pro-
cesso comunitario di liberalizzazione e il successivo sviluppo delle compagnie
a basso costo. Tali eventi, tra loro strettamente interrelati, hanno innescato nel
resto d’Europa una forte intensificazione delle dinamiche competitive, favo-
rendo la crescita del numero dei concorrenti, un aumento dell’ offerta proposta
su numerose rotte e una conseguente riduzione delle tariffe. L'indagine co-
noscitiva ha, tuttavia, evidenziato che in Italia il processo di liberalizzazione
del trasporto aereo non si € ancora compiuto pienamente e, Su numerose rotte
nazionali, il perdurare di ostacoli all’accesso, in particolare le modalita di as-
segnazione e di utilizzo degli slot, ha impedito significativi mutamenti degli
assetti concorrenziali. Sulle rotte, invece, dove si ¢ registrato un aumento del
grado di concorrenza, si sono prodotti effetti benefici per i consumatori, in ter-
mini di incremento dell’offerta e riduzione delle tariffe, cui ¢ corrisposta una
fase di crisi dell’industria aerea tradizionale come conseguenza del forte calo
della redditivita. La situazione attuale pone, dunque, due principali questioni:
I’identificazione e rimozione degli ostacoli che impediscono il dispiegarsi di

una piena concorrenza; un recupero di efficienza da parte delle compagnie
tradizionali, che consenta loro di sostenere politiche tariffarie pitt aggressive.

Poiché nel nuovo contesto competitivo il prezzo del trasporto aereo tende
a divenire sempre pit il fattore chiave di competizione tra i vettori, 1’indagine
conoscitiva ha preso avvio dall’analisi delle strategie di prezzo delle compa-
gnie. A tale riguardo, ¢ emerso che I’affermazione di assetti maggiormen-
te concorrenziali nel settore ha innanzitutto posto in discussione le politiche
tariffarie tradizionali, fondate sulla discriminazione di prezzo per classi di
prenotazione. In un quadro di accresciuta pressione concorrenziale, che ha
determinato una generale riduzione dei prezzi e posto ai vettori tradizionali
seri problemi di sostenibilita rispetto alla struttura dei costi, tale modalita di
discriminazione si ¢ rivelata sempre meno efficace nel contribuire alla redditi-
vita aziendale. Diversamente, le compagnie a basso costo non hanno risentito
di problemi di questa natura, utilizzando un sistema discriminatorio fondato
su un’unica tipologia di biglietto, con costo variabile a seconda del momento
di acquisto, che si ¢ ben presto rivelato assai piu efficace ed economicamente
vantaggioso.

All’ingresso sul mercato delle compagnie a basso costo, i vettori tradi-
zionali hanno risposto con una strategia diversificata: hanno progressivamente
semplificato la struttura tariffaria e applicato prezzi sempre piu corrispondenti
ai valori espressi dalla concorrenza; allo stesso tempo, hanno adottato pratiche



volte a rendere pit complicata la ricerca delle opzioni migliori da parte del con-
sumatore, nel tentativo di contenere 1’effetto di riduzione dei ricavi. Da questo
punto di vista, I'utilizzazione di supplementi vari per limitare la significativita
della tariffa “netta” quale indicatore dell’effettivo prezzo del servizio proposto
¢ risultata la strategia pill frequentemente praticata. La scomposizione del prez-
7o in tariffa “netta” e supplementi non ha caratterizzato, peraltro, solo I’ offerta
commerciale dei vettori tradizionali, ma anche la prospettazione delle tariffe
a basso costo. L’ Autorita ha sottolineato I’importanza di preservare il valore
segnaletico del prezzo per i consumatori, contrastando I’opacita determinata da
un'artificiale scomposizione dell’importo complessivo in una tariffa netta, che
viene enfatizzata a livello commerciale, e in supplementi di entita non trascura-
bile, per i quali viene spesso a mancare una corrispondente trasparenza.

L’ingresso nel mercato delle compagnie a basso costo, oltre a determi-
nare un incremento dell’offerta di posti e la conseguente riduzione dei prez-
zi, ha inciso profondamente anche sull’assetto competitivo e sugli equilibri
finanziari delle imprese tradizionali. In particolare, il vantaggio dei vettori a
basso costo si € tradotto in tariffe estremamente contenute, che hanno colto
una domanda per lo piu incrementale e modificato la percezione stessa del
servizio di trasporto aereo, avvicinandolo a una commodity. Le compagnie
tradizionali, pur disponendo di un differenziale qualitativo rispetto ai vettori a
basso costo, hanno oggi difficolta a giustificare il proprio differenziale di prez-
zo e ad adottare i consolidati schemi di discriminazione basati sulle classi di
prenotazione, che costituiscono lo strumento classico di massimizzazione dei
profitti. In assenza di chiari indicatori di riferimento, le compagnie tradiziona-
li tendono ad allinearsi ai prezzi dalla concorrenza, esponendosi a un sensibile
calo della redditivita. Soltanto una contestuale e profonda riorganizzazione
della struttura dei costi puo, dunque, consentire alle imprese di proporre i pro-
pri servizi a prezzi che siano a un tempo coerenti con la disponibilita a pagare
dei consumatori e remunerativi.

I risultati conseguiti dalle compagnie a basso costo, a fronte della crisi
di gran parte dei vettori tradizionali, rendono legittimo domandarsi se il nuo-
vo modello sia destinato a sostituirsi a quello tradizionale. Molte indicazioni
suggeriscono che il confronto tra i due sistemi condurra a una integrazione,
piuttosto che alla persistenza dell’uno a scapito dell’altro. I due modelli re-
stano, infatti, assai differenti tra loro per le caratteristiche del servizio offerto,
per tipologia di clientela, nonché per ambito di operativita. Cid non esclude,
tuttavia, che tra modello a basso costo e modello tradizionale possa determi-
narsi, entro certi limiti, una sovrapposizione. In proposito, va evidenziato che
la sostenibilita del modello a basso costo implica un’applicazione rigorosa
dei criteri organizzativi tipici di tale impostazione, capaci di consentire quei
risparmi di costo necessari per permettere all’impresa di proporre sul mercato
tariffe particolarmente contenute. L.’adozione scrupolosa del modello impone
la prestazione di un servizio di trasporto indirizzato in maniera predominan-
te alla clientela sensibile al prezzo, data I’assenza di flessibilita del servizio
offerto. Per quanto il trasporto aereo a basso costo non si ponga come di-
rettamente sostitutivo di quello tradizionale, si € riscontrato un progressivo
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incremento della permeabilita tra le tipologie di clientela dei due modelli, sia
perché I’area di utenza sensibile al prezzo si sta progressivamente ampliando,
in quanto molti consumatori hanno cominciato a considerare il servizio a bas-
so costo come alternativa praticabile, sia perché gli stessi vettori tradizionali
hanno proposto tariffe promozionali.

Con specifico riguardo alle prospettive del trasporto aereo nazionale,
I’indagine conoscitiva ha posto in rilievo che le condizioni di concorrenza sui
collegamenti interni presentano alcune anomalie che sottendono nodi in grado
di vanificare nel medio periodo parte dei benefici apportati dalla liberalizza-
zione del settore. Da un lato, 1’ Autorita ha osservato che un numero ancora
significativo di rotte nazionali conserva il medesimo assetto competitivo pre-
cedente alla liberalizzazione. Dall’altro, laddove si sono intensificate le dina-
miche concorrenziali, i nuovi assetti appaiono tutt’altro che consolidati, atteso
che la contrazione dei ricavi ha determinato per molti vettori gravi problemi di
sostenibilita economica, che in prospettiva rimettono in discussione il numero
dei vettori presenti.

L’ Autorita ha, poi, rilevato che il persistere nel settore di barriere di tipo
regolamentare ¢ 1’elemento che maggiormente ha limitato e continua a limi-
tare la concorrenza sulle rotte nazionali. In particolare, le attuali modalita di
assegnazione delle bande orarie di decollo e atterraggio in aeroporto (slot)
riducono la possibilita per i nuovi vettori di competere in modo credibile con
Alitalia. I diritti di decollo e di atterraggio sono gia stati assegnati in passato
ai vettori consolidati e ci0 a pregiudizio dei nuovi operatori, la cui attivita
viene confinata a poche bande orarie non appetibili. Tale barriera di natura
regolamentare incide a sua volta sulla rilevanza delle barriere di carattere eco-

nomico, in quanto confinando I’attivita dei nuovi entranti su un numero cir-
coscritto di rotte, produce I’effetto di limitare lo sviluppo della loro rete e la
loro redditivita.

Nell’attuale contesto del settore, tutt’altro che consolidato, I’ Autorita ¢
chiamata a svolgere il proprio ruolo di tutela e promozione della concorrenza
affinché la solidita delle imprese derivi dalla loro maggior efficienza. Si tratta
di un risultato che impone ai vettori I’attraversamento di difficili fasi transito-
rie e interventi su fattori della produzione delicati, quali il personale e la flotta,
nonché scelte di organizzazione della rete soggette a una forte componente di
rischio e a una redditivita differita. Alla luce di quanto emerso, I’ Autorita ha
individuato alcune possibili linee di intervento al fine di favorire lo sviluppo
della concorrenza nel settore:

— assegnare le bande orarie di decollo e di atterraggio secondo modalita che
favoriscano il pill possibile la contendibilita delle rotte;

— valutare le operazioni di concentrazione e le diverse forme di cooperazione
tra vettori (alleanze, code sharing), verificando se esse non risultino restrittive
della concorrenza ovvero che i vantaggi per i consumatori che ne scaturiscono
siano superiori alle eventuali limitazioni degli spazi competitivi;

— evitare che le rigidita strutturali dell’industria e quelle riconducibili alla re-
golamentazione siano utilizzate strumentalmente dai vettori gia presenti per
ostacolare o impedire 1’accesso al mercato dei concorrenti;



— stimolare lo sviluppo della concorrenza anche nei mercati contigui al tra-
sporto aereo, quali la gestione e i servizi aeroportuali, per agevolare il proces-
so di recupero di efficienza ad opera dei vettori;

— ridurre I’opacita della prospettazione delle tariffe, in maniera da salvaguar-
dare il valore segnaletico del prezzo per le scelte dei consumatori e il suo ruolo
di strumento di competizione tra compagnie aeree.

TRASPORTI FERROVIARI

Attivita di segnalazione

SEGNALAZIONE SULLA GESTIONE DEI TERMINALI INTERMODALI SULLA RETE FERROVIA-
RIA ITALIANA E FORNITURA DEI SERVIZI DI TERMINALIZZAZIONE

Nel febbraio 2006, I’ Autorita ha inviato una segnalazione al Governo, ai
sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito alla fornitura dei servizi
di terminalizzazione per il trasporto ferroviario di merci. In particolare, I’ arti-
colo 20 del decreto legislativo 8 luglio 2003, n. 188, di attuazione delle diretti-
ve di liberalizzazione ferroviaria nn. 2001/12/CE, 2001/13/CE e 2001/14/CE,
stabilisce che, in ossequio al principio di separazione tra gestione dell’infra-
struttura ferroviaria e attivita di trasporto, il gestore dell’infrastruttura (Rete
Ferroviaria Italiana-Rfi), ove non sia in condizione di fornire alcuni dei ser-
vizi di terminalizzazione, provveda ad affidare la gestione dei servizi stessi a
soggetti indipendenti dalle imprese ferroviarie, scelti sulla base di procedure
a evidenza pubblica.

La ratio della norma ¢ ravvisabile nell’esigenza di assicurare la neutralita
del prestatore di tali servizi rispetto alle imprese di trasporto ferroviario. La
gestione dei terminali intermodali per il trasporto di merci ¢, infatti, stretta-
mente connessa alla fornitura dei servizi accessori di terminalizzazione, da
cui dipende in larga misura I’efficienza organizzativa del traffico, e quindi,
in ultima analisi, il livello di concorrenza nei servizi di trasporto intermodale
di merci. In tal senso, dunque, come peraltro evidenziato dall’ Autorita in una
precedente segnalazione, la norma intende evitare che un’impresa ferroviaria
titolare anche della gestione dei terminali possa utilizzare tale circostanza a
proprio vantaggio ed eventualmente discriminare i concorrenti nei mercati del
trasporto®.

Tuttavia, nelle more della definitiva attuazione del quadro normativo di
riferimento, Cemat Spa, societa attiva nel trasporto intermodale di merci e
controllata in via esclusiva da Trenitalia Spa (principale impresa ferroviaria
operante sulla rete nazionale, appartenente insieme ad Rfi al gruppo Ferrovie
dello Stato), fornisce servizi di terminalizzazione in 20 dei 46 terminali affi-
dati in concessione al gestore dell’infrastruttura Rfi. Al riguardo, I’ Autorita ha
sottolineato che la portata pro-competitiva della regolamentazione settoriale
rischia di essere almeno in parte vanificata dal protrarsi di uno scenario che

%6 SEGNALAZIONE SULLA SEPARAZIONE TRA GESTIONE DELLE INFRASTRUTTURE E SERVIZI DI
TRASPORTO FERROVIARIO, in Bollettino n. 32/2003.
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attribuisce a Trenitalia un vantaggio competitivo non trascurabile, a discapito
degli operatori del settore, attuali o potenziali.

L’ Autorita ha pertanto auspicato che Rfi individui nel piu breve tempo
possibile soggetti indipendenti dalle imprese ferroviarie che provvedano alla
fornitura dei servizi di terminalizzazione nei terminali intermodali ovvero a
prestare direttamente tali servizi. Tale separazione di ruoli costituirebbe ga-
ranzia della neutralita del fornitore dei servizi, contribuendo a tutelare 1’esi-
genza di un accesso equo e non discriminatorio da parte delle imprese ferro-
viarie all’infrastruttura e ai servizi di terminalizzazione e favorendo, dunque,
il gia difficoltoso processo di liberalizzazione del settore promosso in sede
comunitaria e nazionale.

TRASPORTI SU STRADA

Intese

SERVIZI AGGIUNTIVI DI TRASPORTO PUBBLICO NEL. COMUNE DI ROMA

Nel novembre 2005, I’ Autorita ha deliberato I’avvio di un procedimento
istruttorio, ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE, nei confronti delle societa
Sita Spa, Apm Esercizi Spa e Autolinee Regionali Abruzzesi Arpa Spa, al fine
di accertare I’esistenza di presunte distorsioni della concorrenza nell’ambito
della gara bandita nel 2005 dall’ Agenzia per la Mobilita del Comune di Roma
Atac Spa per I’assegnazione dei “servizi aggiuntivi” di trasporto pubblico nel
territorio comunale.

La normativa vigente nel settore del trasporto pubblico locale prevede
che gli enti appaltanti affidino I’esercizio di tali servizi a soggetti stabiliti nel
territorio dell’Unione europea e individuati a seguito di procedura ad evidenza

pubblica. La gara bandita da Atac nel 2005 ha avuto ad oggetto I’affidamento
in un unico lotto, per la durata di tre anni, della gestione di una rete di traspor-
to pubblico di linea per 26,5 milioni di vetture per km/annui, corrispondenti
a circa il 20% del totale del servizio pubblico di trasporto del Comune di
Roma.

Nel provvedimento di avvio, I’Autorita ha prestato rilievo alla circo-
stanza che il bando pubblicato nel 2005 da Atac prevedeva requisiti partico-
larmente stringenti per la partecipazione alla gara, tra cui la disponibilita di
almeno due rimesse e altre strutture logistiche nel territorio del Comune di
Roma idonee alle gestione del servizio. In particolare, esso richiedeva che
ciascuna delle due rimesse presentasse specifiche caratteristiche in termini di
superficie, rapporto tra area coperta e area scoperta, capacita di rimessaggio.
Sulla base delle informazioni acquisite, € emerso che diversi operatori, tra cui
alcune importanti imprese straniere, avevano mostrato interesse per la gara e,
tuttavia, avevano rinunciato a parteciparvi per 1’estrema difficolta di ottenere
la disponibilita di tali rimesse.

Alla scadenza del termine previsto per la presentazione delle offerte, era
risultata depositata un’unica offerta, formulata da un’associazione d’impresa
che raggruppava tre delle societa gia vincitrici della precedente gara bandita
per I’affidamento del servizio nel 2001 (Sita, Arpa e Apm, sempre in rag-



gruppamento temporaneo di impresa). La disponibilita delle rimesse e delle
strutture logistiche conferiva, dunque, un indubbio vantaggio competitivo alle
tre imprese riunite in associazione temporanea d’impresa, determinando per
qualunque potenziale concorrente una difficolta oggettiva a presentare un’of-
ferta realisticamente competitiva.

Listruttoria ¢ volta ad accertare se 1’associazione temporanea tra le tre
societa costituisca un’intesa restrittiva della concorrenza finalizzata a elu-
dere ogni confronto competitivo tra le stesse imprese e tra queste e i loro
principali concorrenti, al fine di mantenere le posizioni da esse acquisite
a seguito dell’esito della procedura bandita nel 2001. Tale coordinamento
potrebbe, inoltre, segnalare I’esistenza di una rete di accordi paralleli dal
contenuto analogo, strumentale all’alterazione del meccanismo concorren-
ziale in altre realta territoriali, al fine di preservare gli assetti di mercato
esistenti, anche impedendo 1’ingresso di nuovi operatori. Al 31 marzo 2006,
I’istruttoria € in corso.

Telecomunicazioni

Nel periodo di riferimento, 1’ Autorita ha reso cinque pareri a diverse
amministrazioni dello Stato, esercitando i poteri consultivi di cui all’arti-
colo 22 della legge n. 287/90 (PARERE SULLE MISURE URGENTI IN MATERIA

DI FISSAZIONE DEI PREZZI MASSIMI DI TERMINAZIONE DELLE CHIAMATE SU
SINGOLE RETI MOBILI; PARERE SUL MECCANISMO DI RIPARTIZIONE DEL COSTO
NETTO DEL SERVIZIO UNIVERSALE PER L’ANNO 199Q; PARERE SULLA GARA
PER LA FORNITURA DI “SERVIZI DI TELEFONIA FISSA E CONNETTIVITA IP” PER
LE PUBBLICHE AMMINISTRAZIONI; PARERI SUL MODELLO DI GARA DA ADOT-
TARE PER L’EVOLUZIONE DELLA RETE UNITARIA PER LA PUBBLICA AMMINI-
STRAZIONE (RUPA) NELL’AMBITO DEL SISTEMA PUBBLICO DI CONNETTIVITA
E SULLA GARA MULTIFORNITORE PER L’ASSEGNAZIONE DEI SERVIZI DI CON-
NETTIVITA IP ALLE AMMINISTRAZIONI DELLO STATO). Inoltre, 1’ Autorita ha
trasmesso sei pareri all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, ai sensi
dell’articolo 19, comma 1 del decreto legislativo 1° agosto 2003, n. 259, in
ordine agli schemi di provvedimento relativi ai diversi mercati identificati dal-
la raccomandazione della Commissione europea n. 2003/311/CE?’ (PARERE
SUL MERCATO DELLA TERMINAZIONE DI CHIAMATE VOCALI SU SINGOLE RETI
MOBILI; PARERE SUL MERCATO DELL’ACCESSO DISAGGREGATO ALL’INGROSSO,

27 Raccomandazione della Commissione europea n. 2003/311/CE, relativa ai mercati
rilevanti di prodotti e servizi del settore delle comunicazioni elettroniche suscettibili di una
regolamentazione ex ante ai sensi della direttiva n. 2002/21/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio che istituisce un quadro normativo comune per le reti e i servizi di comunicazione
elettronica, dell’ 11 febbraio 2003, in GUUE L 114 dell’8 maggio 2003.
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IVI COMPRESO L’ACCESSO CONDIVISO, ALLE RETI E SOTTORETI METALLICHE,
AI FINI DELLA FORNITURA DI SERVIZI A LARGA BANDA E VOCALI; PARERE SUI
MERCATI AL DETTAGLIO DELL’ACCESSO ALLA RETE TELEFONICA PUBBLICA IN
POSTAZIONE FISSA PER CLIENTI RESIDENZIALI E PER CLIENTI NON RESIDENZIA-
LI; PARERE SUL MERCATO DEI SEGMENTI TERMINALI DELLE LINEE AFFITTATE
E DEI SEGMENTI DI LINEE AFFITTATE SUI CIRCUITI INTERURBANI; PARERE SUL
MERCATO DELL’ACCESSO E ORIGINAZIONE DELLE CHIAMATE NELLE RETI TELE-
FONICHE PUBBLICHE MOBILI; PARERE SUL MERCATO DELL’ACCESSO A BANDA
LARGA ALL’INGROSSO). Al 31 marzo 2006, ¢ in corso un’istruttoria, avviata nel
febbraio 2005 e descritta nella Relazione dello scorso anno, volta a verificare
eventuali violazioni degli articolo 81 e 82 del Trattato CE nel settore dei servi-
zi di comunicazione mobile (TELE2-TiM-VODAFONE-WIND).

Attivita di segnalazione

PARERE SULLE MISURE URGENTI IN MATERIA DI FISSAZIONE DEI PREZZI MASSIMI DI
TERMINAZIONE DELLE CHIAMATE SU SINGOLE RETI MOBILI

Nel luglio 2005, su richiesta dell’ Autorita per le garanzie nelle comu-
nicazioni, I’ Autorita ha reso un parere, ai sensi dell’articolo 22 della legge n.
287/90, sullo schema di provvedimento “Misure urgenti in materia di fissa-
zione dei prezzi massimi di terminazione delle chiamate vocali su singole reti
mobili”. I Autorita ha, in primo luogo, sottolineato la particolare rilevanza del
provvedimento al fine di assicurare un’offerta pili concorrenziale dei servizi di
comunicazione mobile nell’ambito di un contesto nazionale caratterizzato da
un elevatissimo tasso di sviluppo e da una struttura produttiva che, oltre a es-

sere altamente concentrata, appare connotata da un notevole grado di integra-
zione verticale dei gestori della rete. A tale riguardo, 1’ Autorita ha evidenziato
la necessita e 1’'urgenza di una corretta regolazione dei servizi di terminazione
sulle reti mobili, in considerazione delle caratteristiche di indispensabilita e
insostituibilita di detti servizi per i concorrenti. In tale ottica, I’ Autorita ha
condiviso I’analisi di straordinarieta e urgenza sviluppata nel provvedimento,
laddove si evidenzia che le attuali tariffe di terminazione sulle reti mobili ap-
paiono suscettibili di un maggiore grado di orientamento al costo soprattutto
in considerazione del consistente scostamento dei prezzi di terminazione sulle
reti mobili rispetto alla media europea. L’ Autorita ha, altresi, ribadito che il
prezzo della terminazione rappresenta un elemento di competizione essen-
ziale per la fornitura di servizi di comunicazione mobile, cosi come anche,
considerando I'importanza della direttrice fisso-mobile, per gli operatori di
rete fissa. Un valore della terminazione non orientato ai costi, in un contesto in
cui questi tendono dinamicamente a decrescere, determina effetti penalizzanti
sulla concorrenza, introducendo distorsioni nella competizione fra operatori
integrati e non.

Con riguardo ai singoli profili dello schema di provvedimento, I’ Autorita
ha condiviso I’individuazione della definizione, per ogni rete mobile operante
in Italia, di un singolo mercato nazionale della terminazione vocale, in linea
con quanto previsto dalla raccomandazione della Commissione europea sui



mercati rilevanti dei prodotti e dei servizi. Diversamente, tuttavia, dall’im-
postazione in essa accolta, 1’ Autorita ha ritenuto che, nella misura in cui la
terminazione delle chiamate su rete mobile avviene fondamentalmente con
tecnologia GSM, sia possibile e, sotto il profilo concorrenziale, corretto ef-
fettuare un’ulteriore distinzione dei mercati in relazione alla tecnologia GSM
o UMTS. In secondo luogo, I’ Autorita ha espresso un giudizio positivo in
merito all’esplicito riferimento a una definizione del mercato della termina-
zione vocale su singola rete che includa tanto la terminazione delle chiamate
originate da rete mobile che le chiamate originate da rete fissa. La definizione
di un’unica tariffa di terminazione per le chiamate originate da rete fissa e da
rete mobile ¢ infatti in grado di determinare effetti pro-competitivi estrema-
mente rilevanti a vantaggio degli operatori di servizi di comunicazioni con
quote di minori dimensioni e degli operatori nuovi entranti. Al riguardo, tutta-
via, I’ Autorita ha considerato indispensabile che la definizione di tale misura
regolamentare sia accompagnata, nell’attivita di gestione del contenzioso fra
operatori, da un’impostazione che elimini il principio di reciprocita nei con-
tratti di interconnessione, il cui mantenimento penalizzerebbe gli operatori
pil piccoli.

In merito alla definizione dei prezzi massimi di terminazione, I’ Autorita
ha valutato positivamente I’utilizzo di meccanismi di riduzione programmata
dei prezzi che tengano conto degli incrementi attesi di produttivita. Cio al
fine di incentivare gli operatori al miglioramento dell’efficienza, garantendo
che ne beneficino anche i consumatori. Con riguardo all’individuazione di un
valore di partenza coerente con i costi effettivamente sopportati dagli ope-
ratori, I’ Autorita ha ritenuto non piu procrastinabile 1'utilizzo della metodo-
logia contabile di tipo Long Run Incremental Costs (LRIC). Una contabilita
del tipo LRIC, infatti, consentendo di eliminare contabilizzazioni di costi
non pertinenti quali, tipicamente, i costi commerciali degli operatori mobili,
rappresenta la fonte piu corretta sulla quale basare la definizione dei prezzi
massimi imposti dalla regolamentazione. Inoltre, nella misura in cui i servizi
di terminazione vengono offerti con tecnologia GSM, i costi di rete e i costi
delle licenze da includere pro-quota nel calcolo del LRIC non dovrebbero
comprendere quelli relativi alla tecnologia UMTS, ma solo quelli relativi alla
tecnologia GSM.

Con riguardo, poi, al valore massimo della tariffa di terminazione indi-
viduato nel provvedimento per i due operatori Tim e Vodafone, 1’ Autorita ha
osservato che dovrebbero essere esclusi dal computo i costi commerciali e gli
ammortamenti relativi agli investimenti in tecnologia UMTS. In proposito,
una misura indiretta per individuare un adeguato livello del prezzo di mer-
cato per i servizi di terminazione potrebbe essere fornita dai livelli di prezzo
applicati nelle transazioni che si sviluppano al di fuori degli usuali contratti
di interconnessione. Tali prezzi, a seconda del numero di intermediazioni, si
attestano attorno ai 10 eurocent/min. Sulla base di queste indicazioni I’ Auto-
rita ha sostenuto che un prezzo per la terminazione sulle reti mobili di Tim e
Vodafone per il 2005, realmente orientato ai costi, dovesse essere appunto pari
a circa 10 eurocent/min.
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Infine, atteso che il modello di contabilita a costi incrementali non risul-
tava ancora completato, I’ Autorita ha concordato sull’opportunita di utilizzare
una metodologia di determinazione del valore iniziale della tariffa regolata
basata anche sull’applicazione di un confronto europeo. Tuttavia, tale meto-
dologia, per essere efficace, dovrebbe avere quale limite superiore del prezzo
di terminazione il livello di best practice normalmente utilizzato in materia di
servizi di interconnessione, vale a dire quello medio sperimentato nel periodo
di riferimento dai tre paesi con i costi di terminazione piu ridotti.

PARERE SUL MECCANISMO DI RIPARTIZIONE DEL COSTO NETTO DEL SERVIZIO UNIVER-
SALE PER L’ANNO 1999

Nel febbraio 2006, ¢ stato pubblicato il parere reso all’ Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90,
in merito allo schema di provvedimento riguardante la “Rinnovazione del pro-
cedimento relativo all'applicabilita del meccanismo di ripartizione del costo
netto del servizio universale per I’anno 1999”.

L’ Autorita ha espresso una valutazione positiva in merito all’imposta-
zione complessiva dello schema di provvedimento, osservando che i soggetti
chiamati a contribuire al fondo del servizio universale venivano individuati
espressamente dalla normativa di settore tra gli “organismi che gestiscono
reti pubbliche di telecomunicazioni, o che prestano servizi di comunicazioni
mobili e personali in ambito nazionale”, anche in relazione al grado di “so-
stituibilitd” tra servizi. In particolare, I’ Autorita ha precisato che tale sostitui-
bilita va valutata nell’ambito di un “fallimento del mercato”, che ¢ all’origine
dell’introduzione di un obbligo di servizio universale e dei vantaggi derivan-
ti per tutti gli operatori di telecomunicazioni mobili e fissi dalle cosiddette
“esternalita di rete”.

L’ Autorita ha, altresi, evidenziato I’interdipendenza esistente fra il pre-
statore del servizio universale e gli altri soggetti tenuti a condividerne i costi,
suggerendo appunto che 1’obbligo di partecipare agli oneri del servizio univer-
sale debba essere determinato in funzione del grado di utilizzazione della rete

pubblica commutata per la prestazione di servizi in concorrenza con il servizio
di telefonia fissa.

Da ultimo, I’ Autorita ha ritenuto verificati per 1’anno 1999 i criteri di
ripartizione del costo netto del servizio universale riportati nell’ambito dello
schema di provvedimento sottoposto a consultazione, con particolare riferi-
mento all’elevata percentuale di famiglie che disponevano contestualmente
delle due tipologie di servizi, all’importanza dei volumi del traffico entrante
e uscente fra reti mobili, all’accresciuta diffusione della telefonia mobile in
tale anno.

PARERE SULLA GARA PER LA FORNITURA DI “SERVIZI DI TELEFONIA FISSA E CONNETTI-
VITA IP” PER LE PUBBLICHE AMMINISTRAZIONI

Nel febbraio 2006, ¢ stato pubblicato il parere reso dall’ Autorita al Mi-
nistero dell’economia e delle finanze e alla Concessionaria servizi informatici
pubblici Spa, in relazione alla nuova formulazione della bozza del bando di



gara per la fornitura di “Servizi di telefonia fissa e connettivita IP” per le Pub-
bliche Amministrazioni.

L’ Autorita ha ritenuto, in via generale, condivisibile 1’approccio com-
plessivo adottato nel bando di gara in ordine alle problematiche connesse alla
natura verticalmente integrata dell’ operatore di telecomunicazioni ex monopo-
lista. In tal senso, ¢ stata valutata positivamente la scelta di escludere i servizi
di accesso dall’oggetto della gara, al fine di preservare la concorrenzialita della
procedura di selezione, considerato I’attuale contesto di evidente disparita di
dotazione di infrastrutture di rete tra i diversi operatori. Analogamente, I’ Au-
torita ha manifestato apprezzamento per la scelta di strutturare la procedura
di gara distinguendo I’approvvigionamento dei servizi di telefonia fissa (Lotto
A) da quello dei servizi satellitari (Lotto B). Sotto questo profilo, I’ Autorita ha
condiviso la scelta di procedere a una selezione “multifornitore” per i servizi
di fonia fissa e trasmissione dati per le Pubbliche Amministrazioni attraverso
un incremento del numero dei lotti messi a gara, al fine di ridurre la dimensio-
ne minima d’impresa necessaria per accedere al confronto competitivo, fissan-
do, tuttavia, un numero di lotti inferiore al numero dei partecipanti, per evitare
pratiche collusive tra gli operatori nella formulazione delle offerte.

Per quanto riguarda I’introduzione, nel disciplinare di gara, di un vin-
colo di congruita dei prezzi offerti rispetto ai “costi regolatori e, comunque,
ai costi dei processi produttivi dell’ offerente relativi e/o correlati ai servizi
offerti”, 1’ Autorita ha convenuto sull’opportunita di una tale prescrizione
quale premessa necessaria a realizzare un confronto concorrenziale tra ope-
ratori sulla base di condizioni di costo omogenee, prevenendo altresi even-
tuali comportamenti discriminatori e/o escludenti da parte dell’operatore in
posizione dominante. Tuttavia, 1’ Autorita ha sottolineato come la continua
evoluzione tecnologica e il diversificarsi dei processi produttivi sottostanti
la fornitura dei servizi di comunicazioni renderanno, in prospettiva, sem-
pre meno rilevanti i confronti basati su parametri di costo predeterminati e
identificati rispetto a processi produttivi, che non sono pill necessariamente
gli unici sottostanti la fornitura di tali servizi, potendo essere affiancati in
parte, o del tutto sostituiti, da soluzioni innovative caratterizzate da costi
inferiori.

Infine, I’ Autorita ha sottolineato la necessita che all’operatore in posi-
zione dominante sia richiesto di giustificare un eventuale ribasso rispetto ai
prezzi delle forniture di lunga durata sulla base di effettive e dimostrabili ridu-
zioni dei costi dei fattori produttivi, eventualmente connesse all’adozione di
soluzione innovative, con riferimento ai costi dei singoli servizi componenti
I’offerta, al fine di evitare I’adozione di strategie escludenti e/o discrimina-
torie. Infatti, qualora la verifica dovesse avvenire con riferimento all’offerta
complessiva, si potrebbero ritenere idonee anche offerte caratterizzate da sus-
sidi incrociati tra servizi afferenti a mercati che esibiscono diversi gradi di
concorrenzialita, con una grave riduzione della portata pro-competitiva della
stessa procedura di gara.
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PARERI SUL MODELLO DI GARA DA ADOTTARE PER L’EVOLUZIONE DELLA RETE UNITA-
RIA PER LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE (RUPA) NELL’AMBITO DEL SISTEMA PUB-
BLICO DI CONNETTIVITA E SULLA GARA MULTIFORNITORE PER L’ASSEGNAZIONE DEI
SERVIZI DI CONNETTIVITA IP ALLE AMMINISTRAZIONI DELLO STATO

Nel febbraio 2006, sono stati pubblicati due pareri resi dall’ Autorita al
Centro Nazionale per I’Informatica nella Pubblica Amministrazione (CNIPA)
con riferimento, rispettivamente, al modello di gara da adottare per I’evoluzio-
ne della RUPA (Rete unitaria per la Pubblica Amministrazione) nell’ambito
del Sistema Pubblico di Connettivita e alla formulazione della “gara multifor-
nitore per ’assegnazione dei servizi di connettivita IP” alle Amministrazioni
dello Stato.

In via preliminare, 1’ Autorita ha ricordato che la scelta di attribuire al
CNIPA una funzione di selezione centralizzata del contraente per le fornitu-
re di servizi informatici della Pubblica Amministrazione deriva innanzitutto
dalla necessita di contenere i costi dell’azione amministrativa. In tal senso, la
funzione di centrale di acquisto attribuita dal legislatore al CNIPA risponde
all’esigenza di far emergere le sinergie derivanti dalla fornitura integrata dei
servizi in relazione ai complessivi volumi di domanda stimati per la Pubblica
Amministrazione, su periodi di durata pluriennale. Per quanto riguarda, pill in
particolare, il modello di gara da adottare per I’evoluzione della RUPA, I’ Au-
torita ha formulato le proprie osservazioni relativamente ai seguenti aspetti: i)
la massimizzazione del numero dei partecipanti; ii) le modalita per la parteci-
pazione in raggruppamento temporaneo d’impresa (RTI); iii) la ripartizione in
lotti della fornitura da aggiudicare; iv) il prezzo di riserva e i meccanismi di ag-
giudicazione della fornitura; v) la natura e la durata dei contratti di fornitura.

Con riferimento alla partecipazione alle gare, I’ Autorita ha auspicato che
le procedure di gara siano caratterizzate da requisiti di accesso i pill ampi
possibili. In tal senso, lo schema presentato dal CNIPA, prevedendo un mec-
canismo di “qualificazione” dei partecipanti alla gara sulla base delle capacita
tecnico-industriali, senza specifici vincoli relativi a particolari requisiti econo-
mico-finanziari, non sembrava limitare ingiustificatamente la partecipazione
delle imprese alla gara.

Per cio che concerne un’utilizzazione corretta di istituti quali il RTI,
I’ Autorita ha evidenziato che lo schema di gara proposto dal CNIPA, sebbene
preveda I’ammissione dei RTI comprendenti almeno un partecipante con le
caratteristiche di operatore “qualificato”, non garantisce dall’eventualita che si
associno due o pilt imprese che singolarmente sarebbero in grado di soddisfare
1 requisiti finanziari e tecnici per poter partecipare alla gara. In tal senso, I’ Au-
torita ha ritenuto opportuna 1’imposizione di limiti all’associazione in RTI,
nonché I’inserimento nei bandi di previsioni concernenti il divieto di parteci-
pazione per le imprese, singole ovvero riunite in raggruppamenti temporanei
di impresa o consorzi, che abbiano rapporti di controllo o di collegamento con
altre imprese in gara.

Per quanto riguarda la ripartizione in lotti della fornitura da aggiudicare,
I’ Autorita ha osservato che generalmente tale suddivisione sia di per s€ posi-
tiva, in quanto coerente con I’obiettivo di garantire la partecipazione alla gara



del maggior numero possibile di imprese. Tuttavia, in tale caso, I’ Autorita ha
ritenuto opportuno sottolineare che per ridurre il rischio di pratiche collusive
occorrerebbe aumentare lo scarto fra lotti disponibili e numero dei partecipan-
ti, prevedendo, ad esempio, che il numero dei lotti sia inferiore di almeno due
unita rispetto al numero dei partecipanti.

Con riferimento, poi, al miglior criterio per I’identificazione del soggetto
aggiudicatario, I’ Autorita ha sostenuto che il criterio di assegnazione del pri-
mo lotto al soggetto che ha formulato il PMP (Prezzo Medio Ponderato) piu
basso per i servizi messi a gara sia il piu corretto sotto il profilo concorrenzia-
le. Tuttavia, laddove, come nel caso dei servizi di telecomunicazioni, le carat-
teristiche qualitative del bene o del servizio posto a gara vengano puntualmen-
te individuate e definite, I’ Autorita ha precisato che il criterio del prezzo piu
basso sia I'unico parametro oggettivo e trasparente, che favorisce un pieno e
corretto svolgimento del processo competitivo, consentendo al tempo stesso la
minimizzazione della spesa della Pubblica Amministrazione per I’ acquisizio-
ne dei servizi oggetto della gara. Inoltre, 1’ Autorita ha osservato che nei casi
in cui la modalita di approvvigionamento preveda la presenza, per un periodo
di tempo non breve, di un unico fornitore per la Pubblica Amministrazione,
appare opportuna la definizione di un prezzo a base d’asta (o prezzo di riserva,
inteso come prezzo massimo che la stazione appaltante ¢ disposta a pagare
per un determinato bene o servizio) che dovrebbe essere definito in relazione
ai servizi tecnologicamente pill avanzati e in modo da renderlo il piu possibile
prossimo a una stima plausibile del valore di mercato. Cid anche allo scopo
di disincentivare la realizzazione di accordi collusivi, meno probabili quando
valori contenuti del prezzo a base d’asta definiscano margini di guadagno at-
tesi ridotti.

Infine, con riferimento alla natura e alla durata dei contratti di forni-
tura per i servizi oggetto di gara, I’ Autorita ha ribadito che la centraliz-
zazione degli acquisti da parte della Pubblica Amministrazione, seppur
affidata a un organismo indipendente e altamente specializzato nel settore
dell’informatica pubblica, potrebbe determinare la costituzione di barriere
all’ingresso e la formazione di posizioni di privilegio nelle forniture alla
Pubblica Amministrazione. In tal senso, I’ Autorita ha ritenuto apprezzabi-
le la scelta dell’Amministrazione appaltante di individuare, mediante un
meccanismo di gara, una pluralitd di fornitori per i servizi in questione.
Per quanto riguarda la durata dei contratti di fornitura, I’ Autorita ha riba-
dito che la limitazione della durata temporale delle convenzioni dovrebbe
scongiurare il pericolo della costituzione di posizioni di particolare forza
economica conseguenti alla circostanza che una o pit imprese possano
contare, per un lungo lasso di tempo, su di uno sbocco commerciale certo
e di significativo rilievo, quale quello delle Amministrazioni dello Sta-
to. Tale principio dovrebbe, altresi, garantire la flessibilita necessaria per
adeguare costantemente il contenuto delle convenzioni allo sviluppo tec-
nologico, alla diminuzione dei prezzi, nonché alle mutevoli esigenze della
Pubblica Amministrazione.
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PARERI SUI MERCATI RILEVANTI DI PRODOTTI E SERVIZI DEL SETTORE DELLE COMUNI-
CAZIONI ELETTRONICHE SUSCETTIBILI DI UNA REGOLAMENTAZIONE EX ANTE Al SENSI
DELLA DIRETTIVA 2002/21/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO

Nel febbraio 2006, sono stati pubblicati i pareri resi dall’ Autorita nel
corso del 2005, ai sensi dell’articolo 19, comma 1 del decreto legislativo n.
259/2003, all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, in ordine agli
schemi di provvedimento relativi all’identificazione e analisi dei mercati,
nonché alla valutazione della sussistenza di imprese con significativo pote-
re di mercato e all’individuazione degli obblighi regolamentari nei mercati
identificati dalla raccomandazione della Commissione europea n. 2003/311/
CE. In considerazione del processo di revisione del quadro regolamentare
nel settore delle comunicazioni elettroniche, avviato con il pacchetto delle
direttive comunitarie del 2002, nell’ambito del quale ¢ prevista una valu-
tazione delle condizioni concorrenziali nei mercati rilevanti ogni diciotto
mesi, I’ Autorita ha formulato le proprie considerazioni limitatamente agli
aspetti dei provvedimenti propedeutici alla configurazione dei mercati rile-
vanti e all'identificazione delle condizioni di concorrenza prevalenti.

PARERE SUL MERCATO DELLA TERMINAZIONE DI CHIAMATE VOCALI SU SINGOLE RETI
MOBILI

Nel parere reso in ordine allo schema di provvedimento riguardante il
“Mercato della terminazione di chiamate vocali su singole reti mobili”*, I’ Au-
torita ha valutato positivamente I’individuazione di quattro distinti mercati ri-
levanti corrispondenti alla terminazione delle chiamate vocali, originate sia da
reti fisse che da reti mobili, sulle reti mobili di ciascuno dei gestori attualmente
operanti in Italia (Tim, Vodafone, Wind e H3G). L’ Autorita ha, inoltre, affer-
mato che, poiché la terminazione delle chiamate su rete mobile avviene preva-

lentemente con tecnologia GSM, risulta corretto e opportuno, sotto il profilo
concorrenziale, individuare mercati distinti anche in relazione alla tecnologia,
GSM o UMTS, delle reti di terminazione. L Autorita non ha escluso, tuttavia,
che un incremento del traffico terminato su reti UMTS nel corso del tempo
possa implicare una maggiore sostituibilita tra i due servizi e indurre, pertanto,
a una ridefinizione dei mercati rilevanti sotto il profilo merceologico a favore di
mercati della terminazione inclusivi di entrambi i tipi di tecnologia.

Con specifico riferimento alla definizione di un’unica tariffa di termi-
nazione per le chiamate originate da rete fissa e da rete mobile, I’ Autorita ha
confermato che tale misura produrra effetti pro-competitivi rilevanti a vantag-
gio soprattutto degli operatori mobili con quote di minori dimensioni. In un
contesto di reale concorrenza nell’offerta di servizi di comunicazione mobile,
I’applicazione di un’unica tariffa di terminazione orientata al costo dovrebbe
garantire il trasferimento delle efficienze produttive nelle condizioni di offerta
praticate agli utenti finali.

28 Mercato n. 16, fra quelli identificati dalla raccomandazione della Commissione europea n.
2003/311/CE.



Con riguardo all’identificazione di Tim, Vodafone, Wind e H3G quali
operatori che detengono singolarmente un significativo potere di mercato nei
rispettivi mercati della terminazione vocale sulle proprie reti, 1’ Autorita ha
confermato che ciascun operatore mobile ¢ dominante rispetto alla termina-
zione delle chiamate sulla propria rete. Tale dominanza deriva da una serie di
elementi quali: la presenza di elevate barriere all’ingresso dovuta all’impossi-
bilita di duplicare I’infrastruttura di terminazione verso gli utenti di un deter-
minato gestore di rete; la mancanza di concorrenti potenziali; la permanenza
nelle tariffe di terminazione mobile di elevati margini di extraprofitto per tutti
gli operatori, indipendentemente dal tipo di frequenze a disposizione.

L’ Autorita ha, infine, considerato di particolare rilievo 1’analisi dei rap-
porti contrattuali concernenti la terminazione mobile-mobile. In tale ambito,
infatti, la regolazione tariffaria ¢ intervenuta in un contesto di mercato in cui la
dimensione relativa degli operatori ha inciso sull’effettiva possibilita di eser-
citare il loro potere di mercato, portando a soluzioni negoziali favorevoli agli
operatori di maggiori dimensioni. Di conseguenza, una piena efficacia della
portata innovativa della riforma potrebbe essere messa in discussione dal per-
petuarsi di situazioni di asimmetria tra operatori di diverse dimensioni nelle
negoziazioni sulla terminazione mobile-mobile.

PARERE SUL MERCATO DELL’ACCESSO DISAGGREGATO ALL’INGROSSO (IVI COMPRESO
L’ACCESSO CONDIVISO) ALLE RETI E SOTTORETI METALLICHE, Al FINI DELLA FORNITU-
RA DI SERVIZI A LARGA BANDA E VOCALI

Nel parere reso in ordine allo schema di provvedimento riguardante il
“Mercato dell’accesso disaggregato all’ingrosso (ivi compreso ’accesso con-
diviso) alle reti e sottoreti metalliche, ai fini della fornitura di servizi a larga
banda e vocali”®, I’ Autorita, conformemente all’orientamento della Commis-
sione europea, ha considerato tale mercato distinto rispetto a quello dei servizi
di accesso bitstream, circoscrivendolo all’infrastruttura in rame ed escludendo
in tal modo I’accesso attraverso altri portanti trasmissivi, come la fibra ottica o
le infrastrutture di nuova generazione. Tali mercati vanno trattati separatamen-
te in ragione delle differenze esistenti nella struttura della domanda: infatti,
mentre nel caso dell’accesso disaggregato gli operatori domandano un input
infrastrutturale che consenta loro di fornire ai clienti finali servizi di voce-dati,
mantenendo ampia discrezionalita nella qualificazione delle loro offerte anche
in relazione agli investimenti effettuati, nel caso del bitstream gli operatori
domandano un servizio immediatamente disponibile per 1’offerta agli utenti
finali di servizi a banda larga.

Dal punto di vista concorrenziale, I’ Autorita ha ritenuto plausibile che a
livello di vendita all’ingrosso si inneschi un processo di crescente sostituibilita
delle varie forme di accesso (quali, ad esempio, 1’accesso in bitstream, 1’ac-
cesso alla fibra ottica o 1’accesso sui portanti trasmissivi di ultima generazio-
ne), stante la possibilita dei clienti finali di fruire di servizi di telecomunica-

2 Mercato n. 11, fra quelli identificati dalla raccomandazione della Commissione europea n.
2003/311/CE.
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zioni via via piu integrati. In questa prospettiva, I’ Autorita ha sottolineato che
le condizioni economiche di accesso al mercato in questione che scaturiranno
dagli oneri regolamentari imposti all’operatore incumbent, influiranno sulle
potenzialita di sviluppo di tutti gli altri servizi di accesso all’ingrosso, e in
particolare, di quelli a banda larga.

Con riguardo alla tipologia degli obblighi regolamentari introdotti nello
schema di provvedimento, al fine di garantire il rispetto dei principi di traspa-
renza, di parita di trattamento tra gli operatori, di separazione contabile, ammi-
nistrativa e funzionale, I’ Autorita ha osservato che tali misure necessitano di un
severo monitoraggio in sede di attuazione. L’ Autorita ha, inoltre, positivamente
valutato la scelta di non limitare I’impiego di linee ad accesso condiviso (sha-
red access) e pienamente disaggregate (full unbundling) a specifiche finalita
d’uso in merito alla tipologia dei servizi ammessi e di utenza servita.

Sotto il profilo della definizione dei prezzi per i servizi di accesso, I’ Au-
torita ha ritenuto pienamente condivisibile I’individuazione di piu panieri
ai fini dell’applicazione del meccanismo del network cap e, in particolare,
I’identificazione di un specifico paniere per i servizi di accesso condiviso. Ai
fini della determinazione del prezzo di partenza e del vincolo di riduzione,
I’ Autorita ha valutato favorevolmente I’opportunita di utilizzare il criterio dei
costi storici pienamente allocati, il quale consente il pieno recupero dei costi
dell’operatore dominante con un ragionevole margine di profitto sugli investi-
menti, assicurando altresi il raggiungimento di condizioni concorrenziali sul
mercato. Inoltre, I’ Autorita ha evidenziato la possibilita che emergano divari
crescenti tra i costi effettivamente sostenuti dall’operatore regolato e i corri-
spondenti valori dei costi risultanti dalla contabilita regolatoria, in ragione del

divario temporale esistente tra i diversi momenti di riferimento. Al riguardo,
I’ Autorita ha precisato che I’individuazione del prezzo di partenza per 1’ap-
plicazione del network cap nell’offerta del servizio di accesso disaggregato
andrebbe effettuata in modo da evitare distorsioni negli incentivi al pieno svi-
luppo di tutte le tipologie di offerta disponibili.

L’ Autorita ha, infine, sottolineato 1’opportunita di riconsiderare 1’attuale
regime di regolamentazione ex ante dei servizi di accesso disaggregato, anche
al fine di incentivare investimenti in infrastrutture di rete alternative a quelle
della rete PSTN.

PARERE SUI MERCATI AL DETTAGLIO DELL’ACCESSO ALLA RETE TELEFONICA PUBBLICA
IN POSTAZIONE FISSA PER CLIENTI RESIDENZIALI E PER CLIENTI NON RESIDENZIALI

Nel parere reso in ordine allo schema di provvedimento riguardante i
“Mercati al dettaglio dell’accesso alla rete telefonica pubblica in postazio-
ne fissa per clienti residenziali e per clienti non residenziali”*® I’ Autorita ha
ritenuto opportuna I’inclusione delle linee analogiche e digitali (ISDN) nello
stesso mercato. Inoltre, per cid che concerne I'identificazione di due distinti

30 Mercati n. 1 e n. 2, fra quelli identificati dalla raccomandazione della Commissione
europea n. 2003/311/CE.



mercati in ragione della tipologia di clientela, residenziale o affari, che fruisce
di tali servizi di accesso da rete fissa, I’ Autorita ha ritenuto fondata tale dif-
ferenziazione, in considerazione delle attuali differenze di prezzo nell’ offerta
dei servizi tra clienti residenziali e affari. Sulla base della medesima conside-
razione e tenuto conto dell’invarianza del servizio offerto rispetto alle caratte-
ristiche soggettive della domanda, I’ Autorita ha considerato ragionevole non
operare un’ulteriore differenziazione nel mercato dell’accesso alla rete PSTN
per la clientela affari, in funzione dei livelli di spesa di quest’ultima.

Con riguardo all’analisi di sostituibilita fra accesso da rete fissa e accesso
da rete mobile, 1’ Autorita ha ritenuto allo stato condivisibile I’esclusione del-
I’accesso da rete mobile dal mercato in questione. Tuttavia, I’ Autorita ha rile-
vato che I’assenza di un'effettiva pressione competitiva esercitata dall’ offerta
di servizi di accesso da rete mobile non appare la conseguenza di un’assenza
di fungibilita teorica tra i due servizi, né dal lato dell’offerta né dal lato della
domanda. Pertanto, nel caso in cui si sviluppasse effettivamente un’offerta di
servizi di accesso da rete mobile in concorrenza con i servizi di accesso offerti
dagli operatori di rete fissa, ne deriverebbe la necessita di una riconsiderazione
della definizione dei mercati dell’accesso al dettaglio.

Infine, I’ Autorita, condividendo 1’identificazione di Telecom Italia quale
operatore che detiene un significativo potere di mercato, sia alla luce della quo-
ta detenuta da tale societa nei due mercati individuati dell’accesso al dettaglio,
in entrambi i casi superiore al 90%, sia in ragione di altre considerazioni, fra
le quali il controllo delle infrastrutture essenziali, I’esistenza di barriere all’en-
trata, la presenza di economie di scala e di densita, ha sottolineato il carattere
di eccezionale stabilita di tale posizione di dominanza. L.’ Autorita ha, altresi,
osservato che nel caso in cui si verificassero importanti mutamenti della tra-
dizionale struttura di prezzo per i servizi al dettaglio, dovuti ad esempio alla
diffusione di offerte commerciali in bundle delle componenti fissa (canone di
accesso) e variabile (corrispettivo per i servizi a traffico), la posizione di mer-
cato di Telecom Italia, operatore verticalmente integrato, nonché in posizione
di quasi monopolio nell’accesso a monte e di forte dominanza nei mercati dei
servizi a valle, non potrebbe che rafforzarsi su entrambi i livelli di compe-
tizione. L’ Autorita ha peraltro evidenziato che, considerando la posizione di
Telecom Italia quale primo operatore nell’ offerta di servizi di telefonia mobile,
laddove il mercato evolvesse nel senso di realizzare un’effettiva sostituibilita
dei servizi di accesso da rete fissa e da rete mobile, cido non potrebbe che raffor-
zare in modo rilevante la posizione di tale societa quale operatore dominante in
un mercato dei servizi di accesso definito in modo ampio, indipendentemente

dalla tipologia di rete di accesso utilizzata.

PARERE SUL MERCATO DEI SEGMENTI TERMINALI DELLE LINEE AFFITTATE E DEI SEG-
MENTI DI LINEE AFFITTATE SUI CIRCUITI INTERURBANI

Nel parere reso in ordine allo schema di provvedimento riguardante il

“Mercato dei segmenti terminali delle linee affittate e dei segmenti di linee
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affittate sui circuiti interurbani”®', 1’ Autorita ha espresso una valutazione po-
sitiva sull’approccio regolamentare che caratterizza il documento, secondo il
quale le condizioni economiche per i segmenti terminali devono essere defi-
nite sulla base dell’orientamento al costo, unitamente all’introduzione di un
meccanismo di adeguamento dei prezzi in relazione ai vari panieri di servizi
di capacita trasmissiva offerti (network cap). Inoltre, 1’ Autorita ha evidenziato
la lunga durata del periodo transitorio tra la vecchia e la nuova configurazione
di offerta stabilita in 15 mesi a partire dalla data di approvazione del provvedi-
mento sottoposto a parere. Al riguardo I’ Autorita ha auspicato che i guadagni
di efficienza relativi all’offerta di capacita trasmissiva, nel frattempo realizza-
tisi, vengano tempestivamente trasferiti a tutti gli operatori del mercato.

Sotto il profilo della definizione merceologica dei mercati, 1’ Autorita ha
valutato favorevolmente 1’utilizzazione dell’architettura della rete trasmissiva
di Telecom Italia e della struttura delle connessioni tra questa rete e le reti
degli operatori alternativi (OLO) quali criteri per individuare il confine tra il
mercato dei segmenti terminali e quello dei segmenti di transito (cosiddetti
trunk). In particolare, poiché il livello superiore della rete regionale di Tele-
com Italia risulta raggiungibile da tutti gli OLO dotati di infrastrutture proprie,
¢ stato fissato a questo livello il confine tra il mercato dei segmenti terminali
e il mercato dei segmenti di transito. L’ Autorita condivide, altresi, la valuta-
zione circa la non opportunita di ripartire I’offerta di segmenti terminali sulla
base delle differenti capacita trasmissive dei segmenti offerti, in ragione della
progressiva possibilita per Telecom Italia di offrire collegamenti ad alta capa-
cita trasmissiva anche su portanti in rame.

Per quanto riguarda la definizione geografica dei mercati, I’ Autorita
ha concordato sul fatto che entrambi i mercati esaminati abbiano dimensio-

ne nazionale, in ragione delle omogenee condizioni di concorrenza esistenti
sull’intero territorio. Tale posizione ¢ apparsa ancora sostenibile sia nel caso
dei segmenti terminali sia per quanto concerne i segmenti di transito: infatti,
nonostante la presenza di operatori alternativi che dispongono di reti metro-
politane (cosiddette MAN) nelle principali aree urbane, tali infrastrutture non
sono in grado di offrire un servizio di trasporto a breve distanza che colleghi
tutti i nodi locali, e non si rilevano, pertanto, differenti condizioni concor-
renziali nelle aree metropolitane rispetto alle altre aree del paese. Allo stesso
modo, anche per i segmenti di transito lo sviluppo di infrastrutture di tele-
comunicazioni sulle principali tratte nazionali non rappresenta ancora un’al-
ternativa concorrenziale per gli operatori che devono connettere le sedi dei
clienti distribuite sull’intero territorio nazionale.

L’ Autorita ha condiviso, infine, le valutazioni in merito all’identificazio-
ne in capo a Telecom Italia di un significativo potere di mercato, riconducibile
all’esistenza di barriere all’uscita, dovute ai costi irrecuperabili, alla realiz-
zazione di infrastrutture di rete fissa, all’esistenza di rilevanti economie di

31 Mercati n. 13-14, fra quelli identificati dalla raccomandazione della Commissione europea
n. 2003/311/CE.



scala e di diversificazione nell’offerta di capacita trasmissiva dedicata. Tale
posizione di dominanza appare ancor piu stabile con riferimento all’offerta di
capacita su segmenti terminali, in virti delle caratteristiche di non duplicabili-
ta della componente locale della rete di Telecom Italia, che si contraddistingue
per una particolare diffusione e capillarita.

PARERE SUL MERCATO DELL’ACCESSO E ORIGINAZIONE DELLE CHIAMATE NELLE RETI
TELEFONICHE PUBBLICHE MOBILI

Nel parere sul provvedimento regolamentare relativo al “Mercato di ac-
cesso e originazione delle chiamate nelle reti telefoniche pubbliche mobili”*,
I’ Autorita ha preliminarmente sottolineato che il mercato italiano dei servizi
di comunicazione mobile ¢ connotato da un grado di integrazione verticale dei
gestori di rete particolarmente pronunciato e peculiare nel panorama europeo.

In relazione alla definizione merceologica del mercato, I’ Autorita ha os-
servato che i servizi di accesso e i servizi di originazione appaiono individuare
mercati distinti sia in relazione alla tipologia del servizio offerto (bisogno che
il servizio deve soddisfare), sia in relazione alla rete sulla quale il servizio vie-
ne offerto (caratteristiche della rete e base clienti). In particolare, i servizi di
accesso sono i servizi offerti da un gestore di rete mobile a un operatore mobile
virtuale (MVNO), fornitore avanzato di servizi (ESP), fornitore di servizi (SP),
rivenditore (reseller), al fine di consentire a quest’ultimo 1’offerta di servizi di
comunicazione all’utenza finale. Le principali differenze tra questi soggetti
riguardano il grado di dipendenza dagli elementi di rete dell’operatore mobile
ospitante e il livello di autonomia nella gestione della clientela finale. Quando
la domanda di servizi di accesso proviene da un operatore mobile virtuale,
essi sono assimilabili, sotto il profilo tecnico-economico, ai servizi di roaming
nazionale; mentre per le altre categorie di operatori, si tratta prevalentemente
di una domanda di tempo di trasmissione (capacita).

I servizi di originazione sono un sottoinsieme dei servizi di accesso,
comprendendo la sola raccolta, e non anche la terminazione, delle chiama-
te originate da utenti attestati sulla rete dell’operatore ospitante. Piu preci-
samente, tali servizi consentono a un operatore alternativo di accedere alla
base utenti dell’operatore mobile ospitante al fine di offrire a essa servizi di
comunicazione mediante un codice di selezione o pre-selezione dell’ operatore
(cosiddetta carrier selection o carrier pre-selection del fornitore indiretto di
accesso, IAP) o altre tipologie di servizi (fornitore di contenuti).

L’ Autorita ha ritenuto che le due categorie di servizi non potessero es-
sere incluse nel medesimo mercato per le seguenti ragioni: i) in primo luogo,
accesso e originazione sono servizi richiesti da soggetti differenti, con modelli
di offerta completamente diversi, che offrono alla propria clientela servizi con
caratteristiche distinte; ii) in secondo luogo, le due categorie di servizi diffe-
riscono in relazione alla diversa valutazione da parte della domanda relativa-

32 Mercato n. 15, fra quelli identificati dalla raccomandazione della Commissione europea n.
2003/311/CE.
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mente al grado di sostituibilita delle reti. Infatti, nel caso dei servizi di accesso,
le reti dei principali operatori, vale a dire Tim, Vodafone e Wind devono consi-
derarsi, in base alle caratteristiche tecniche, di disponibilita di spettro radio e
di copertura territoriale, ampiamente sostituibili fra di loro. Lo stesso non puo
dirsi relativamente alla rete, unicamente su tecnologia UMTS, di H3G, che
presenta una copertura solo parziale, sia in termini di popolazione, sia, soprat-
tutto, in termini territoriali. In particolare, al fine di garantire servizi di fonia
e dati per la propria clientela su tutto il territorio italiano, H3G si avvale di un
accordo di roaming nazionale su rete GSM con uno degli altri operatori di rete
e, pertanto, I’eventuale offerta di accesso alla propria rete ¢ subordinata, per
la parte non direttamente coperta dalla rete UMTS, al consenso dell’ operatore
ospitante ed ¢ comunque condizionata dalle condizioni economiche praticate
da quest’ultimo. Per tali ragioni, la rete di H3G non risulta sostituibile, nei
termini richiesti per I’eventuale inclusione in un unico mercato rilevante, con
quella di Tim, Vodafone e Wind.

Con riferimento, invece, ai servizi di originazione/raccolta, i servizi of-
ferti su di una rete non appaiono sostituibili con quelli offerti su un’altra rete e
ciascuna di esse potrebbe essere considerata un distinto mercato. Cio in quan-
to, per un fornitore di accesso indiretto o per un soggetto titolare di nume-
razioni non geografiche, I’accesso alle numerazioni di un operatore mobile
appare non sostituibile con I’accesso alle numerazioni di un altro operatore
mobile, trattandosi nella gran parte dei casi di soggetti differenti.

L’ Autorita ha, dunque, individuato un unico mercato all’ingrosso del-
I’accesso alle reti mobili che include la fornitura da parte di Tim, Vodafone e
Wind di servizi di accesso a operatori mobili virtuali per I’ offerta sul mercato
a valle dei servizi mobili voce e dati, escludendo da tale mercato i servizi di

originazione, sia che la domanda derivi da fornitori di accesso indiretto, sia
che provenga da soggetti titolari di numerazioni non geografiche.

In relazione alla valutazione del possesso da parte degli operatori mobili
di una posizione di dominanza singola o congiunta nel mercato all’ingrosso
dell’accesso alle reti mobili, nella segnalazione 1’ Autorita ha valutato i risulta-
ti dell’analisi regolamentare contenuta nel provvedimento al fine di verificare
eventuali differenze o modifiche degli elementi, strutturali e comportamentali,
considerati per individuare la posizione di dominanza congiunta di Tim, Vo-
dafone e Wind, a livello di vendite al dettaglio e all’ingrosso. Nel mercato dei
servizi di comunicazione mobile offerti alla clientela finale (al dettaglio), sotto
il profilo strutturale, a tutto il 2004, la quota complessivamente detenuta dai
tre operatori ¢ pari al 96,8% in termini di ricavi e al 98,5% in termini di utenti.
L’analisi dell’andamento nel tempo delle singole quote di mercato mostra la
tendenza a una lenta riduzione della posizione di Tim, una quota di Vodafone
pressoché immutata e un consolidamento della posizione di Wind. A fronte
di un crescita ancora molto contenuta della quota del quarto operatore H3G,
che non appare tale da alterare sostanzialmente le dinamiche competitive del
mercato, queste sembrano caratterizzate da un incremento della simmetria
dell’assetto oligopolistico, elemento di agevolazione per un coordinamento
tacito tra le imprese, che risulta incentivato anche dalla riscontrata presenza



di altri importanti elementi di struttura del mercato, quali: elevate barriere
all’ingresso; assenza di concorrenza potenziale; previsione di una domanda di
servizi finali moderatamente crescente; numerose occasioni di incontro fra gli
operatori a causa dei necessari rapporti di interconnessione.

Con riferimento agli indicatori di tipo comportamentale, 1’ Autorita ha
riscontrato che, almeno a partire dal luglio 2002, i valori della spesa annua
appaiono sostanzialmente allineati per i tre operatori, mentre la dinamica dei
prezzi unitari mostra una tendenza alla stabilita e uniformita per Tim, Vodafo-
ne e Wind a partire dal 2001. Prezzi elevati, accompagnati da valori alti e sta-
bili degli indici di redditivita, appaiono quindi elementi che possono costituire
incentivi al coordinamento da parte degli operatori di rete mobile.

Relativamente alle condizioni di competizione sul mercato all’ingrosso
dell’accesso, sotto il profilo strutturale, i tre operatori sono dotati di reti sostan-
zialmente omogenee in termini di caratteristiche tecniche e copertura territo-
riale, basate su standard tecnologici condivisi che non conferiscono ad alcun
operatore una posizione di vantaggio rispetto al loro utilizzo. Anche tale mer-
cato appare caratterizzato da un elevato grado di trasparenza: la decisione di
un operatore mobile di aprire la propria rete sarebbe, infatti, immediatamente
percepibile dagli altri membri dell’oligopolio ristretto attraverso le offerte al
dettaglio praticate dall’entrante. Infine, le condizioni economiche di accesso
risultano facilmente verificabili alla luce dell’interesse da parte dell’operatore
entrante a negoziare con il gestore di rete che offre le condizioni migliori.

In conclusione, 1’ Autorita ha ritenuto che 1’analisi delle caratteristiche
strutturali e comportamentali dei mercati al dettaglio e all’ingrosso presenti
elementi tali da consentire ai tre operatori mobili di raggiungere equilibri taci-
tamente collusivi osservando le rispettive azioni e reagendo a eventuali compor-
tamenti di deviazione. D’altra parte, il quarto gestore H3G non appare ancora
in grado di esercitare una reale pressione competitiva sui primi tre operatori, in
quanto I’esigua quota di mercato nell’ offerta di servizi finali, i maggiori costi di
rete derivanti dalla circostanza di operare esclusivamente in tecnologia UMTS,
nonché la dipendenza da un accordo di roaming con un proprio concorrente per
garantire la copertura totale del territorio nazionale, sono fattori che rendono
non credibili le sue capacita di ritorsione nel mercato a monte.

PARERE SUL MERCATO DELL’ACCESSO A BANDA LARGA ALL’INGROSSO

Nel parere reso in ordine allo schema di provvedimento riguardante il
“Mercato dell’accesso a banda larga all’ingrosso”, 1’ Autorita ha espresso
una valutazione positiva sull’impostazione complessiva dello stesso, sottoli-
neando che le condizioni economiche per i servizi intermedi devono essere
definite sulla base dell’orientamento al costo e non sulla base del metodo del
prezzo finale meno i costi evitati (retail minus), attualmente utilizzato. Que-
st’ultimo metodo, infatti, in presenza di un operatore fornitore del servizio

3 Mercato n. 12, fra quelli identificati dalla raccomandazione della Commissione europea n.
2003/311/CE.
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intermedio che dispone di un forte potere di mercato nell’offerta di servizi
finali, non risulta sufficiente a garantire la traslazione sui prezzi all’utenza
finale delle efficienze tecniche derivanti dall’innovazione, né appare idoneo a
prevenire la possibile adozione di strategie escludenti fondate su pratiche di
sussidi incrociati.

Sotto il profilo della definizione merceologica del mercato, I’ Autorita ha
ritenuto condivisibile 1’inclusione in un unico mercato dei servizi di accesso
a larga banda, offerti su diversi portanti trasmissivi, data la loro fungibilita.
Invece, in ragione delle diverse esigenze della domanda di questi servizi di
accesso e delle diverse condizioni, tecniche ed economiche, della loro forni-
tura, non ¢ stato riconosciuto un sufficiente grado di fungibilita tra i servizi di
accesso bitstream di livello 1 e i servizi di unbundling del local loop i quali,
pertanto, si considerano appartenenti a distinti mercati.

Sotto il profilo della definizione geografica del mercato, 1’ Autorita ha
concordato sulla sua dimensione nazionale.

L’ Autorita ha condiviso, altresi, le valutazioni in merito all’identificazio-
ne in capo a Telecom Italia di un significativo potere di mercato relativamente
all’offerta dei servizi in questione e all’assenza di condizioni di concorrenza
effettiva a livello nazionale e locale. Al riguardo, I’ Autorita ha osservato, in
primo luogo, che nonostante la presenza di operatori alternativi in alcune aree
geografiche, la posizione di Telecom Italia ¢ complessivamente destinata a
rafforzarsi sia sul mercato al dettaglio dell’accesso a banda larga, sia nello
sviluppo di infrastrutture alternative sul mercato all’ingrosso a monte. In se-
condo luogo, I’ Autorita ha precisato che la valutazione del significativo potere
di Telecom Italia discende dall’esistenza di elementi ulteriori rispetto a quelli
strutturali riportati nello schema di provvedimento, quali ad esempio I’esisten-

za di rilevanti barriere all’ingresso, di natura strutturale e strategica connesse
alla presenza di economie di scala e di diversificazione, di costi irrecuperabili
e di cambiamento, la facilita di accesso alle risorse finanziarie, la forza del
marchio, la presenza di vantaggi tecnologici, i peculiari caratteri di integrazio-
ne verticale propri di tale azienda.

Servizi postali

Abusi

POSTA ELETTRONICA IBRIDA

Nel marzo 2006, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio, ai
sensi dell’articolo 82 del Trattato CE, accertando una complessa condotta abu-
siva posta in essere da Poste Italiane Spa nel mercato del servizio di recapito
della posta elettronica ibrida, in cui opera in regime di riserva legale, al fine



di ostacolare la concorrenza nel mercato liberalizzato della produzione dei
servizi di posta elettronica ibrida (stampa del messaggio elettronico, perso-
nalizzazione e imbustamento degli invii postali), in cui la societa & presente
tramite la propria controllata PT Postel Spa. Il servizio di posta elettronica
ibrida utilizza una combinazione di tecnologie informatiche e di elementi tra-
dizionali del servizio postale che consente a societa pubbliche e private, oltre
che a Pubbliche Amministrazioni, di inviare comunicazioni periodiche alla
clientela (fatture, estratti conto, bollette). Il procedimento era stato avviato a
seguito della segnalazione di una societa concorrente di Postel, che lamentava
la perdita di clientela a favore di Postel a motivo dei minori costi di affranca-
tura da questa sostenuti per 1’accesso alla rete postale pubblica. In particolare,
secondo il denunciante, Poste Italiane, come previsto dal decreto del Mini-
stero delle comunicazioni del 18 febbraio 1999, avrebbe applicato la tariffa
agevolata per il recapito della posta elettronica ibrida soltanto agli operatori
in possesso di determinati requisiti di natura quantitativa (50 milioni di invii
annui) e organizzativa (presenza dei centri stampa in almeno 10 o 5 aree ter-
ritoriali di servizio nelle quali ¢ diviso il territorio nazionale con almeno un
milione di invii di Posta Elettronica Ibrida Epistolare-PEIE per ciascuna area),
con effetti discriminatori e distorsivi della concorrenza.

Dal punto di vista merceologico, 1’ Autorita ha considerato che, ai fini
della valutazione dei comportamenti abusivi contestati, i mercati rilevanti fos-
sero quello a monte dell’accettazione, stampa, imbustamento e consegna degli
invii di posta ibrida, dove le attivita vengono svolte in regime di libera concor-
renza, e quello a valle del recapito della posta elettronica ibrida che, ai sensi
del decreto legislativo 22 luglio 1999, n. 261, ¢ riservato a Poste.

Oggetto di valutazione da parte dell’ Autorita sono stati, in particolare: i)
il decreto ministeriale 18 febbraio 1999 “Autorizzazione transitoria all’esple-
tamento del servizio di recapito degli invii di posta elettronica”, contenente le
condizioni di accesso al servizio di recapito della posta elettronica ibrida; ii)
le modalita di applicazione di tale decreto da parte di Poste, mediante 1’ap-
provazione di una circolare denominata “Condizioni generali di accesso alla
rete di recapito’; iii) infine, una serie di comportamenti adottati da Poste e
dalla controllata Postel, volti a limitare I’accesso al mercato liberalizzato della
posta elettronica ibrida.

Con riferimento al primo profilo, il decreto ministeriale fissava i requisiti
che dovevano possedere gli operatori di posta elettronica ibrida per avere ac-
cesso alla rete postale pubblica alla tariffa agevolata PEIE (la tariffa PEIE era
di 0,37 € mentre quella ordinaria di 0,45 €). Al riguardo, il decreto prevedeva
che gli operatori di posta ibrida consegnassero a Poste: /) un numero minimo
di invii postali pari a 50 milioni su base annua; ii) purché tali invii fossero
prodotti e affidati in almeno 10 aree territoriali di servizio (ATS) ovvero in
almeno 5 ATS con popolazione complessiva di 15 milioni di abitanti; iii) con
un minimo di 1 milione di invii PEIE per ciascuna ATS; iv) a condizione che
tali invii fossero consegnati nella stessa ATS dove era ubicato il destinatario
finale dell’invio, cosiddetto principio di prossimita; v) con la previsione del
ritiro di tali invii “a cura delle Poste Italiane presso i centri stampa indicati
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degli operatori di posta elettronica ibrida”. U Autorita ha ritenuto che 1’in-
sieme di tali requisiti avesse rappresentato una significativa barriera per tutti
gli operatori di posta ibrida, ad eccezione di Postel. In particolare, le soglie
quantitative previste dal decreto ministeriale hanno avuto I’effetto di forma-
lizzare dei requisiti industriali che la sola Postel disponeva quale condizione
per legittimare I’applicazione della tariffa agevolata e, pertanto, di escludere
dal mercato sia i potenziali concorrenti che i nuovi entranti. Nessuna di tali
soglie ¢ risultata supportata da motivazioni economiche relative allo sviluppo
del servizio in questione.

Quanto alle modalita di applicazione del decreto ministeriale, I’istruttoria
ha evidenziato che Poste, attraverso 1’approvazione delle “Condizioni genera-
li di accesso alla rete di recapito”, ha rafforzato 1’effetto discriminatorio ed
escludente delle condizioni previste nel decreto. Cio si ¢ verificato, in primo
luogo, con riferimento all’interpretazione del requisito relativo alla richiesta
di consegna degli invii di posta ibrida in 12 ATS o in 5 ATS previsto dal decre-
to. Tale requisito & giustificato alla luce del cosiddetto principio di prossimita,
in base al quale vi sarebbero risparmi di costo, che spiegherebbero il beneficio
della tariffa scontata, nel caso di consegna a Poste della corrispondenza de-
stinata a essere recapitata nella stessa ATS di destinazione. Nella circolare di
Poste, il principio di prossimita ¢ stato interpretato come relativo all’obbligo
non solo di consegna ma anche di “stampa della corrispondenza destinata a
ciascun ambito geografico territoriale coincidente con un’Area Territoriale di
servizio categoricamente nei centri di Stampa situati in tale Area Territoria-
le”. Pertanto, rispetto alla disposizione del decreto, Poste ha aggiunto un onere
ulteriore al fine di godere della tariffa PEIE, consistente nell’avviare un centro

stampa in ogni ATS in cui I’operatore doveva recapitare gli invii di corrispon-
denza, laddove sarebbe stato invece sufficiente prevedere che I’ operatore con-
segnasse la corrispondenza nella stessa area di destinazione.

Inoltre, Poste ha interpretato restrittivamente anche un altro requisito
previsto dal decreto, relativo al ritiro della corrispondenza ibrida nei centri
stampa degli operatori. Diversamente da quanto previsto dal decreto, Poste ha
considerato il ritiro come modalita vincolante di consegna della posta ibrida,
escludendo la possibilita che gli operatori seguissero forme di consegna diver-
se e impedendo espressamente il trasporto della corrispondenza da un centro
stampa a un altro. Il ritiro ¢ stato, dunque, interpretato da Poste non tanto
come un servizio da rendere agli operatori incluso nella tariffa di recapito,
quanto come una caratteristica imprescindibile del recapito della corrispon-
denza soggetta a tariffa PEIE, trasformandolo in un vero e proprio obbligo
funzionale a controllare la riserva di recapito. La prassi applicativa adottata da
Poste ha avuto I’effetto di obbligare gli operatori ad attrezzare centri stampa
in tutte le ATS, atteso che per godere, nella misura massima, della tariffa PEIE
era necessario disporre di 12 centri stampa.

Nel corso del procedimento istruttorio sono emerse evidenze di ulterio-
ri comportamenti di Poste che hanno rafforzato 1’effetto discriminatorio ed
escludente del decreto ministeriale e della circolare applicativa. In particolare,
¢ risultato che Poste e Postel non avevano proceduto a una effettiva separazio-



ne delle rispettive attivita, operando in modo unitario nel mercato liberalizzato
della posta ibrida. In particolare, Poste aveva: concesso vantaggi economici a
Postel; continuato a offrire direttamente servizi di posta ibrida ai grandi clienti,
applicando tariffe di recapito inferiori alla PEIE; stipulato contratti contenenti
vincoli di esclusiva con imprese concorrenti potenziali di Postel. Per quanto
riguarda i vantaggi economici concessi, quello di maggiore rilievo ¢ stato il
non conteggiare appieno le “redirezioni”, ovvero la penalita che gli operatori
di posta ibrida devono pagare in caso di consegna a Poste di invii destinati ad
ATS diverse da quella di produzione. Relativamente ai grandi clienti, € emer-
so che, anche dopo ’entrata in vigore del decreto ministeriale del 1999 e del
decreto legislativo n. 261/99, Poste aveva continuato a offrire servizi di posta
ibrida ai principali grandi clienti, applicando tariffe di recapito inferiori alla
PEIE. In molti casi, la tariffa di recapito praticata da Poste era indipendente
dai volumi di invii recapitati. In tal modo, Poste ha discriminato gli operatori
di posta ibrida, praticando ai clienti finali tariffe inferiori alla PEIE (condizioni
non replicabili) e sottraendo, proprio nella fase di avvio del mercato, una parte
rilevante della domanda (circa il 50%) che risultava strategica per I’ingresso di
imprese concorrenti. Infine, I’istruttoria ha evidenziato che Poste aveva posto
in essere condotte volte a legare gli operatori di posta ibrida che rappresen-
tavano una credibile minaccia concorrenziale, al fine di escluderne I’ingresso
autonomo sul mercato. Infatti, nonostante Postel fosse dotata di centri stampa
in ogni ATS, nel corso degli anni ha concluso vari accordi di fornitura con im-
prese in procinto di entrare su tale mercato. I contratti di fornitura stipulati da
Poste/Postel non si limitavano a prevedere una collaborazione produttiva ma
contenevano espresse pattuizioni di non concorrenza nell’ offerta del servizio
di posta ibrida, nonché impegni a non svolgere la stessa attivita oggetto del
contratto per operatori PEIE concorrenti di Poste.

Nel corso dell’istruttoria, il Ministero delle comunicazioni ha provve-
duto a emanare il decreto ministeriale 17 febbraio 2006, che ha modificato la
disciplina di accesso al recapito, eliminando quelle condizioni “che possono
costituire barriere significative all’ingresso di nuovi operatori’. A sua volta,
Poste, al fine di rimuovere gli effetti derivanti dai comportamenti accertati, si
¢ impegnata a non modificare la tariffa per la posta ibrida, se non dopo che
fossero trascorsi sei mesi dall’entrata in vigore del decreto.

L’ Autorita ha ritenuto che le condotte accertate integrassero una strate-
gia gravemente abusiva posta in essere da Poste al fine di escludere o limitare
I’accesso al mercato liberalizzato della posta elettronica ibrida, sia nei riguardi
delle imprese concorrenti sia avvantaggiando la propria controllata Postel, la
quale non ha operato in modo effettivamente separato e sulla base di parita di
condizioni. Lo stesso decreto ministeriale ¢ stato considerato, per i profili de-
scritti, in contrasto con gli articoli 10, 82 e 86 del Trattato CE. Inoltre, le con-
dotte di Poste consistenti nell’applicazione di ulteriori condizioni di accesso
alla rete di recapito ingiustificate e discriminatorie rispetto a quelle previste dal
decreto ministeriale, nell’applicazione di un regime tariffario discriminatorio
nei riguardi di alcuni importanti clienti, nell’adozione di contratti di esclusiva
con imprese concorrenti, nonché nel conferimento di ingenti vantaggi econo-
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mici, informativi e finanziari a Postel sono state considerate come un’unica e
complessa fattispecie in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE.

In considerazione della gravita delle condotte abusive accertate, in quan-
to poste in essere da Poste con piena consapevolezza e intenzionalita; dei con-
creti effetti di impedimento allo sviluppo delle dinamiche concorrenziali nel
mercato liberalizzato della posta elettronica ibrida; della loro lunga durata,
ovvero a partire dal 1999, momento della formale liberalizzazione del merca-
to; nonché del comportamento assunto da Poste nel corso del procedimento
al fine di mitigare le conseguenze della violazione, 1’ Autorita ha irrogato alla
societa una sanzione amministrativa di 1,6 milioni di EUR.

Diritti radiotelevisivi,
editoria e servizi pubblicitari

Nel periodo di riferimento, I’ Autorita ha avviato un procedimento istrut-
torio al fine di accertare I’esistenza di eventuali intese restrittive della concor-
renza, in violazione dell’articolo 81 del Trattato CE, nel mercato dei servizi
di rilevazione degli indici di lettura per la stampa quotidiana e periodica e
in quello della raccolta pubblicitaria sulla stampa quotidiana (A.D.S. ACCER-
TAMENTI DIFFUSIONE STAMPA-AUDIPRESS). Nell’ambito del controllo delle

operazioni di concentrazione, I’ Autorita ha avviato un’istruttoria nel mercato
delle reti digitali per la trasmissione del segnale televisivo terrestre in ambito
nazionale (R.T.I. RETI TELEVISIVE ITALIANE-RAMO DI AZIENDA DI EUROPA
TV). Inoltre, ¢ stata sanzionata un’inottemperanza all’obbligo di comunica-
zione preventiva delle operazioni di concentrazione (REGIONE FRIULI VENE-
z1A GIULIA-INSIEL). Infine, ¢ stato effettuato un intervento di segnalazione in
merito agli effetti distorsivi della concorrenza derivanti dalla normativa fiscale
nel settore della vendita al dettaglio di DVD e videocassette (SEGNALAZIONE
SULLA VENDITA AL DETTAGLIO DI DVD E VIDEOCASSETTE IN ALLEGATO A PRO-
DOTTI EDITORIALI). Al 31 marzo 2006, ¢ in corso un procedimento istruttorio,
avviato nel marzo del 2005 e descritto nella Relazione dello scorso anno, volto
ad accertare eventuali restrizioni della concorrenza, in violazione dell’articolo
82 del Trattato CE, in relazione all’acquisizione di diritti di trasmissione delle
partite del campionato di calcio di serie A e B (DIRITTI CALCISTICI).

Intese

A.D.S. ACCERTAMENTI DIFFUSIONE STAMPA-AUDIPRESS

Nel settembre 2005, I’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio nei
confronti delle associazioni A.D.S. Accertamenti Diffusione Stampa e Audi-



press, al fine di accertare I’esistenza di eventuali intese restrittive della con-
correnza, in violazione dell’articolo 81 del Trattato CE, nel mercato a monte
dei servizi di rilevazione degli indici di lettura per la stampa quotidiana e pe-
riodica e in quello a valle della raccolta pubblicitaria sulla stampa quotidiana.
Il procedimento ¢ stato avviato a seguito di una denuncia presentata da Edi-
zioni Metro Srl che lamentava il rifiuto opposto da entrambe le associazioni di
accertare la tiratura e la diffusione del quotidiano gratuito Metro, edito dalla
medesima societa.

Ads e Audipress svolgono, rispettivamente, il servizio di certificazione e
divulgazione dei dati relativi alla tiratura e alla diffusione della stampa quotidia-
na e periodica (Ads) e le indagini campionarie, quantitative e qualitative, sulla
lettura delle testate che hanno ottenuto la certificazione Ads (Audipress). 1l si-
stema gestito da tali associazioni costituisce una convenzione su cui si regolano
gli scambi commerciali tra gli operatori nell’acquisto di spazi pubblicitari su
stampa quotidiana e periodica. In particolare, le indagini realizzate da Audipress
rappresentano i dati di riferimento utilizzati nel settore editoria per valutare il
grado di penetrazione delle testate nei diversi ambienti socio-economici e, quin-
di, per attribuire un valore ai relativi spazi pubblicitari (cosiddetto rating).

L’ Autorita ha valutato che il rifiuto opposto da Ads e da Audipress di
ammettere il quotidiano gratuito Metro ai rispettivi sistemi di certificazione e
rilevazione potrebbe essere il frutto di intese finalizzate a impedire o restringe-
re I’accesso ai servizi da esse forniti da parte delle societa editrici di quotidiani
gratuiti, determinando un’ingiustificata discriminazione della stampa gratuita
a favore delle societa editrici di giornali quotidiani a pagamento. La condot-
ta tenuta dalle due associazioni ¢ apparsa, altresi, suscettibile di restringere
la concorrenza nel connesso mercato della raccolta pubblicitaria a mezzo di
stampa quotidiana, impedendo alla stampa gratuita di valorizzare in maniera
adeguata i propri spazi pubblicitari a vantaggio degli editori dei giornali a pa-
gamento. In particolare, 1’ Autorita ha prestato rilievo al danno immediato che
le condotte oggetto dell’istruttoria potrebbero produrre agli editori di prodotti
editoriali gratuiti nella vendita di spazi pubblicitari: la mancanza di rilevazioni
ufficiali da parte di Ads e Audipress incide, infatti, negativamente, sulla loro
unica fonte di ricavo, ovvero la vendita di spazi pubblicitari. L’ Autorita ha, in-
fine, rilevato che i servizi in questione sono di norma effettuati nella maggior
parte degli altri Paesi europei ed extra-europei dai diversi organismi di misura-
zione della diffusione delle testate, tanto a favore dei quotidiani a pagamento,
quanto a favore dei quotidiani gratuiti, e dunque non sembrerebbe sussistere
alcuna giustificazione obiettiva al rifiuto opposto dalle due associazioni al-
I’inserimento delle testate gratuite nelle rilevazioni effettuate per la stampa a
pagamento. Al 31 marzo 2006, I’istruttoria € in corso.

Concentrazioni

R.T.I. RETI TELEVISIVE ITALIANE-RAMO DI AZIENDA DI EUROPA TV

Nel gennaio 2006, 1’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio nei
confronti delle societa Reti Televisive Italiane (Rti), Mediaset Spa ed Europa
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TV al fine di valutare se 1’acquisizione da parte di Rti di un ramo d’azienda di
proprieta di Europa TV, costituito da impianti di trasmissione televisiva e rela-
tive frequenze, nonché dai contratti accessori a essa collegati, comportasse la
costituzione o il rafforzamento di una posizione dominante sul mercato delle
reti digitali per la trasmissione del segnale televisivo terrestre in ambito na-
zionale (cosiddetto broadcasting digitale), tale da eliminare o ridurre in modo
sostanziale e durevole la concorrenza. Finalita dell’operazione comunicata ¢
lo sviluppo, da parte di Rti, di una rete di trasmissione in tecnologia DVB-H
(Digital Video Broadcasting—Handheld) per la fornitura di programmi audio-
visivi su terminali mobili. In particolare, I’intento dichiarato da Rti ¢ quello di
riservare 1’utilizzo della capacita trasmissiva della rete che verra costituita agli
operatori di telecomunicazione che ne faranno richiesta, affinché offrano ai
propri abbonati servizi e contenuti televisivi forniti sia da Rti che da terzi.

Con riguardo agli effetti dell’operazione comunicata, I’ Autorita ha con-
siderato che le risorse frequenziali di Europa TV, a seguito della loro conver-
sione entro il 31 dicembre 2008 alla tecnica digitale, sarebbero funzionali a
realizzare per il gruppo Mediaset un terzo multiplex o “blocco di diffusione”
nel mercato del broadcasting digitale. L’ operazione comunicata potrebbe,
dunque, essere idonea a costituire in capo al gruppo Mediaset, che gia detiene
una posizione di rilievo nel mercato a monte delle infrastrutture per la trasmis-
sione del segnale televisivo, una posizione dominante nel mercato delle reti
digitali per la trasmissione del segnale televisivo terrestre in ambito nazionale,
atteso che la disponibilita di risorse in termini di capacita trasmissiva del se-
gnale televisivo presenta gia un elevato grado di concentrazione. Al 31 marzo
2006, I’istruttoria € in corso.

Inottemperanze

REGIONE FRriuLI VENEZIA GIULIA-INSIEL

Nel luglio 2005, I’ Autorita ha concluso un’istruttoria nei confronti della
Regione Friuli Venezia Giulia per inottemperanza all’obbligo di comunica-
zione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’ operazione, tardiva-
mente comunicata, riguardava 1’acquisizione, da parte della Regione Friuli
Venezia Giulia, del 52% del capitale di Insiel Spa, societa attiva nel campo
della progettazione, messa in opera e gestione di sistemi informativi, dete-
nuto dalla societa Finsiel. Nel comunicare 1’operazione, la Regione Friuli
Venezia Giulia aveva dichiarato di aver sottoscritto nel febbraio 2000 dei
patti parasociali con Finsiel in virti dei quali aveva acquisito il controllo
congiunto su Insiel.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando I’acquisizione
del controllo congiunto di un’impresa da parte di un soggetto che controlla
altre imprese, costituiva una concentrazione ai sensi dell’articolo 5, comma 1,
lettera b) della legge n. 287/90 ed era soggetta all’obbligo di comunicazione
preventiva in quanto il fatturato realizzato a livello nazionale dall’impresa di
cui era stato acquisito il controllo congiunto era superiore alla soglia prevista
dall’articolo 16, comma 1 della stessa legge.



Tenuto conto della modesta incidenza concorrenziale dell’operazione,
dell’assenza di dolo, della comunicazione spontanea, seppure tardiva, del-
I’operazione e del lungo arco temporale intercorso tra il perfezionamento del-
I’operazione e la sua comunicazione (cinque anni), I’ Autorita ha comminato
alla Regione Friuli Venezia Giulia una sanzione pecuniaria di 5 mila EUR.

Attivita di segnalazione

SEGNALAZIONE SULLA VENDITA AL DETTAGLIO DI DVD E VIDEOCASSETTE IN ALLEGA-
TO A PRODOTTI EDITORIALI

Nel gennaio 2006, I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri di segnalazione di
cui all’articolo 21 della legge n. 287/90, ha inteso formulare alcune considera-
zioni in merito agli effetti distorsivi della concorrenza derivanti dalla norma-
tiva in materia di Imposta sul Valore Aggiunto (Iva), che prevede un regime
fiscale agevolato per i prodotti editoriali quotidiani e periodici. In particolare, i
supporti audiovisivi allegati a prodotti editoriali sono soggetti all’aliquota Iva
agevolata del 4%; quelli venduti autonomamente, restano invece assoggettati
all’aliquota Iva ordinaria del 20%.

L’ Autorita ha posto in evidenza che questo duplice regime fiscale, preve-
dendo un differenziale pari a sedici punti percentuali nell’aliquota Iva applica-
bile a videocassette e DVD, a seconda delle modalita di distribuzione seguite,
determina un’alterazione della concorrenza nel mercato della vendita al detta-
glio dei supporti audiovisivi, discriminando le imprese non collegate a gruppi
editoriali che svolgono attivita di vendita al dettaglio di DVD e videocassette.

L’ Autorita ha, pertanto, auspicato un intervento normativo volto ad assi-
curare in linea generale lo stesso trattamento fiscale per lo svolgimento della

medesima attivita, al fine di evitare ingiustificate distorsioni concorrenziali tra
le imprese operanti nei diversi canali distributivi del mercato della vendita al
dettaglio di DVD e videocassette.

Intermediazione monetaria e finanziaria

SERVIZI ASSICURATIVI E FONDI PENSIONE

Nel periodo considerato, I’ Autorita ha concluso un procedimento istrut-
torio accertando una violazione del divieto di intese restrittive della concor-
renza nel settore dell’assicurazione RC Auto (TARIFFE DEI PERITI ASSICURA-
TIvI). Inoltre, 1’ Autorita ha effettuato cinque interventi di segnalazione, di cui
tre in relazione al riassetto normativo in materia di assicurazioni (PARERI SUL
RIASSETTO NORMATIVO DELLE DISPOSIZIONI VIGENTI IN MATERIA DI ASSICU-
RAZIONI - IL CODICE DELLE ASSICURAZIONI; PARERE SULLA DISCIPLINA DEL
RISARCIMENTO DIRETTO DEI DANNI DERIVANTI DALLA CIRCOLAZIONE STRA-
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DALE) e due riguardanti la riforma della previdenza complementare (PARERI
SULLA DISCIPLINA DELLE FORME PENSIONISTICHE COMPLEMENTARI).

Intese

TARIFFE DEI PERITI ASSICURATIVI

Nel novembre 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti dell’ Associazione Nazionale delle Imprese Assicuratrici (Ania)
e di alcune associazioni di periti assicurativi maggiormente rappresentative
sul territorio nazionale (Associazione Italiana Consulenti Infortunistica Stra-
dale, Sindacato Nazionale Autonomo Periti Industriali, Sindacato Nazionale
Periti Industriali Assicurativi, Sindacato Nazionale Autonomo Periti Infortu-
nistica Stradale, Unione Italiana Periti Assicurativi, Consiglio Nazionale Pe-
riti Industriali), accertando due distinte intese restrittive della concorrenza, in
violazione dell’articolo 81 del Trattato CE: la prima relativa alle tariffe per le
prestazioni peritali; la seconda riguardante le modalita e i criteri di determina-
zione dei risarcimenti per danni a cose.

Le tariffe dei periti erano state fissate nel contesto di un accordo di durata
biennale siglato nel marzo 2003 tra 1’ Ania e le associazioni dei periti. Tale
accordo, avendo a oggetto i prezzi delle prestazioni peritali, riguardava una
delle principali variabili competitive e, pertanto, & stato considerato dall’ Auto-
rita per sua stessa natura un’intesa restrittiva della concorrenza, in violazione
dell’articolo 81 del Trattato CE. La definizione concertata delle tariffe delle
prestazioni peritali esplicava la propria portata restrittiva della concorrenza nel
mercato delle perizie assicurative, ove il suo rilievo risultava assolutamente

significativo in considerazione della rappresentativita delle organizzazioni fir-
matarie, del grado di applicazione e delle variabili in esso disciplinate.

Contrariamente a quanto sostenuto dalle parti, I’ Autorita non ha ritenuto
che I’intesa potesse essere assimilata a un contratto collettivo di lavoro, cui
non si applicherebbe la normativa a tutela della concorrenza, in quanto i periti
assicurativi rientrano a tutti gli effetti nella nozione funzionale di impresa de-
lineata dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale: i periti assicurativi svol-
gono, infatti, in modo stabile e in forma indipendente, attraverso una propria
struttura organizzativa esterna a quella delle imprese assicurative committenti,
attivita economica di prestazione di servizi verso corrispettivo in denaro.

L’ Autorita ha altresi valutato infondata 1’eccezione sollevata dalle parti
secondo cui I’accordo sarebbe stato imposto dalla normativa di settore, in par-
ticolare dalla legge 17 febbraio 1992, n. 166, istitutiva del ruolo nazionale dei
periti assicurativi. Al riguardo, 1’ Autorita ha posto in evidenza che la legge n.
166/92 prevedeva due distinte modalita di determinazione delle tariffe delle
prestazioni rese dai periti alle imprese di assicurazione: i compensi dei periti
risultavano, infatti, frutto di un iter procedimentale complesso, che prendeva
le mosse da un accordo tra I’Ania e le associazioni peritali maggiormente
rappresentative sull’intero territorio nazionale e prevedeva poi I’approvazione
dei compensi cosi definiti da parte dell’autorita competente (Ministero del-
I’industria prima e Isvap poi); in caso di mancata intesa, le tariffe venivano



direttamente stabilite dall’autorita competente. L’esistenza di una modalita
alternativa nella definizione delle tariffe peritali precludeva dunque la pos-
sibilita, nel caso in questione, di prefigurare un comportamento imposto dal
dettato normativo. In ogni caso, le tariffe stabilite dall’Ania e dalle associa-
zioni dei periti avrebbero dovuto essere, poi, approvate dall’amministrazione
pubblica competente. Tale procedimento di approvazione delle tariffe non si
era in realtd mai concluso e ci0 ha reso possibile imputare I’accordo in que-
stione alle parti contraenti, quale frutto del loro autonomo potere decisionale.
Pertanto, I’accordo di fissazione delle tariffe relative alle prestazioni dei periti
assicurativi, attuato dalle parti pur in assenza del completamento dell’iter pub-
blicistico di approvazione delle tariffe, rappresentava il frutto di un’autonoma
condotta imputabile tanto all’ Ania quanto alle organizzazioni peritali, ai sensi
dell’articolo 81 del Trattato CE.

Dall’attivita istruttoria e, in secondo luogo, emerso che I’accordo Ania/
periti, in ragione della definizione del contenuto della prestazione peritale e
specificatamente dei criteri da utilizzare nella stima del valore dei danni a
cose, aveva anche rappresentato la matrice di comportamenti coordinati volti
a uniformare i parametri di costo per i danni a cose utilizzati dalle imprese
di assicurazione successivamente alla disdetta dell’accordo Ania/carrozzieri,
avvenuta nell’ ottobre 2003, a seguito dei rilievi critici mossi dall’ Autorita nel-
I’ambito dell’indagine conoscitiva sul settore RC Auto.

Tali comportamenti si sono sostanziati non solo nella definizione del con-
tenuto della prestazione peritale nell’ambito dell’accordo tra Ania e periti ma
anche nell’invio di circolari alle imprese aderenti nonché in ulteriori inizia-
tive volte a suggerire il mantenimento dei precedenti parametri in materia di
prezzi dei pezzi di ricambio, tempi di riparazione e sostituzione, costo orario
della manodopera. In particolare, I'uniformazione dei parametri di costo dei
risarcimenti passava attraverso 1I’adozione di un modulo di perizia standard,
unico per tutte le imprese di assicurazione, che doveva essere utilizzato dai
periti nell’esercizio della propria attivita per conto delle compagnie. La prassi
comune dei periti era quella della redazione informatica del modulo, richia-
mando automaticamente il contenuto di specifiche banche dati su prezziari
e tempari diffuse prima dall’Ania, attraverso la societa controllata Ed.Ass.,
e poi da Editoriale Domus, societa alla quale Ania aveva ceduto, nel luglio
2004, il ramo d’azienda di Ed.Ass. che produceva e diffondeva tali banche
dati. Peraltro, I’attivita istruttoria ha permesso di accertare che anche a fronte
della cessione delle banche dati sui tempi di riparazione e sui prezzi dei ricam-
bi precedentemente diffuse da Ania, permanevano numerosi elementi che non
consentivano di considerare il nuovo gestore, Editoriale Domus, un soggetto
indipendente. In particolare, Ania, attraverso il Cestar**, aveva mantenuto un
controllo sull’attivita di tempificazione, stabilendo che venisse effettuata sulla
base dei criteri previgenti. Inoltre, Ania aveva definito con Editoriale Domus

3* Centro Studi Auto Riparazioni Scarl, societa consortile costituita dalla maggioranza delle
imprese di assicurazione attive nel mercato RC Auto, che svolge alcune attivita accessorie e
direttamente connesse alla liquidazione dei danni a cose.
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il mantenimento delle codifiche standard per quattro anni, quindi ben oltre il
periodo transitorio richiesto nell’ambito della cessione di un ramo d’azienda,
di modo che le banche dati cedute potessero continuare a rappresentare il prin-
cipale punto di riferimento del settore.

Le risultanze istruttorie hanno, dunque, consentito di accertare che Ania
si era attivata per evitare che, successivamente alla disdetta dell’accordo Ania/
carrozzieri, venissero meno le regole comuni per la determinazione dei risar-
cimenti per danni a cose, svolgendo un ruolo di indirizzo nei confronti delle
imprese associate. L’uniforme definizione dei criteri di indennizzo da parte
di Ania aveva, infatti, fornito alle imprese associate gli elementi per adottare
strategie condivise di gestione dei costi dei sinistri, un’importante voce nella
determinazione dei premi di polizza, ponendo in essere un’intesa restrittiva
della concorrenza in violazione dell’articolo 81 del Trattato CE.

Al fini della quantificazione della sanzione con riferimento all’intesa volta
alla fissazione delle tariffe relative alle prestazioni peritali, I’ Autorita ha tenuto
conto del fatto che i comportamenti erano stati favoriti dal contesto normati-
vo di riferimento, nonché della disdetta dell’accordo successivamente all’avvio
dell’istruttoria, comminando una sanzione di 200 mila EUR ad Ania, di 1.000
EUR, rispettivamente, all’ Associazione Italiana Consulenti Infortunistica Stra-
dale e al Sindacato Nazionale Autonomo Periti Infortunistica Stradale, di 800
EUR al Consiglio Nazionale Periti Industriali. Non sono state invece comminate
sanzioni al Sindacato Nazionale Autonomo Periti Industriali, al Sindacato Na-
zionale Periti Industriali Assicurativi e all’Unione Italiana Periti Assicurativi, i
quali, pur avendo partecipato all’intesa, non avevano sostanzialmente registrato
negli ultimi anni entrate associative sulle quali poter calcolare la sanzione. In re-

lazione all’intesa volta alla diffusione di parametri di costo uniformi per la deter-
minazione dell’entita dei risarcimenti per danni a cose, I’ Autorita ha comminato
ad Ania una sanzione di 2 milioni di EUR, diffidandola dall’interrompere imme-
diatamente ogni attivita di coordinamento a favore delle imprese associate.

Attivita di segnalazione

PARERI SUL RIASSETTO NORMATIVO DELLE DISPOSIZIONI VIGENTI IN MATERIA DI ASSI-
CURAZIONI - IL CODICE DELLE ASSICURAZIONI; PARERE SULLA DISCIPLINA DEL RISAR-
CIMENTO DIRETTO DEI DANNI DERIVANTI DALLA CIRCOLAZIONE STRADALE

Nel periodo di riferimento 1’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consultivi
di cui all’articolo 22 della legge n. 287/90, ha effettuato due interventi di se-
gnalazione in merito allo schema di decreto legislativo recante il “Riassetto
normativo delle disposizioni vigenti in materia di assicurazioni - Codice delle
Assicurazioni”, nonché un terzo intervento di segnalazione in relazione ad
alcune disposizioni di attuazione di tale codice relative, in particolare, alla
disciplina del sistema di risarcimento diretto.

Nel primo parere del giugno 2005, 1’ Autorita ha valutato positivamente
le finalita di semplificazione e razionalizzazione del complesso quadro norma-
tivo di riferimento perseguite dallo schema di decreto legislativo. Innanzitutto
I’ Autorita ha ritenuto che gli interventi volti a migliorare la trasparenza delle



condizioni contrattuali e I’informativa preliminare, contestuale e successiva
alla conclusione del contratto, fossero idonei ad accrescere il grado di con-
correnza nei mercati assicurativi, facilitando il processo di scelta da parte del
consumatore. Peraltro 1’ Autorita ha auspicato un’estensione delle norme in
materia di trasparenza e informativa contrattuale anche a prodotti e servizi
concorrenti e offerti da soggetti diversi dalle imprese di assicurazione (ban-
che, intermediari finanziari, fondi pensione), nel contesto di un processo di
convergenza tra servizi finanziari alternativi. In particolare 1’ Autorita ha sug-
gerito le seguenti integrazioni dello schema di decreto legislativo: 1’espressa
indicazione nell’informativa al contraente dei termini economici del contratto,
inclusi i costi connessi a ciascun prodotto, nonché delle condizioni, contrattua-
li ed economiche, cui sarebbe soggetta I’eventuale interruzione del rapporto
contrattuale in essere; la predisposizione di un prospetto informativo oggetto
di approvazione da parte della competente autorita di controllo; nel caso di
vendita a distanza, I’obbligo di fornire integralmente tutte le informazioni (e
non solo quelle essenziali) prima della conclusione del contratto.

L’ Autorita si ¢ poi soffermata sulle disposizioni relative all’assicurazio-
ne Responsabilita Civile Auto, evidenziando le problematicita del sistema or-
dinario della responsabilita civile e auspicando I’introduzione di un sistema
di indennizzo diretto. Nel sistema indiretto, I’indennizzato non ¢ il cliente
dell’assicurazione, ma ¢ una terza parte senza vincoli contrattuali con la com-
pagnia di assicurazione che deve effettuare il rimborso. Tale circostanza disin-
centiva le compagnie di assicurazione dal proporre contratti in grado di favori-
re comportamenti virtuosi da parte dei diversi soggetti coinvolti (danneggiati,
riparatori, ecc.), evitando che ciascuno di costoro contribuisca a elevare 1I’am-
montare del rimborso. Piu specificamente, il sistema di indennizzo indiretto,
determinando la separazione tra chi stipula il contratto e il danneggiato che
beneficia del risarcimento, produce almeno due effetti: i) 1’assicurato, che ¢
chiamato a esercitare la sua scelta tra compagnie di assicurazione in concor-
renza, ¢ di fatto indifferente alla qualita del servizio nella fase di liquidazione,
in quanto non ne beneficia; ii) le compagnie determinano i premi e la qualita
del servizio, avendo come riferimento una prestazione economica differita nel
tempo e rivolta a un soggetto, il danneggiato, diverso da quello che ha acqui-
stato la polizza.

Un meccanismo di assicurazione RC Auto basato, invece, sull’inden-
nizzo diretto presenta numerosi vantaggi in termini di efficienza, in quanto:
stimolerebbe la ricerca della migliore impresa da parte dei potenziali clien-
ti; incentiverebbe le imprese assicurative a una concorrenza sulla qualita
del servizio poiché il soggetto che beneficia dei miglioramenti qualitativi
¢ il cliente dell’impresa che investe in questi miglioramenti; favorirebbe il
controllo dei costi, permettendo di instaurare una relazione continuativa tra
compagnia e danneggiato. L’ Autorita ha, dunque, auspicato una modifica
delle norme dello schema di decreto legislativo al fine di favorire 1’intro-
duzione di un sistema diretto per la definizione degli indennizzi RC Auto,
maggiormente idoneo a perseguire finalita di efficienza e di stimolo alla
concorrenza nel settore.
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Nel secondo parere del luglio 2005, I’ Autorita ha espresso apprezzamen-
to per il recepimento di alcune delle osservazioni formulate nella precedente
segnalazione, tra cui in particolare I’introduzione della procedura di indenniz-
zo diretto. Piu specificatamente, lo schema di decreto legislativo ha previsto
il ricorso al sistema dell’indennizzo diretto nelle ipotesi di collisione tra due
veicoli, demandando a un successivo decreto ministeriale la definizione delle
regole di funzionamento di tale meccanismo di indennizzo. L’ Autorita ha ri-
badito che I’instaurazione di un rapporto diretto tra I’impresa di assicurazione
e il proprio cliente dovrebbe ridurre I’incentivo a condotte opportunistiche,
consentendo dunque un contenimento dei costi dei risarcimenti e la crea-
zione di condizioni per un pili ampio confronto competitivo tra gli operatori
del settore a beneficio dei consumatori. Tale sistema consentira, altresi, alle
imprese di meglio programmare la propria attivita conoscendo in anticipo il
parco macchine sul quale saranno in ipotesi chiamate a intervenire, nonché
agli assicurati di stipulare condizioni di polizza particolari e personalizzate,
che prevedano ad esempio premi pil favorevoli a fronte della sostituzione di
pezzi danneggiati con ricambi equivalenti. L Autorita ha, dunque, auspicato
un progressivo ampliamento dell’ambito di applicazione dell’istituto, anche
a ulteriori tipologie di sinistro, quali ad esempio la collisione tra una pluralita
di veicoli a motore.

Nel febbraio 2006, I’ Autorita € nuovamente intervenuta nella materia del-
I’indennizzo diretto, formulando alcune osservazioni sullo schema di decreto
del Presidente della Repubblica relativo alla “Disciplina del risarcimento di-
retto dei danni derivanti dalla circolazione stradale in attuazione dell’articolo
150 del Codice delle assicurazioni private”. Nel parere, inviato al Presidente

del Consiglio dei Ministri e al Ministro delle attivita produttive, I’ Autorita ha
auspicato un’ampia riformulazione dello schema di decreto, con particolare
riferimento alle norme che disciplinavano I’organizzazione e la gestione del
sistema di risarcimento diretto da parte delle imprese di assicurazione.

Al fine di assicurare che la procedura obbligatoria di risarcimento diretto
si traduca in un effettivo contenimento dei costi dei risarcimenti e, dunque,
in una conseguente riduzione dei premi assicurativi, I’ Autorita ha auspicato
che vengano disciplinate unicamente le attivita strettamente necessarie al fun-
zionamento del sistema. Sotto questo profilo, infatti, I’ampiezza delle attivita
demandate dallo schema di decreto a consorzi tra imprese appariva in pale-
se contrasto con la disciplina della concorrenza. Secondo I’ Autorita, andava
esclusa la definizione o la condivisione da parte delle imprese di parametri
tecnici o economici che potessero incidere in modo diretto o indiretto sulla
fase della liquidazione dei danni; fase che, nel sistema dell’indennizzo diretto,
deve essere lasciata alla completa autonomia delle singole imprese.

Inoltre, I’ Autorita ha sottolineato la necessita che, per un efficiente fun-
zionamento del sistema di risarcimento diretto, i meccanismi di regolazio-
ne economica dei rapporti fra le imprese permettano a ciascuna impresa, in
sede di previsione di sistemi di rivalsa presso la compagnia del responsabile,
di beneficiare dell’efficienza derivante dalla gestione dei sinistri dei propri
assicurati. In termini piu generali, 1’ Autorita ha evidenziato 1’opportunita di



evitare che il decreto preveda o consenta forme di cooperazione fra le imprese
che, da una parte, non risultano necessarie per il funzionamento del sistema di
indennizzo diretto, dall’altra, comportando il coordinamento e la conoscenza
reciproca di rilevanti variabili concorrenziali, appaiono idonee ad attenuare o
ridurre il processo competitivo che tale sistema di risarcimento diretto dovreb-
be invece stimolare e assicurare.

L’ Autorita, infine, ha richiamato 1’attenzione su alcune norme dello
schema di decreto che limitavano la sfera di protezione dei consumatori a van-
taggio delle imprese assicurative. In particolare, & stata sottolineata la man-
canza di una disciplina dei casi in cui un sinistro non ricada nella procedura
di risarcimento diretto, aspetto che resterebbe indeterminato e quindi lasciato
alla piena discrezionalita delle imprese. L’ Autorita ha, dunque, auspicato che
il decreto preveda meccanismi che garantiscano la pilt ampia applicazione
del risarcimento diretto, in modo da ottenere un effettivo contenimento delle
tariffe a beneficio dei consumatori.

PARERI SULLA DISCIPLINA DELLE FORME PENSIONISTICHE COMPLEMENTARI

Nel periodo di riferimento I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consul-
tivi di cui all’articolo 22 della legge n. 287/90, ¢ intervenuta in due distinte
occasioni nel corso dell’iter di approvazione del decreto legislativo recante
“Disciplina delle forme pensionistiche complementari”.

Nella prima segnalazione del luglio 2005, I’ Autorita ha valutato positi-
vamente la scelta compiuta dal legislatore, al fine di incentivare la diffusione
delle forme di previdenza complementare, di equiparare i diversi strumenti di
previdenza integrativa esistenti consentendo al lavoratore, ove questi decida di
non mantenere il trattamento di fine rapporto (TFR) presso il proprio datore di
lavoro, di scegliere la forma di previdenza integrativa a cui conferire tale TFR,
prevedendo anche la successiva portabilita della posizione previdenziale pres-
so altre forme pensionistiche. L’aumento della gamma della opzioni disponi-
bili per il lavoratore ¢, infatti, potenzialmente idonea a incrementare il grado
di concorrenza del mercato della previdenza integrativa, con effetti positivi sul
prezzo e sulla qualita dei prodotti offerti. Tuttavia, affinché cio si verifichi, &
innanzitutto necessario prevedere un contesto di regole che consenta effetti-
vamente di realizzare una sostanziale equiparazione dei diversi strumenti pre-
videnziali e che renda agevole il confronto tra la varieta di offerte disponibili,
intervenendo non solo per assicurare un’effettiva trasparenza nel settore ma
anche e soprattutto per realizzare una reale semplificazione dei prodotti.

L’ Autorita ha dunque auspicato I’adozione di regole volte a: i) garantire
ex ante una piena comparabilita delle diverse opzioni, sia a monte (manteni-
mento del TFR o suo conferimento a una forma di previdenza integrativa) che
a valle (scelta tra le diverse forme e tra i diversi prodotti disponibili); ii) con-
sentire ex post un'effettiva portabilita delle posizioni pensionistiche; iii) equi-
parare il trattamento delle diverse forme di previdenza integrativa anche sotto
il profilo della governance; iv) prevedere misure particolarmente stringenti in
materia di investimenti in situazioni di conflitto di interessi.



ATTIVITA Al SENSI DELLA LEGGE N. 287/90: GLI INTERVENTI DELL'AUTORITA

In merito all’adozione di regole volte ad agevolare il confronto tra le di-
verse offerte, non appare sufficiente limitarsi a prevedere obblighi di informa-
tiva precontrattuale che, in considerazione della significativa complessita dei
prodotti previdenziali, potrebbero generare un flusso di informazioni talmente
ampio da non consentire al lavoratore una scelta pienamente consapevole. Oc-
correrebbe infatti, al contempo, adottare incisive iniziative di semplificazione:
in tal senso, tutte le diverse variabili rilevanti nella scelta del lavoratore, quali
costi, prestazioni, condizioni contrattuali, trattamento fiscale dovrebbero es-
sere strutturate in modo da garantire un’immediata comparabilita tra i prodotti
offerti per tutte le forme di previdenza integrativa. In assenza di questa sempli-
ficazione, potrebbe aumentare la tendenza a collocare i prodotti previdenziali
pit remunerativi per la rete distributiva e non quelli pit adatti alle esigenze
dei lavoratori.

L’effettiva portabilita della posizione previdenziale costituisce, inoltre,
condizione necessaria allo sviluppo di un mercato concorrenziale nel settore
della previdenza integrativa. Al riguardo, & necessario prevedere che i costi
di uscita siano rigorosamente orientati ai costi amministrativi sostenuti dagli
operatori, nonché 1’adozione di adeguate procedure per gestire in modo sem-
plice e rapido il trasferimento delle posizioni individuali da una forma previ-
denziale all’altra. Cio al fine di evitare costosi ritardi ed errori in una materia
cosi complessa, che potrebbe creare ulteriore incertezza e disincentivare, dun-
que, la mobilita dei lavoratori all’interno del sistema della previdenza integra-
tiva. In assenza di questi interventi, I’ampia differenziazione tra gli strumenti
di previdenza integrativa, invece di costituire un’importante opportunita per il
lavoratore, finirebbe per pregiudicare la sua capacita di scelta, in quanto i costi

di ricerca risulterebbero eccessivamente elevati rispetto ai potenziali benefici
derivanti dall’acquisto di un prodotto con caratteristiche di qualita/prezzo piu
rispondenti alle esigenze individuali, soprattutto in un contesto, quale quello
italiano, dove ¢ assolutamente marginale la presenza di intermediari plurimar-
ca. Peraltro, data I'irreversibilita della scelta di conferimento del TFR presso
una forma di previdenza integrativa, 1’ Autorita ha auspicato la previsione di
regole miranti a impedire modifiche unilaterali delle condizioni di contratto a
svantaggio del lavoratore.

Sotto il profilo della governance dei fondi pensione (aperti e negoziali)
e dei piani individuali di matrice assicurativa, andrebbero, poi, adottate tutte
le misure per garantire I’effettiva indipendenza ed efficacia degli organi di
amministrazione e controllo. Inoltre, la disciplina dei conflitti di interesse do-
vrebbe essere pil stringente di quella prevista per gli strumenti a prevalente
finalita di investimento: al riguardo, non appaiono sufficienti le disposizioni
tese solo a rendere noti al sottoscrittore tutti quegli elementi necessari a valu-
tare potenziali situazioni di conflitto di interesse, ma sarebbero piuttosto es-
senziali misure volte a eliminare ogni possibilita di investimento in situazioni
di conflitto di interesse.

Nella seconda segnalazione del settembre 2005, 1’ Autorita ha richiamato
I’attenzione del legislatore su due aspetti specifici nell’ambito delle modifiche
che si intendevano introdurre allo schema di decreto legislativo sulla previ-



denza integrativa: la destinazione del contributo eventualmente erogato dal
datore di lavoro e il funzionamento di talune misure compensative per le im-
prese che faranno confluire il TFR nella previdenza integrativa, segnatamen-
te il costituendo fondo di garanzia. In merito al primo aspetto, I’ Autorita ha
ribadito la necessita di garantire 1’effettiva possibilita di scelta del lavoratore
tra forme previdenziali alternative. Nell’ultima versione del decreto, questa
liberta di scelta verrebbe di fatto vanificata dall’introduzione di un vincolo
di destinazione per i contributi versati dal datore di lavoro. Secondo lo sche-
ma di decreto, infatti, questo contributo potrebbe essere trasferito nella forma
pensionistica prescelta dal lavoratore solo nei limiti e secondo le condizioni
stabilite dai contratti collettivi che lo hanno istituito. Secondo I’ Autorita, tale
impostazione rischierebbe di privilegiare le scelte emerse in sede di contrat-
tazione collettiva e non quelle del singolo lavoratore, il quale non sarebbe pilt
posto in condizione di scegliere I’offerta piti conveniente rispetto alle proprie
esigenze, in un’ottica di effettiva equiparazione tra le diverse forme previden-
ziali esistenti (fondi negoziali, fondi aperti, piani assicurativi individuali).

Per quanto riguarda le misure di compensazione per le imprese che per-
dono il TFR come fonte di autofinanziamento e in particolare il costituendo
fondo di garanzia, I’ Autorita ha evidenziato la necessita che tali misure siano
introdotte in modo da minimizzare le distorsioni nel mercato degli impieghi;
inoltre, tale modalita di finanziamento dovrebbe essere ammessa solamente
in via temporanea, per il periodo di tempo necessario a consentire alle im-
prese di fronteggiare le difficolta connesse con il passaggio al nuovo sistema.
Al riguardo, lo schema di decreto prevedeva un accesso di fatto automatico
al credito garantito da un fondo finanziato interamente dallo Stato, a condi-
zioni predefinite con 1’associazione di categoria delle banche, suscettibili di
condurre a una remunerazione del servizio uniforme e non legata all’effettiva
esposizione al rischio dei soggetti erogatori. Un simile meccanismo poteva
introdurre ingiustificate distorsioni alla concorrenza, con effetti negativi su un
mercato particolarmente delicato quale quello degli impieghi. L Autorita ha
dunque auspicato che per I’erogazione dei crediti assistiti dal fondo, i soggetti
eventualmente interessati si confrontino sul mercato, anche in relazione alla
definizione del tasso di interesse.

SERVIZI FINANZIARI E CREDITO

A seguito dell’entrata in vigore della legge 28 dicembre 2005, n. 262,
che ha trasferito all’Autorita le competenze antitrust per il settore bancario,
¢ stata avviata un’istruttoria per presunte violazioni del divieto di intese re-
strittive della concorrenza nel contesto della fissazione delle commissioni in-
terbancarie riguardanti alcuni servizi (ACCORDI INTERBANCARI ABI-CO.GE.
BAN.). Inoltre, I’ Autorita ha assunto un procedimento di inottemperanza, av-
viato dalla Banca d’Italia nell’ottobre 2005, nei confronti dell’associazione
che gestisce il circuito Bancomat (CO.GE.BAN.-MULTIBANCA), nonché effet-
tuato un intervento di segnalazione sulla materia della trasparenza dei mercati
finanziari (PARERE SULLE DISPOSIZIONI PER LA TUTELA DEL RISPARMIO E LA
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DISCIPLINA DEI MERCATI FINANZIARI). Infine, I’ Autorita ha reso un parere alla
Banca d’Italia in relazione a un’istruttoria condotta da quest’ultima in merito a
un modello di contratto di fideiussione a garanzia di operazioni bancarie (ABI:
CONDIZIONI GENERALI DI CONTRATTO PER LA FIDETUSSIONE A GARANZIA DEL-
LE OPERAZIONI BANCARIE).

Intese

CO.GE.BAN.-MULTIBANCA

Nel febbraio 2006, a seguito dell’entrata in vigore della legge 28 dicembre
2005, n. 262, che ha trasferito all’ Autorita le competenze antitrust per il settore
bancario, ¢ stato assunto dinanzi all’ Autorita il procedimento di inottemperan-
za, avviato dalla Banca d’Italia nell’ottobre 2005, nei confronti dell’associa-
zione Convenzione per la Gestione del Marchio Bancomat (CO.GE.BAN.)*,
ai sensi dell’articolo 15, comma 2 della legge n. 287/90. Listruttoria era stata
avviata in relazione all’inottemperanza al provvedimento della Banca d’Italia
del marzo 2005, con cui veniva imposto a CO.GE.BAN. la realizzazione di un
sistema orientato ai principi del “multibanca” nel circuito Pagobancomat.

Il sistema multibanca ¢ una modalita di funzionamento del circuito che
consentirebbe all’esercente di utilizzare un unico terminale POS (point of sale)
per instradare le transazioni effettuate con la carta Pagobancomat verso una
pluralita di banche, invece che a un’unica banca di riferimento. La possibilita
per gli esercenti di avvalersi di un sistema multibanca potrebbe consentire
lo sviluppo di meccanismi competitivi, con effetti positivi sia sui prezzi che
sulla qualita dei servizi offerti dalle banche convenzionatrici agli esercenti,
soprattutto agli operatori della grande distribuzione. In particolare, nel caso di

transazioni che vedono la medesima banca svolgere sia la funzione di emissio-
ne che quella di convenzionamento, la commissione interbancaria non sarebbe
dovuta, per cui gli esercenti potrebbero ottenere dalla banca convenzionata
un abbattimento delle commissioni. Tale risultato potrebbe essere conseguito
permettendo agli esercenti di operare attraverso pill banche convenzionate, in
modo da indirizzare il maggior numero possibile di transazioni direttamente
alle banche che emettono le carte usate dai propri clienti. Al 31 marzo 2006,
I’istruttoria & in corso.

ACCORDI INTERBANCARI ABI-CO.GE.BAN.

Nel marzo 2006, 1’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio, ai
sensi dell’articolo 81 del Trattato CE, in relazione agli accordi interbancari,
predisposti dall’ Associazione Bancaria Italiana (ABI) riguardanti i servizi di
incasso di crediti RiBa (Ricevuta Bancaria Elettronica) e RID (Rapporti Inter-

3 CO.GE.BAN. ¢ un’associazione di imprese costituita nel 1995, su iniziativa dell’ Associazione
Bancaria Italiana (ABI), alla quale aderiscono le banche e le societa capogruppo dei gruppi
bancari associati all’ABI. Scopo dell’associazione ¢ quello di sviluppare la funzione di
pagamento del servizio Bancomat presso terminali POS (Point of sale). Dal 2001, CO.GE.
BAN. beneficia di una licenza esclusiva d’uso del marchio Bancomat, concessale dall’ ABI,
anche con riferimento al servizio di prelevamento presso gli sportelli automatici (ATM).



bancari Diretti), nonché agli accordi predisposti dall’associazione Convenzio-
ne per la Gestione del Marchio Bancomat (CO.GE.BAN) relativi al servizio
di prelievo in contante con la carta Bancomat presso gli sportelli automatici
convenzionati. Tali accordi e, in particolare, le commissioni interbancarie ri-
guardanti tali servizi sono state gia valutate in passato dalla Banca d’Italia che,
nel luglio 2002, aveva concesso un’autorizzazione in deroga, ai sensi dell’ar-
ticolo 4 della legge n. 287/90, fino al luglio 2005.

Le commissioni interbancarie in questione rappresentano prezzi inter-
medi corrisposti tra banche e svolgono la funzione di ripartire i ricavi per le
prestazioni tra queste effettuate in relazione alla fornitura congiunta di servi-
zi. Tali commissioni sono fissate in modo centralizzato e in misura uniforme
per tutte le banche e si configurano quindi come intese di prezzo per servizi,
prestati a livello interbancario, che hanno una rilevante diffusione presso la
clientela e attengono a una componente di costo e ricavo importante per il
sistema bancario. L’istruttoria & volta a verificare se le commissioni interban-
carie relative ai servizi RiBa, RID e Bancomat configurino un’intesa restrittiva
della concorrenza, in violazione dell’articolo 81 Trattato CE. Al 31 marzo
20006, I’istruttoria € in corso.

Attivita di segnalazione

PARERE SULLE DISPOSIZIONI PER LA TUTELA DEL RISPARMIO E LA DISCIPLINA DEI
MERCATI FINANZIARI

Nell’aprile 2005, I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consultivi di cui
all’articolo 22 della legge n. 287/90, ha trasmesso al Parlamento alcune os-
servazioni sul disegno di legge recante interventi per la tutela del risparmio,
con specifico riferimento a due distinti profili: le disposizioni riguardanti la
ripartizione di competenze tra Autorita e Banca d’Italia; le norme relative alla
trasparenza dei mercati finanziari.

In merito al primo profilo, 1’ Autorita ha osservato che, anche alla luce
dell’evoluzione dei mercati finanziari, risultava sempre pit difficile individua-
re univocamente i rispettivi ambiti di intervento tra le due Istituzioni, con il
rischio, sia pure solo potenziale, di possibili delibere contrastanti sulla mede-
sima materia. L’ Autorita ha, dunque, auspicato 1’adozione di un modello di
“vigilanza funzionale”, secondo cui la competenza spetta all’ Autorita, anche
ove siano coinvolti istituti di credito, quando I’operazione di concentrazione o
I’intesa abbia effetti su mercati non bancari, in ci0 distinguendosi dal model-
lo della competenza “per soggetti”, che viceversa attribuisce la competenza
esclusiva all’autorita di vigilanza nell’applicazione delle norme antitrust ove i
soggetti abbiano la natura di aziende o istituti di credito e indipendentemente
dalla presenza di altri operatori economici di diversa natura.

Con riferimento alle disposizioni volte a promuovere una maggiore tra-
sparenza nell’offerta dei servizi finanziari, I’ Autorita ne ha sottolineato 1’im-
portanza in ragione della complessita di tali servizi e della natura, entro certi
limiti, fiduciaria che li caratterizza. Particolarmente in tale settore, infatti, la
scarsa trasparenza si traduce nell’impossibilita da parte del consumatore di
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scegliere consapevolmente tra le offerte sul mercato, nonché di monitorare nel
corso del rapporto l'effettiva qualita del servizio offerto.

L’ Autorita ha, poi, posto in evidenza che la trasparenza dei mercati fi-
nanziari, per dispiegare positivamente i suoi effetti, deve poggiare su un’in-
formazione completa e al contempo chiara. Tale informativa deve avere ad
oggetto le fondamentali variabili che guidano I’investitore nella scelta dei
servizi finanziari, ovvero il rischio, il rendimento e il costo del prodotto e/
o servizio. Inoltre, tanto pit queste caratteristiche sono agevolmente con-
frontabili tra servizi offerti da soggetti anche di natura diversa (ad esempio
tra banche, imprese di assicurazioni e societa di gestione del risparmio), nei
limiti in cui tra questi servizi vi sia un certo grado di sostituibilita per i con-
sumatori, tanto maggiore risulta la pressione competitiva tra le imprese of-
ferenti. Peraltro, la trasparenza deve essere effettiva sia nel momento in cui
il consumatore effettua la scelta di investimento, sia in corso di svolgimento
del rapporto. Solo se la trasparenza ¢ effettiva anche in questa seconda fase,
il consumatore pud dimostrare la sua eventuale insoddisfazione nei confronti
dell’intermediario e innescare nuovi processi di ricerca. L’ Autorita ha, dun-
que, auspicato I’introduzione di una specifica disposizione volta a stabilire in
termini generali che:

- 'informativa resa disponibile al pubblico, il contratto e I’informativa rila-
sciata alla clientela in corso di contratto devono essere chiari, tempestivi e
completi. In essi, devono risultare in evidenza le condizioni economiche, i
profili di rischio e le prospettive di rendimento;

- nei limiti delle specificita di ciascun servizio, la documentazione deve essere
redatta con criteri omogenei con riferimento ai servizi di investimento, servizi
accessori, servizi di gestione collettiva di risparmio, servizi di intermediazione

finanziaria, fondi pensione, servizi bancari e servizi assicurativi;

- in corso di contratto, I’investitore deve essere messo nelle condizioni di veri-
ficare agevolmente I’andamento dell’investimento effettuato, anche attraverso
un’informativa adeguata;

- I’'informativa rilasciata in corso di contratto dovrebbe essere anche funziona-
le a consentire il tempestivo esercizio della facolta di recesso.

L’ Autorita ha, inoltre, richiamato 1’attenzione sulla necessita di un ap-
proccio normativo uniforme per i diversi prodotti finanziari fino a oggi ogget-
to di una disciplina frammentata, quali i prodotti finanziari emessi dagli orga-
nismi di investimento collettivo, i prodotti assicurativi, le gestioni individuali
patrimoniali e i prodotti finanziari emessi da banche. Le differenze normative
riscontrabili si riflettono negativamente sulle dinamiche concorrenziali dei
mercati finanziari. Infatti, tali prodotti, che in parte potrebbero essere consi-
derati dai risparmiatori come possibili alternative di investimento, risultano,
anche in ragione delle differenze regolamentari che li caratterizzano, appar-
tenere a mercati diversi, seppur contigui. Le imprese offerenti tali diverse
tipologie di prodotti eserciterebbero le une sulle altre una maggiore pressione
concorrenziale reciproca, a beneficio dei consumatori, se si affievolisse la
segmentazione regolamentare oggi esistente. La rimozione di tali differenze
regolamentari avrebbe potuto favorire un incremento della pressione compe-



titiva reciproca, consentendo al consumatore di meglio confrontare prodotti
simili e quindi scegliere con maggiore facilita il prodotto pill adatto alle sue
esigenze.

In relazione all’esercizio da parte degli intermediari finanziari di attivita
potenzialmente in conflitto di interessi, I’ Autorita ha auspicato che, a livello
regolamentare, sia prevista una specifica disciplina volta ad assicurare che:

- I’investitore sia adeguatamente informato sulle situazioni di conflitto di in-
teressi in cui versa I’intermediario, anche tenendo conto delle altre societa del
gruppo cui appartiene;

- ’informativa sia il presupposto per una consapevole accettazione da parte
dell’investitore della prestazione di servizi in conflitto di interessi: dunque,
essa dovrebbe essere adeguata rispetto a eventuali modifiche, nonché con-
sentire all’investitore di valutare eventuali riflessi della situazione in conflitto
sull’entita dei costi sostenuti e/o sulla qualita dei servizi offerti;

- qualora il contratto prevedesse una delega a effettuare operazioni in conflitto
di interessi, I’informativa dovrebbe essere rinnovata nel tempo.

Infine, un’adeguata informativa dovrebbe essere accompagnata dalla pos-
sibilita di cambiare operatore o di rifiutare in tutto o in parte la prestazione di
servizi in conflitto di interessi. Pertanto, I’ Autorita ha suggerito 1’introduzione
di una specifica disposizione in base alla quale, nei limiti delle specificita di
ciascun servizio, il cliente sia effettivamente messo nelle condizioni di revo-
care eventuali autorizzazioni rilasciate all’intermediario ad agire in conflitto di
interessi con riferimento a tutte o ad alcune situazioni.

Pareri

ABI: CONDIZIONI GENERALI DI CONTRATTO PER LA FIDEIUSSIONE A GARANZIA DELLE
OPERAZIONI BANCARIE

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha rilasciato un parere alla Banca d’Italia,
ai sensi dell’articolo 20, comma 3 della legge n. 287/90, avente ad oggetto lo
schema contrattuale uniforme predisposto dall’ Associazione Bancaria Italia-
na (ABI) e da alcune associazioni di consumatori, denominato “Fideiussione
a garanzia delle operazioni bancarie (fideiussione omnibus)”. Tale modello
contrattuale, la cui adozione da parte delle banche aderenti all’ABI non &
obbligatoria né vincolante, conteneva la definizione dei diritti e degli obbli-
ghi della banca creditrice e del soggetto che presta garanzia (fideiussore), a
beneficio di qualunque obbligazione, presente o futura, per un importo massi-
mo determinato, assunta dal debitore della banca. L’istruttoria condotta dalla
Banca d’Italia si ¢ incentrata, in particolare, sulle clausole dello schema che
configuravano, in capo al fideiussore e a favore della banca, obblighi non
previsti nella disciplina codicistica della fideiussione. Al riguardo, la Ban-
ca d’Italia ha ritenuto che la disciplina derogatoria contenuta nello schema
negoziale predisposto dall’ABI assumeva rilievo per il potenziale effetto di
standardizzazione dell’offerta insito nella deliberazione di un’associazione
di imprese, laddove, determinando oneri aggiuntivi a carico del fideiussore,
appariva idonea a favorire la diffusione uniforme sul territorio nazionale di
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clausole che potevano non contemperare in modo equilibrato gli interessi
delle parti.

Nel parere, 1’ Autorita ha osservato che lo schema contrattuale definito
dall’ ABI risultava nel suo complesso idoneo ad aggravare la posizione del
fideiussore rispetto a quella del debitore principale. Piu specificamente, esso
conteneva alcune clausole che introducevano in capo al fideiussore obblighi
di garanzia ulteriori rispetto a quelli nascenti dal rapporto creditizio principale
e peggiorativi rispetto alla disciplina codicistica, gravando la posizione del
fideiussore e rafforzando al contempo quella della banca (clausola di revivi-
scenza e sopravvivenza della fideiussione; di preventiva rinuncia al termine
di cui all’articolo 1957 del codice civile; di pagamento “a prima richiesta”;
estensione massima della garanzia a copertura anche di oneri, interessi, ac-
cessori, spese, senza fare salva la possibilita di patto contrario, invece con-
templata dall’articolo 1942 del codice civile). In particolare, in conseguenza
dell’apposizione di tali clausole, il fideiussore sarebbe stato esposto alle azioni
della banca per un tempo di gran lunga superiore rispetto a quello previsto
dalla disciplina codicistica; avrebbe, inoltre, dovuto soddisfare comunque la
pretesa della banca, senza potersi avvalere delle eccezioni a essa opponibili
dal debitore principale.

Considerando che la disciplina della fideiussione contribuisce a definire
il grado di difficolta di ottenimento della garanzia, I’ Autorita ha posto in evi-
denza che lo schema in esame interveniva su profili tutt’altro che secondari
delle condizioni di accesso al credito. In altri termini, dettando regole unifor-
mi in materia di “fideiussione omnibus”, 1’ ABI ¢ intervenuta su aspetti impor-
tanti del rapporto banca-cliente, sostituendosi all’autonomia contrattuale delle

parti. L’ Autorita ha ritenuto, infatti, che lo schema contrattuale in questione
producesse un effetto di standardizzazione delle condizioni commerciali che
le banche applicano alla clientela, stabilendo regole che, per il loro dettaglio,
erano suscettibili di impedire quell’efficace forma di concorrenza rappresen-
tata dalla differenziazione dell’ offerta.

Nel provvedimento conclusivo del maggio 2005, la Banca d’Italia ha
condiviso le valutazioni espresse dall’ Autorita e ha affermato la portata restrit-
tiva delle clausole di reviviscenza e sopravvivenza della fideiussione e di pre-
ventiva rinuncia al termine di cui all’articolo 1957 del codice civile, contenute
nello schema contrattuale predisposto dall’ ABI. Quanto invece alla clausola
“a prima richiesta”, la Banca d’Italia ha osservato che essa ¢ particolarmente
importante ai fini di un’adeguata protezione delle esigenze connesse al credito
bancario, poiché permette alla banca di recuperare immediatamente il proprio
credito senza dover escutere in precedenza il debitore principale, né dimo-
strare il verificarsi di alcuna specifica condizione; al contempo, essa consente
al fideiussore di far valere i suoi diritti in un momento successivo, al fine di
ottenere la restituzione di quanto eventualmente indebitamente versato alla
banca che, in quanto soggetto certamente solvibile, assicura al garante una
ragionevole certezza della restituzione. Per tale ragione, la Banca d’Italia ha
escluso la restrittivita di tale clausola.



Attivita professionali, imprenditoriali,
ricreative e sportive

ATTIVITA PROFESSIONALI E IMPRENDITORIALI

Inottemperanze

INOTTEMPERANZE ALL’OBBLIGO DI COMUNICAZIONE PREVENTIVA DI OPERAZIONI DI
CONCENTRAZIONE NEL SETTORE SANITARIO

Tra gennaio e febbraio 2006, I’ Autorita ha avviato nove procedimenti
istruttori nei confronti di Casaverde Spa, Holding Sanita e Servizi Spa, Redan-
cia Srl e Rehab Spa, per violazione dell’obbligo di comunicazione preventiva
delle operazioni di concentrazione. Le quattro societa acquirenti sono attive
nel settore sanitario, della riabilitazione e dell’assistenza psichiatrica e appar-
tengono al gruppo CIR-Compagnie Industriali Riunite Spa, operante, oltre che
nel settore sanitario, in vari settori industriali, tra i quali quello dell’energia
elettrica e del gas naturale, dei mezzi di comunicazione e dei componenti per
autoveicoli. Le societa acquisite (Residence Ducale Srl, L' Orchidea Srl, Icos
Scarl, La Margherita Srl, Villa Margherita Srl, Redancia Srl, Cima Srl, Centro
Studi Risorse Srl, Medicom Srl), sono attive in vari mercati afferenti al piu
ampio settore delle prestazioni sanitarie. Al 31 marzo 20006, le nove istruttorie
SONO in corso.

ATTIVITA DI SEGNALAZIONE E CONSULTIVA IN MATERIA DI LIBERE PROFESSIONI

Nel periodo di riferimento, 1’ Autorita ha esercitato in pili occasioni i
propri poteri di segnalazione e consultivi in materia di Ordini professionali,
richiamando I’attenzione del legislatore sui benefici di una maggiore libera-
lizzazione del settore.

In particolare, I’ Autorita ¢ intervenuta, ai sensi dell’articolo 22 della legge
n. 287/90, formulando alcune osservazioni nel corso dell’iter legislativo dei
seguenti provvedimenti: il disegno di legge sull’istituzione dell’albo degli in-
formatori scientifici del farmaco (PARERE SULLA NUOVA REGOLAMENTAZIONE
DELLE ATTIVITA DI INFORMAZIONE SCIENTIFICA FARMACEUTICA E ISTITUZIONE
DELL’ALBO DEGLI INFORMATORI SCIENTIFICI DEL FARMACO); I’emanando de-
creto legislativo sull’istituzione dell’Ordine dei dottori commercialisti e degli
esperti contabili (PARERE SULL'ISTITUZIONE DELL’ALBO UNICO DEI DOTTORI
COMMERCIALISTI E DEGLI ESPERTI CONTABILI); le disposizioni relative alle pro-
fessioni contenute nel progetto del cosiddetto decreto competitivita (PARERE
SULLE DISPOSIZIONI URGENTI NELL’ AMBITO DEL PIANO DI AZIONE PER LO SVI-
LUPPO ECONOMICO, SOCIALE E TERRITORIALE); lo schema di decreto legislativo
avente ad oggetto la ricognizione dei principi fondamentali in materia di pro-
fessioni (PARERE SULLA RICOGNIZIONE DEI PRINCIPI FONDAMENTALI IN MATE-
RIA DI PROFESSIONI); i disegni di legge recanti modifiche alla normativa in ma-
teria di condominio (PARERE SULLA NORMATIVA IN MATERIA DI CONDOMINIO);
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lo schema di decreto del Presidente della Repubblica contenente la disciplina
dei requisiti per I’ammissione all’esame di Stato per un considerevole numero
di professioni (PARERE SULLO SCHEMA DI DPR RECANTE “DISCIPLINA DEI RE-
QUISITI PER L’ AMMISSIONE ALL’ESAME DI STATO, AI SENSI DELL’ARTICOLO T,
COMMA 18, DELLA LEGGE 14 GENNAIO 1999, N. 4”). Infine, nel novembre 2005,
I’ Autorita ha trasmesso al Parlamento e al Governo una Relazione sullattivita
svolta nel biennio 2004/2005 in materia di servizi professionali.

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha trasmesso un parere al Parlamento e al
Governo, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, in relazione a possibili
distorsioni della concorrenza derivanti dal disegno di legge recante la “Nuova
regolamentazione delle attivita di informazione scientifica farmaceutica e isti-
tuzione dell’albo degli informatori scientifici del farmaco”. 1l disegno di leg-
ge prevedeva ’istituzione di un apposito albo professionale degli informatori
scientifici del farmaco, nonché la previsione del superamento di uno specifico
esame di Stato per I’iscrizione a tale albo.

L’ Autorita ha ribadito quanto gia affermato in una precedente segnala-
zione, ponendo in evidenza gli effetti anticoncorrenziali derivanti dall’intro-
duzione di un’ingiustificata barriera all’accesso al mercato dei servizi resi da-
gli informatori scientifici del farmaco. A giudizio dell’ Autorita, I’istituzione
di nuovi Ordini professionali ¢, infatti, giustificata solo se soddisfa esigenze di
carattere generale e risulta necessaria per risolvere significative imperfezioni
dei mercati (asimmetrie informative e esternalita), altrimenti suscettibili di
produrre risultati iniqui e inefficienti. L’attivita in questione non rientra in
quest’eccezione, considerato che le imprese farmaceutiche che si avvalgano

dei servizi degli informatori scientifici del farmaco e i medici cui i servizi sono
forniti sono entrambi interlocutori qualificati che non necessitano di tutela
particolare.

L’ Autorita ha ritenuto ingiustificata anche la previsione del superamento
di un esame di Stato per ’iscrizione all’albo degli informatori scientifici del
farmaco, considerando che in Italia gia esistono specifiche normative volte ad
assicurare adeguate conoscenze tecniche da parte di queste figure professiona-
li, e pit in generale il corretto svolgimento dell’attivita in questione. Peraltro,
I’accertamento dei requisiti per svolgere I’attivita di informatore scientifico
del farmaco viene effettuato dalle stesse imprese farmaceutiche, che dispon-
gono sia dei mezzi, sia dell’interesse per verificare 1’effettiva sussistenza di
tali requisiti.

Infine, poiché I’albo degli informatori scientifici del farmaco non tro-
va riscontro in altri Stati membri dell’Unione europea, 1’ Autorita ha rilevato
come la disciplina normativa in esame si traducesse in un’evidente disparita di
trattamento, creando motivo di contrasto con i principi comunitari della libera
circolazione e determinando, quindi, un’ingiustificata restrizione nell’accesso
al mercato dei relativi servizi professionali.

Sempre nel mese di aprile 2005, I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri
consultivi di cui all’articolo 22 della legge n. 287/90, ha trasmesso un pare-



re ai Presidenti del Senato e della Camera e al Presidente del Consiglio dei
Ministri, in merito ai possibili effetti distorsivi della concorrenza derivanti
dall’adozione di un decreto legislativo relativo all’istituzione dell’Ordine dei
dottori commercialisti e degli esperti contabili.

Dopo aver rilevato che la prevista costituzione di un albo unico per com-
mercialisti e ragionieri risponde a condivisibili esigenze di razionalizzazio-
ne del quadro normativo delle due professioni, I’ Autorita ha tuttavia posto
in evidenza le ingiustificate distorsioni della concorrenza che deriverebbero
dall’attribuzione di eventuali riserve di competenza esclusiva in capo a com-
mercialisti ed esperti contabili. La previsione di riserve in via esclusiva di spe-
cifiche competenze trova, infatti, giustificazione unicamente con riferimento
a professioni il cui esercizio & strettamente connesso alla tutela di pubblici
interessi costituzionalmente garantiti e solo nella misura in cui esse risultino
strettamente necessarie a garantire uno standard minimo della prestazione.
Queste condizioni non hanno riscontro nel caso delle professioni di dotto-
re commercialista e di esperto contabile. Pertanto, 1’attribuzione di riserve si
tradurrebbe nel conferimento di ingiustificati vantaggi a favore degli iscritti
all’albo, precludendo, a svantaggio degli utenti, I’esercizio di determinate atti-
vita da parte di soggetti diversi da tali professionisti che gia erogano servizi in
concorrenza con questi ultimi. L’ Autorita ha, dunque, auspicato che in sede di
istituzione dell’albo unico dei dottori commercialisti e degli esperti contabili
non vengano introdotte previsioni intese a riservare in esclusiva specifiche
competenze a queste due categorie di professionisti.

L Autorita ha, altresi, attivato i propri poteri di segnalazione con riguardo
al disegno di legge contenente “Disposizioni urgenti nell’ambito del Piano di
azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale”, con specifico rife-
rimento alle previsioni concernenti le professioni e relative, in particolare, ai
seguenti aspetti: la composizione delle commissioni per I’esame di accesso
alle professioni; il riordino degli albi professionali; la fissazione delle tariffe
professionali; i divieti in materia di pubblicita; I’esercizio in forma societaria
delle professioni regolamentate.

In relazione alla composizione delle commissioni esaminatrici, I’ Auto-
rita ha sottolineato la necessita di limitare la presenza di rappresentanti degli
Ordini al fine di salvaguardare il principio di imparzialita nelle procedure di
accesso all’esercizio dell’attivita professionale. Al riguardo, il numero di co-
loro che possono accedere a una determinata professione non dovrebbe essere
deciso da professionisti concorrenti: il carattere tecnico della fase di accerta-
mento dei requisiti da parte del candidato dovrebbe, infatti, essere salvaguar-
dato da ogni rischio di deviazioni verso interessi di parte o comunque diversi
da quelli propri dell’esame di abilitazione professionale.

In merito al riordino degli albi nei quali ricomprendere alcune delle pro-
fessioni non regolamentate, 1’ Autorita ha osservato che il ricondurre determi-
nate professioni, allo stato svolte in regime di libero mercato, sotto I’egida di
Ordini professionali, determinerebbe una significativa restrizione della con-
correnza attraverso una limitazione all’entrata di nuovi operatori e la creazio-
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ne di riserve di attivita. I regimi di esclusiva dovrebbero, invece, essere limitati
soltanto a quelle attivita il cui esercizio ¢ congiuntamente caratterizzato dal
riferimento a interessi costituzionalmente protetti, quali il diritto alla salute
e alla difesa, che comportino rilevanti costi sociali in caso di inadeguata ero-
gazione della prestazione, nonché da un’elevata complessita delle prestazioni
che impedisce agli utenti di valutare, anche ex post, la qualita del servizio e la
congruita dei prezzi praticati.

Con riferimento alla fissazione di tariffe minime o fisse, 1’ Autorita ha ri-
badito quanto gia affermato in numerose altre segnalazioni circa la loro inido-
neita a garantire la qualita dei servizi erogati. L’adozione di tariffe minime non
rappresenta né un parametro di riferimento per il cliente che si trova a compie-
re le proprie scelte sul mercato, né un incentivo per il professionista a offrire
servizi qualitativamente migliori di quelli offerti dai propri concorrenti. La
salvaguardia dei principi concorrenziali richiederebbe, invece, la diffusione ex
post di informazioni quantitative sui prezzi dei servizi professionali in modo
che I'utente possa valutare la congruita del prezzo chiesto dal professionista
rispetto a quello di mercato. Pertanto, i compensi professionali non dovreb-
bero costituire un’emanazione della volonta della categoria professionale ed
essere elaborati ex ante dagli Ordini ma dovrebbero essere fissati liberamente
dal singolo professionista.

Non sembra, inoltre, trovare giustificazione il divieto di pubblicita com-
parativa. Infatti, qualora il messaggio pubblicitario confronti aspetti rappre-
sentativi e verificabili, esso puo agevolare I’informazione dei consumatori. Al
riguardo, anche la Commissione europea, nella Relazione sulla concorrenza
nei servizi professionali del febbraio 2004, ha attribuito una specifica valenza

pro-concorrenziale alla pubblicita comparativa avente ad oggetto i servizi pro-
fessionali. Piu in generale, I’ Autorita rileva che la pubblicita, riferita sia alle
tipologie che alle caratteristiche e ai prezzi dei servizi offerti dai professio-
nisti, costituisce un elemento importante per colmare parte delle asimmetrie
informative.

Infine, I’ Autorita ha ritenuto del tutto inadeguate le previsioni che do-
vrebbero garantire 1’esercizio in forma societaria delle professioni regolamen-
tate, in particolare nella misura in cui sembrano escludere forme di parteci-
pazione al finanziamento delle imprese, anche in posizione di minoranza, da
parte di soci non professionisti.

Un ulteriore intervento di segnalazione ha riguardato lo schema di decre-
to legislativo di ricognizione dei principi fondamentali in materia di profes-
sioni. In particolare, I’articolo 1, comma 4 della legge 5 giugno 2003, n. 131,
ha delegato il Governo ad adottare uno o piu decreti legislativi meramente
ricognitivi dei principi fondamentali desumibili dalle leggi statali vigenti, nel-
le materie di competenza concorrente tra Stato e Regioni. In attuazione di tale
disposizione di legge, lo schema di decreto in questione provvedeva a indivi-
duare per la materia delle professioni i principi fondamentali nell’ambito dei
quali le Regioni avrebbero dovuto esercitare la potesta legislativa concorrente.
Tra questi principi, lo schema di decreto indicava la tutela della concorrenza,



prescrivendo in particolare che 1’esercizio della professione si svolgesse “nel
rispetto della disciplina statale della concorrenza, ivi compresa quella delle
deroghe consentite dal diritto comunitario a tutela degli interessi pubblici co-
stituzionalmente garantiti o per ragioni imperative di interesse generale, della
riserva dell’attivita professionale, delle tariffe e dei corrispettivi professiona-
li, nonché della pubblicita professionale”.

L’ Autorita ha, innanzitutto, rilevato che ai principi fondamentali della
Costituzione non possono essere ricondotte le riserve di attivita professiona-
le, le tariffe o le limitazioni alla pubblicita. Per contro, il principio di tutela
della concorrenza ¢ espressamente contemplato nella Costituzione italiana e
vincola I’operato degli Stati membri dell’ Unione europea, i quali sono tenuti a
orientare le proprie scelte di politica economica al rispetto di tale principio. Al
riguardo, il corretto dispiegarsi della concorrenza implica la liberta di accesso
al mercato e il libero esercizio dell’attivita, soprattutto con riferimento alla
possibilita per gli operatori di determinare autonomamente il proprio com-
portamento concorrenziale. In tal senso, la stessa Commissione europea, nella
Relazione sulla concorrenza nei servizi professionali del febbraio 2004, ha
sottolineato che il diritto comunitario riconosce la legittimita delle sole misure
restrittive della concorrenza che superino il cosiddetto test di proporzionalita,
ovvero di quelle misure che risultino oggettivamente necessarie per raggiun-
gere un obiettivo di interesse generale legittimo e chiaramente articolato e
rappresentino al contempo il meccanismo meno restrittivo della concorrenza
idoneo a raggiungere tale obiettivo.

Peraltro, al fine di scongiurare la creazione di ingiustificate barriere ter-
ritoriali tra le varie Regioni, I’ Autorita ha auspicato che lo schema di decreto
individui i principi ai quali tutte le Regioni dovrebbero attenersi in sede di rico-
noscimento delle associazioni costituite da professionisti. Inoltre, i titoli profes-
sionali dovrebbero essere rilasciati dalle Regioni nel rispetto dei principi di con-
correnza, in modo da evitare I’introduzione di nuove e ingiustificate esclusive.

Nell’esercizio dei poteri consultivi di cui all’articolo 22 della legge n.
287/90, I’ Autorita ha, altresi, reso un parere in merito alla previsione di un
apposito elenco pubblico di amministratori di condominio, contenuta nel testo
unificato dei disegni di legge recanti modifiche alla normativa in materia di
condominio (AS nn. 622-1659-1708-2587-3309).

L’ Autorita ha sottolineato che la norma, condizionando I’esercizio del-
I’attivita di amministratore di condominio a un’iscrizione obbligatoria in uno
specifico elenco tenuto dalle Camere di Commercio, Industria e Artigianato
e rafforzando tale obbligo con la previsione di un sistema sanzionatorio nel
caso di mancata iscrizione o di omessa o inesatta comunicazione dei dati ri-
chiesti, avrebbe determinato un’ingiustificata restrizione della concorrenza.
Al riguardo, I’ Autorita ha riaffermato il principio per cui I’esercizio di una
professione ¢ in linea generale libero e, pertanto, le limitazioni poste dal legi-
slatore all’esercizio della stessa debbono avere carattere eccezionale e trovare
giustificazione nella particolare rilevanza dell’attivita svolta. La previsione di
un elenco pubblico degli amministratori di condominio quindi, oltre a non ap-
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parire funzionale alla tutela di interessi generali, non risulta neppure una mi-
sura proporzionata rispetto all’obiettivo di sanare imperfezioni di mercato di
significativo rilievo. L’elenco non assicurerebbe, infatti, all’utente-consuma-
tore dei servizi in questione, la capacita tecnica e professionale degli ammini-
stratori iscritti o la loro onesta. La norma, infatti, non attribuisce alle Camere
di Commercio il compito di promuovere la formazione degli amministratori di
condominio al fine di garantirne I’aggiornamento delle conoscenze, né di vigi-
lare sui loro comportamenti. Diversamente, la legittima esigenza degli utenti
di ottenere un servizio di qualitad potrebbe essere garantita attraverso sistemi
di certificazione di qualita di tipo volontario.

Da ultimo, nel marzo 2006, I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consultivi
di cui all’articolo 22 della legge n. 287/90, ha formulato alcune osservazioni in
merito allo schema di decreto del Presidente della Repubblica recante “Disci-
plina dei requisiti per I’ammissione all’esame di Stato, ai sensi dell’articolo
1, comma 18, della legge 14 gennaio 1999, n. 4, di modifica del decreto del
Presidente della Repubblica 5 giugno 2001, n. 328, contenente “Modifiche e
integrazioni della disciplina dei requisiti per I’ammissione all’esame di Stato
e delle relative prove per ’esercizio di talune professioni nonché disciplina
dei relativi ordinamenti’. Lo schema di decreto disciplina aspetti di estrema
rilevanza per un numero considerevole di professioni (tra cui dottore agrono-
mo e forestale, agrotecnico, architetto, assistente sociale, attuario, biologo,
chimico, consulente del lavoro, farmacista, geologo, geometra, giornalista, in-
gegnere, perito agrario, perito industriale, psicologo), stabilendo in particolare
1 requisiti per ’ammissione all’esame di Stato e le relative prove, la compo-

sizione delle commissioni esaminatrici, nonché le modalita di svolgimento
degli esami; esso introduce, inoltre, un tirocinio professionale obbligatorio per
diverse professioni (tra cui ingegnere, architetto, biologo, chimico, geologo,
agronomo, statistico, perito industriale).

Al riguardo, I’ Autorita ha ribadito che i requisiti qualitativi all’accesso
alle professioni debbono essere tali da evitare che per loro tramite vengano
surrettiziamente introdotte restrizioni di tipo quantitativo. Cio implica che i
requisiti richiesti per I’ammissione all’esame di Stato, tra cui il tirocinio pro-
fessionale obbligatorio, debbono essere proporzionati alle esigenze delle atti-
vita professionali che esso abilita ad esercitare e non debbono essere ingiusti-
ficatamente restrittivi. In tale ottica, I’ Autorita non ha considerato giustificata
I’introduzione di un tirocinio obbligatorio laddove attualmente non previsto
ovvero un’eccessiva durata dello stesso.

Per quanto riguarda la presenza dei rappresentanti degli Ordini professio-
nali nelle commissioni esaminatrici, I’ Autorita ha sottolineato che il principio
di imparzialita impone che, nella formazione delle stesse, il carattere esclu-
sivamente tecnico del giudizio debba risultare salvaguardato da ogni rischio
di deviazione verso interessi di parte o comunque diversi da quelli propri del-
I’esame. In tal senso, a garanzia della effettiva terzieta dell’organo giudicante,
dovrebbe essere evitato di riservare agli Ordini un ruolo dominante nella fase
di accertamento del possesso dei requisiti del candidato.



Infine, con riferimento alla professione di ingegnere, I’ Autorita ha mani-
festato delle perplessita in relazione all’inclusione nel settore dell’ingegneria
dell’informazione di attivita che, prima dell’entrata in vigore del decreto del
Presidente della Repubblica n. 328/2001, venivano svolte dai laureati in Infor-
matica e in Scienze dell’Informazione, senza necessita di iscrizione a un albo
professionale. L’ articolo 46, lettera c) di tale decreto ha riservato, infatti, tali
attivita in esclusiva agli ingegneri, con la conseguenza che i laureati nelle di-
scipline informatiche devono oggi superare un esame di Stato e poi iscriversi
nell’albo degli ingegneri per il settore dell’informazione per poter operare nel
mercato. Sul punto, I’ Autorita ha osservato che le limitazioni poste dal legi-
slatore all’esercizio di una professione devono avere carattere eccezionale e
trovare giustificazione nella particolare rilevanza dell’attivita svolta e, dunque,
solo in presenza di comprovate esigenze di tutela di interessi generali. La crea-
zione di una riserva a favore degli ingegneri di attivita in precedenza svolte da
laureati in Informatica e in Scienze dell’Informazione ¢ stata ritenuta ingiu-
stificata dal momento che non rispondeva a esigenze di carattere generale, né
sanava imperfezioni di mercato di significativo rilievo, suscettibili di produrre
risultati iniqui e inefficienti, che non sembrano sussistere nella professione di
informatico.

Infine, nel novembre 2005, I’ Autorita ha trasmesso al Parlamento e al
Governo una Relazione sull’attivita svolta nel biennio 2004/2005 in materia
di servizi professionali, predisposta anche in preparazione dell’incontro degli
esperti delle Autorita di concorrenza degli Stati membri dell’ Unione europea,
tenutosi a Bruxelles nello stesso mese di novembre. Nella Relazione, oltre a
mettere in luce le significative restrizioni della concorrenza che ancora carat-
terizzano il settore delle professioni intellettuali in Italia, nonostante le rei-
terate sollecitazioni alla liberalizzazione provenienti anche dagli organismi
internazionali (Unione europea, OCSE, Fondo Monetario Internazionale),
vengono descritte recenti iniziative intraprese in collaborazione con gli Ordi-
ni professionali al fine di eliminare regole deontologiche ingiustificatamente
restrittive.

In particolare I’ Autorita, nella consapevolezza delle specificita delle pro-
fessioni liberali, ha promosso nel corso dell’ultimo biennio diverse occasioni
di confronto con i rappresentanti delle singole categorie professionali, al fine
di promuovere la liberalizzazione del settore. Gli incontri con notai, avvocati,
architetti, ingegneri, ragionieri, dottori commercialisti e farmacisti sono stati
innanzitutto volti a individuare le regole di comportamento di fonte deontolo-
gica che, nella prospettiva della tutela della concorrenza, non fossero necessa-
rie o proporzionate.

A parere dell’ Autorita, la potesta deontologica non dovrebbe essere uti-
lizzata come strumento di regolazione dell’attivita professionale, ma piuttosto
per promuovere la formazione dei professionisti. L’ Autorita ha, poi, ribadito
che la concorrenza dovrebbe essere considerata uno strumento di dinamicita
ed efficienza dell’attivita professionale, a vantaggio di utenti e professionisti,
e non gia una forma di competizione sleale. In materia di pubblicita dei ser-
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vizi professionali, I’ Autorita ha chiarito che la pubblicita non lede di per s€ il
decoro della professione e che, in ogni caso, il divieto assoluto di pubblicita
non ¢ riconducibile a un'esigenza di interesse generale. Quanto ai contenuti
dell’informazione pubblicitaria, si ¢ ancora una volta ribadita ’idoneita delle
comunicazioni pubblicitarie a ridurre le asimmetrie informative dei consuma-
tori, allorché fondate su elementi di fatto, quali caratteristiche del servizio,
prezzi e risultati garantiti. Con riguardo alle tariffe professionali, gli incontri
hanno evidenziato che, in alcuni casi, esse risultano derogabili dai singoli pro-
fessionisti e, in altri casi, non sono applicate in quanto non aggiornate da tem-
po. Pertanto, i sistemi tariffari vigenti appaiano obsoleti, preposti alla tutela di
posizioni di vantaggio acquisite e, in ultima analisi, non funzionali a garantire
il corretto funzionamento del mercato. Solo alcuni Ordini professionali hanno
mostrato disponibilita a recepire le istanze di revisione delle norme deontolo-
giche ingiustificatamente restrittive della concorrenza.

Piu in generale, nella prospettiva della riforma della regolazione delle
professioni, I’ Autorita ha sottolineato che le segnalazioni e i pareri formulati
ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge n. 287/90, benché trasmessi con
estrema sollecitudine, non abbiano quasi mai sortito gli effetti auspicati. Sol-
tanto quando 1’Autorita ¢ stata direttamente coinvolta nella fase prelimina-
re di formazione delle proposte (per esempio nel caso della predisposizione
dello schema di decreto in tema di pubblicita sanitaria tramite Internet), si
sono registrate importanti aperture ai principi di concorrenza. L’ Autorita ha,
pertanto, auspicato nella Relazione che la riforma delle professioni sia perse-
guita prevedendo un suo effettivo coinvolgimento nelle fasi che precedono la
formazione delle proposte, unitamente ai rappresentanti dei professionisti e

delle associazioni dei consumatori, vista 1’inefficacia di interventi che rileva-
no aspetti critici di articolati gia predisposti e rispetto ai quali un consenso ¢
spesso gia stato trovato.

PARERE SULLA REGOLAMENTAZIONE DEL SETTORE DELLA CERTIFICAZIONE DELLA CO-
NOSCENZA DELLE LINGUE STRANIERE

Nell’aprile 2005, 1’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consultivi di cui
all’articolo 22 della legge n. 287/90, ha formulato alcune osservazioni in
relazione a due protocolli d’intesa, sottoscritti rispettivamente nel 2000 e
nel 2002 dal Ministero dell’istruzione e suscettibili di restringere la concor-
renza nel settore della certificazione della conoscenza delle lingue straniere.
In particolare, il Ministero aveva individuato solo alcuni operatori in gra-
do di fornire agli studenti un credito formativo spendibile dentro e fuori il
contesto scolastico. Altri atti stipulati successivamente dal Ministero e dalla
Conferenza dei rettori delle universita italiane hanno confermato la scelta
dei medesimi soggetti certificatori, senza tuttavia mai indicare le motivazio-
ni che avevano portato al riconoscimento di alcuni soggetti e all’esclusione
di altri.

L’ Autorita ha rilevato che I’insieme di questi atti risultava tale da influen-
zare ’assetto concorrenziale del settore della certificazione della conoscenza
delle lingue straniere, settore nel quale operano una pluralita di soggetti carat-



terizzati da una grande varieta sia dimensionale che di diffusione nell’ambito
del territorio nazionale. Con tali atti, infatti, pur non essendo in essi previsto
un vero e proprio obbligo in capo alle istituzioni scolastiche e universitarie di
utilizzare i soggetti certificatori individuati, si ¢ venuta a creare una situazione
di preferenza in loro favore. Se I’obiettivo perseguito dall’amministrazione
era quello di garantire una maggiore certezza in merito ai soggetti atti a fornire
un adeguato servizio di certificazione, sarebbe stato sufficiente stabilire criteri
generali e oggettivi per I'individuazione da parte di ciascun istituto scolastico
o universitario dei soggetti certificatori cui rivolgersi, in base all’adozione di
uno schema di certificazione uniforme, piuttosto che circoscrivere il ricono-
scimento della certificazione delle conoscenze linguistiche a un gruppo limita-
to di soggetti, cosi restringendo le possibilita di una concorrenza fra operatori

sia in termini di qualita che di prezzo.

SEGNALAZIONE SULLE MODALITA DI ACCESSO Al FARMACI DI AUTOMEDICAZIONE

Nel settembre 2005, 1’ Autorita ha trasmesso una segnalazione al Parla-
mento e al Governo, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito
alle modalita di accesso ai farmaci di automedicazione (cosiddetti farmaci da
banco), come disciplinate dalla legge 16 novembre 2001, n. 405. In particola-
re, I’articolo 9-bis di tale legge dispone “il libero e diretto accesso da parte dei
cittadini ai medicinali di automedicazione”, precisando che 1’accesso debba
avvenire “in farmacia”.

Secondo le associazioni di categoria dei farmacisti e lo stesso Ministero
della salute, tale norma vieterebbe 1’installazione di distributori automatici
cui accedere anche durante gli orari di chiusura della farmacia. L’ Autorita ha
invece auspicato una diversa interpretazione della norma che permetta 1’in-
stallazione di self-service con accesso dall’esterno della farmacia. Peraltro,
sugli stessi distributori potrebbero essere apposte indicazioni atte a facilitare
I’acquisizione di informazioni da parte dei consumatori con riguardo ai far-
maci di automedicazione distribuiti (quali, ad esempio, I’indirizzo e i recapiti
telefonici della guardia medica di zona). L’ Autorita ha, inoltre, richiamato
quanto gia affermato in altre occasioni circa la necessita di liberalizzare la
vendita dei farmaci da banco, sottolineando che le barriere alla loro commer-
cializzazione non risultano giustificate da alcuna considerazione di interesse
pubblico e determinano solo il permanere di rendite a favore dei beneficiari
di tali limitazioni. Il divieto di installazione di distributori automatici non
fa che rafforzare gli effetti distorsivi di una regolazione gia particolarmente
invasiva, in termini di restrizioni all’accesso, turni e orari di servizio, che
rende ancora piu difficoltosa per i consumatori la reperibilita dei farmaci da
banco.

L’ Autorita ha, dunque, auspicato una modifica della norma in questione
al fine di realizzare pienamente 1’obiettivo in essa richiamato di tutela del
diritto dei cittadini ad accedere liberamente e direttamente ai farmaci che non

richiedono la prescrizione medica.
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SEGNALAZIONE SULLE MODALITA DI ACCESSO ALLA PROFESSIONE DI MEDICO DI ME-
DICINA GENERALE CONVENZIONATO CON IL SISTEMA SANITARIO NAZIONALE NELLA
REGIONE CALABRIA

Nell’ottobre 2005, I’ Autorita ha effettuato un intervento di segnalazio-
ne, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito alle modalita di
accesso alla professione di medico di medicina generale convenzionato con il
Sistema Sanitario Nazionale nella regione Calabria. In particolare, I’ Accor-
do Regionale dei Medici di Medicina Generale, approvato con delibera della
Giunta regionale del 4 agosto 2003, n. 615, ha previsto che, qualora in un dato
ambito territoriale vi sia un posto vacante, non si proceda a bandire il posto
vacante nelle situazioni in cui siano presenti medici di base, con massimale
fino a 1.500 assistiti, che ne seguano meno di 1.000.

L’ Autorita ha ritenuto che la sospensione delle procedure per nomi-
nare nuovi medici di medicina generale nelle zone carenti determinava
limitazioni nell’accesso a tale professione, riducendo ingiustificatamente
il numero dei medici di base attivi in un determinato ambito territoriale.
L’ Autorita ha inoltre posto in evidenza che la sospensione dei bandi per
le zone carenti poteva generare effetti discriminatori a danno non soltanto
dei medici che intendevano accedere alla professione di medico di base
in Calabria ma anche degli assistiti dal sistema sanitario nazionale ivi
residenti.

L’ Autorita ha dunque auspicato una modifica dell’accordo in questione
al fine di eliminare la disposizione che prevedeva la sospensione delle proce-
dure di selezione dei medici di base nelle zone carenti, nell’ottica di consentire
Ieffettivo accesso alla professione nella regione Calabria e di garantire agli

utenti del Servizio Sanitario Nazionale una piu ampia tutela del diritto alla
salute.

SEGNALAZIONE SULL’ UTILIZZAZIONE DELLE INFORMAZIONI CATASTALI E IPOTECARIE

Nel gennaio 2006, I’ Autorita ha segnalato al Parlamento e al Governo,
ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, gli effetti distorsivi della con-
correnza che deriverebbero da alcune disposizioni contenute nella legge 30
dicembre 2004, n. 311, recante “Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato” (legge finanziaria 2005), relative al riutiliz-
zo delle informazioni catastali e ipotecarie. In particolare, I’articolo 1, comma
367 della legge finanziaria 2005, nello stabilire un generale divieto di riutiliz-
zazione commerciale dei documenti, dei dati e delle informazioni catastali e
ipotecarie reperibili presso i pubblici registri immobiliari, impedisce I’accesso
al mercato della produzione dei servizi di accertamento immobiliari, ipotecari
e catastali, consentendo la riutilizzazione di tali dati solo se regolamentata da
specifiche convenzioni stipulate con I’ Agenzia del Territorio.

L’ Autorita ha, in primo luogo, rilevato il contrasto della norma con la
direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio n. 2003/98/CE relativa al
riutilizzo dell’informazione del settore pubblico, che pur prevedendo che gli
enti pubblici possano imporre condizioni nel riutilizzo di documenti attraver-



so licenze, precisa che dette condizioni non devono limitare le possibilita di
riutilizzo dei documenti stessi con pregiudizio per la concorrenza. La diretti-
va, infatti, ¢ volta a favorire le piu ampie possibilita di riutilizzo dei dati del
settore pubblico, garantendo che esso avvenga a condizioni eque, adeguate
e non discriminatorie, al fine di agevolare la creazione di prodotti e servizi a
contenuto informativo, a valore aggiunto.

Inoltre, I’articolo 1, comma 370 della legge finanziaria 2005, laddove
prevede che per ciascun atto di riutilizzazione commerciale siano dovuti i tri-
buti speciali catastali e le tasse ipotecarie, nella misura prevista per I’acquisi-
zione, anche telematica, dei documenti, dei dati o delle informazioni catastali
o ipotecari direttamente dagli uffici dell’ Agenzia del territorio, limiterebbe in
maniera ingiustificata il diritto alla loro riutilizzazione. In tal senso, la norma
in questione non appare suggerita da esigenze di tutela della fede pubblica,
non interferendo la riutilizzazione con le funzioni pubblicistiche che la leg-
ge attribuisce in esclusiva all’Agenzia del Territorio. La previsione normati-
va risulta, infine, in contrasto con 1’articolo 6 della direttiva n. 2003/98/CE,
laddove il pagamento di un tributo per ogni riutilizzazione del dato acquisito
non sembra essere orientato ai costi di raccolta, produzione, riproduzione e
diffusione, sostenuti dall’amministrazione.

ATTIVITA EDUCATIVE, RICREATIVE, CULTURALI E SPORTIVE

Nel periodo di riferimento, 1’Autorita ha concluso un procedimento
istruttorio accertando un’intesa restrittiva della concorrenza consistente nella
fissazione dei prezzi dei biglietti relativi ad alcune gare del Campionato di
calcio di Serie B (LEGA CALc10-PREZZI BIGLIETTI PLAY OFF). L’ Autorita ha,
inoltre, sanzionato due inottemperanze all’obbligo di comunicazione preventi-
va delle operazioni di concentrazione (LAz1o EVENTS-S.S. Laz10; FC INTER-
NAZIONALE MILANO-SPEZIA CALCIO 1906). Infine, I’ Autorita ha effettuato tre
interventi di segnalazione in merito a disposizioni suscettibili di determinare
distorsioni della concorrenza (SEGNALAZIONE SULLA FORNITURA DI SERVIZI
AT CONCESSIONARI DI SCOMMESSE IPPICHE E SPORTIVE; PARERE SUI SERVIZI DI
SUPPORTO SPECIALISTICO PER LA GESTIONE E IL CONTROLLO DEGLI AVVENI-
MENTI IPPICI E SPORTIVI; PARERE SULLO STATUTO DELLA FEDERAZIONE ITA-
LIANA SPORT EQUESTRI).

Intese

LEGA CALcCIO-PREZZI BIGLIETTI PLAY OFF

Nel novembre 2005, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della Lega Nazionale Professionisti (Lega), accertando un’intesa
restrittiva della concorrenza consistente nella fissazione dei prezzi dei biglietti
relativi alle gare di play-off e play-out del Campionato di calcio di Serie B,
per la stagione 2004-05. La Lega ¢ un’associazione a carattere privatistico
tra le societa calcistiche iscritte ai Campionati di Serie A e B, la cui funzione
¢ quella di organizzare e gestire le varie competizioni sportive (Campionato
nazionale di calcio di Serie A e B, torneo di Coppa Italia, gara di Supercoppa
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e altri campionati a carattere giovanile). L’istruttoria ha avuto ad oggetto due
delibere, adottate dalla Lega rispettivamente nel settembre 2004 e nel giugno
2005, che prevedevano la fissazione dei prezzi dei biglietti delle gare di play-
off e play-out del Campionato di calcio di Serie B, per la stagione 2004-05.
La formula del play-off e play-out, ampiamente adottata in altri sport profes-
sionistici ed estesa per la prima volta al campionato di calcio di serie B per
la stagione 2004-05, rappresenta un sistema di gare di spareggio al fine di
individuare le squadre da promuovere alla serie superiore (Serie A) e quelle
da retrocedere alla serie inferiore (Serie C).

L’ Autorita, considerato che il regolamento di Lega stabiliva che le de-
libere erano vincolanti anche per le societa assenti e per quelle dissenzienti
e prevedevano un articolato sistema sanzionatorio atto a garantirne 1’osser-
vanza da parte degli associati, ha ritenuto che le delibere in questione costi-
tuivano il risultato di un’intesa restrittiva della concorrenza, in violazione
dell’articolo 2, comma 2 della legge n. 287/90. In particolare, I’intesa aveva
avuto ad oggetto la fissazione concertata dei prezzi, che costituiscono una
delle variabili piu significative dell’attivita economica delle imprese, sop-
primendo quel grado di autonomia decisionale che caratterizza strutture di
mercato concorrenziali.

Successivamente all’avvio del procedimento istruttorio, la Lega ha adot-
tato una nuova circolare nella quale ha precisato che i prezzi stabiliti nella de-
libera del giugno 2005 dovevano ritenersi indicativi, lasciando impregiudicato
il diritto delle societa di stabilire categorie di prezzo differenti. Dalle risultan-
ze istruttorie € emerso che, a seguito di tale nuova circolare, le societa di calcio
partecipanti agli spareggi avevano effettivamente provveduto a determinare

prezzi diversi e spesso significativamente inferiori a quelli indicati dalla Lega
nella delibera del giugno 2005. Pertanto, I’intesa non aveva prodotto effetti
significativi sul mercato. Inoltre, la Lega, nella delibera dell’ ottobre 2005 con
la quale si regolavano le gare di play-off e play-out per la stagione 2005-06, ha
eliminato qualsiasi riferimento in merito alla definizione dei prezzi di vendita
dei biglietti. Pertanto, in considerazione dell’assenza di concreti effetti restrit-
tivi, nonché del comportamento tenuto dalla Lega successivamente all’avvio
del procedimento istruttorio, 1’ Autorita ha ritenuto di comminare una sanzio-
ne amministrativa minima di 2 mila EUR.

Inottemperanze

Lazio EVENTS-S.S. LAzio

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa Lazio Events Srl per violazione dell’obbligo di comu-
nicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. In particolare, la con-
centrazione, realizzata nel settembre 2004, riguardava |’acquisizione da parte
della societa Lazio Events di una partecipazione pari al 26,8% del capitale
sociale della S.S. Lazio Spa, societa avente per oggetto 1’esercizio di attivita
sportive e, specificatamente, la formazione, la preparazione e la gestione del-
I’omonima squadra di calcio.



L’ Autorita ha considerato che tale operazione conferiva alla societa La-
zio Events il controllo esclusivo della societa S.S. Lazio in virtl della valu-
tazione combinata, da un lato, della detenzione di una partecipazione di mi-
noranza idonea a conferire la qualifica di azionista di riferimento, dall’altro,
degli ampi poteri di gestione degli affari e di determinazione della politica
aziendale della societa oggetto di acquisizione. L’ Autorita ha dunque ritenu-
to che I’operazione configurasse una concentrazione ai sensi dell’articolo 5,
comma 1, lettera b) della legge n. 287/90 e risultava soggetta all’obbligo di
comunicazione preventiva in quanto il fatturato realizzato a livello nazionale
dall’impresa acquisita era superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma
1 della stessa legge.

Ai fini della determinazione dell’ammontare della sanzione, I’ Autorita,
considerate 1’assenza di dolo da parte di Lazio Events e la modesta incidenza
concorrenziale dell’operazione, ha comminato alla societa una sanzione di 5
mila EUR.

FC INTERNAZIONALE MILANO-SPEzIA CALcIO 1906

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa FC Internazionale Milano Spa (Inter) per violazione
dell’obbligo di comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione.
L’ operazione, realizzata nell’ottobre 2004, ¢ consistita nell’acquisizione da
parte della societa Inter del controllo esclusivo di Spezia Calcio 1906 Srl, so-
cieta avente per oggetto I’esercizio di attivita sportive e, specificatamente, la
formazione, la preparazione e la gestione dell’omonima squadra di calcio.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione in esame, comportando 1’ac-
quisizione del controllo esclusivo di un’impresa, costituiva una concentrazione
ai sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera b) della legge n. 287/90 e risultava
soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva in quanto il fatturato realiz-
zato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dall’insieme delle imprese interes-
sate era superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1 della stessa legge.

Al fini della determinazione dell’ammontare della sanzione, 1’ Autorita,
considerate 1’assenza di dolo da parte della societa Inter e la modesta inciden-
za concorrenziale dell’operazione, ha comminato alla societa una sanzione di
5 mila EUR.

Attivita di segnalazione

SEGNALAZIONE SULLA FORNITURA DI SERVIZI AI CONCESSIONARI DI SCOMMESSE IPPI-
CHE E SPORTIVE

Nell’aprile 2005, I’ Autorita ha suggerito, ai sensi dell’articolo 21 del-
la legge n. 287/90, I’abrogazione dell’articolo 1, comma 288 della legge 30
dicembre 2004, n. 311, laddove esso prevedeva I’accesso all’attivita di scom-
mettitore nel settore dello sport, e in particolare nell’ippica, solo ai soggetti
che gia avessero rapporti contrattuali in corso con almeno trecento concessio-
nari di agenzie di scommesse.
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In Italia risultano operativi circa 800 concessionari di scommesse ippi-
che e sportive, di cui 550 sono affiliati a un unico fornitore di servizi; gli altri
operatori che svolgono attivita di fornitura di servizi ai titolari di agenzie di
scommesse non arrivano ad affiliare, neanche complessivamente, 300 conces-
sionari. Ne consegue che la condizione posta dalla norma di legge oggetto di
segnalazione, proprio in quanto si prestava a essere soddisfatta da un unico
operatore, risultava idonea a comportare ingiustificate discriminazioni in ma-
teria di accesso al settore delle scommesse.

Al riguardo, 1’Autorita ha posto in evidenza che i criteri prescelti dal
legislatore al fine di individuare i soggetti da abilitare allo svolgimento di una
data attivita dovrebbero essere di natura oggettiva/qualitativa, orientati al sod-
disfacimento di standard di efficienza da parte dei richiedenti e comunque im-
prontati al rispetto dei principi di necessita e proporzionatezza. Al contrario,
il criterio in questione non risultava informato a considerazioni di efficienza,
tale cio¢ da garantire ai concessionari titolari di agenzie o ai giocatori, servizi
migliori nell’attivita di raccolta di scommesse. Per contro, per effetto di tale
disposizione normativa, un unico fornitore avrebbe continuato a operare nel
settore delle scommesse e avrebbe potuto essere indotto, pertanto, a offrire
servizi meno efficienti ovvero a erogarli a condizioni piul svantaggiose ai con-
cessionari.

PARERE SUI SERVIZI DI SUPPORTO SPECIALISTICO PER LA GESTIONE E IL CONTROLLO
DEGLI AVVENIMENTI IPPICI E SPORTIVI

Nel giugno 2005, I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consultivi di cui
all’articolo 22 della legge n. 287/90, ha posto in evidenza i profili di contrasto
con i principi di concorrenza delle modalita prescelte dalla Sogei Spa, socie-
ta interamente controllata dal Ministero dell’economia e delle finanze, per
I’individuazione del soggetto cui affidare la gestione dei servizi di supporto

specialistico per la gestione e il controllo degli avvenimenti ippici e sportivi.
In particolare, il bando di gara predisposto prevedeva, ai fini della selezione
dei partecipanti alla gara d’appalto, criteri volti all’accertamento dell’idonei-
ta tecnica e della solidita economica e finanziaria delle imprese (espressi in
termini di cifra di affari e di numero di dipendenti) sproporzionati rispetto
all’ammontare della prestazione oggetto della gara. Inoltre, il bando ricono-
sceva alla Sogei la facolta di ricorrere alla trattativa privata per prolungare di
un anno I’affidamento dei servizi oggetto di gara.

L’ Autorita ha, in primo luogo, evidenziato il carattere ingiustificatamen-
te discriminatorio di alcuni dei requisiti di partecipazione alla gara. Con riferi-
mento al criterio della cifra di affari, volto all’accertamento della solidita eco-
nomica e finanziaria delle imprese partecipanti, esso risultava eccessivamente
elevato (quasi 4 volte) rispetto al valore della base d’asta e non giustificato da
obiettive necessita. Parimenti ingiustificato appariva il requisito della disponi-
bilita di 300 dipendenti, considerando che il contratto concluso tra la Sogei e
il soggetto aggiudicatario aveva in seguito previsto I’utilizzazione di sole 25
risorse. Pertanto, entrambi i criteri di selezione utilizzati nel bando non risul-
tavano commisurati all’oggetto della prestazione e, dunque, non rispondevano



ad esigenze oggettive del soggetto appaltante, limitando ingiustificatamente la
partecipazione alla gara di imprese di minori dimensioni.

In relazione al ricorso alla trattativa privata per prolungare di un anno
I’affidamento dei servizi oggetto di gara, I’ Autorita ha affermato che tale rin-
novo avrebbe prodotto I’effetto di protrarre le ingiustificate restrizioni della
concorrenza conseguenti all’individuazione del soggetto aggiudicatario se-
condo criteri discriminatori.

L’ Autorita ha, dunque, auspicato che la Sogei predisponesse, allo scade-
re della proroga, un nuovo bando di gara che tenesse conto delle osservazioni
formulate al fine di consentire 1’affidamento dei servizi in questione sulla base
di condizioni di concorrenza effettiva.

PARERE SULLO STATUTO DELLA FEDERAZIONE ITALIANA SPORT EQUESTRI

Nell’ottobre 2005, I’ Autorita ha trasmesso un parere al Presidente del
Coni, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, in merito ad alcune di-
sposizioni contenute nello statuto adottato dalla Federazione Italiana Sport
Equestri (Fise), che hanno assegnato in via esclusiva a tale federazione la di-
sciplina delle varie attivita equestri, non solo prettamente agonistiche ma an-
che ludiche e ricreative.

Al riguardo, I’ Autorita ha rilevato che I’estensione di competenze anche
ad attivita, eventi e manifestazioni a carattere esclusivamente ludico e ricrea-
tivo non risultava proporzionata rispetto all’esigenza, posta dall’ordinamento
sportivo internazionale, di affidare a un’unica federazione nazionale il compi-
to di applicare regole tecniche uniformi a livello mondiale, in ambito stretta-
mente agonistico e olimpionico, per ogni singola disciplina sportiva. Tale di-
sposizione statutaria determinava effetti restrittivi della concorrenza in termini
di limitazione di accesso ad attivita che, seppur riferibili al settore equestre,
non rivestono la natura di discipline con finalita agonistiche, comportando
I’esclusione dal mercato di altre associazioni non affiliate alla Fise.

ISTRUZIONE

Attivita di segnalazione

SEGNALAZIONE RIGUARDANTE LE PRESTAZIONI SUL SECONDO CICLO DEL SISTEMA EDU-
CATIVO DI ISTRUZIONE E FORMAZIONE Al SENSI DELLA LEGGE 28 MARZ0O 2003, N. 53

Nel giugno 2005, I’ Autorita, nell’esercizio dei poteri consultivi di cui
all’articolo 21 della legge n. 287/90, ha inviato una segnalazione al Parla-
mento e al Governo per sollecitare I’adozione di criteri meno restrittivi della
concorrenza per I’accreditamento delle organizzazioni ammesse a realizza-
re interventi di formazione professionale finanziati con risorse pubbliche. La
normativa di riferimento prevedeva che 1’accreditamento venisse conseguito
per ogni singola sede operativa, che essa dovesse essere dotata di risorse ge-
stionali, logistiche e umane, aver maturato livelli di efficacia ed efficienza in
attivita pregresse, nonché mantenere interazioni con il sistema sociale e pro-
duttivo locale secondo standard predefiniti.
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L’ Autorita ha, in primo luogo, posto in evidenza che tale sistema di ac-
creditamento appariva suscettibile di tradursi, attraverso I’'imposizione di rigi-
di limiti territoriali, in una suddivisione geografica del mercato dei servizi di
formazione professionale, in particolare in conseguenza della necessita, per i
soggetti che intendevano operare nel campo della formazione, di ottenere in
ciascuna regione nella quale volessero svolgere la propria attivita un accredi-
tamento per ogni sede operativa.

L’ Autorita ha, inoltre, sottolineato che la necessita di ottenere un accre-
ditamento per ciascuna sede operativa rischiava di tradursi in una limitazione
dell’accesso al mercato della formazione professionale da parte dei soggetti
dotati di minori risorse economiche e privi di una sede in ciascuna regione.
Tale accreditamento dovrebbe, invece, essere fondato sulla verifica della ca-
pacita professionale e organizzativa del soggetto interessato, in base a criteri
generali e oggettivi, mentre il requisito di una sede adeguata per lo svolgimen-
to dei corsi rileva, piuttosto, ai fini della concessione del finanziamento del
singolo intervento di formazione.

L’ Autorita ha, altresi, osservato che I’accreditamento, alla luce degli svi-
luppi normativi in materia, ¢ diventato un requisito essenziale per partecipare
al mercato della formazione in generale, in seguito alla complessiva riforma
del sistema, che prevede il riconoscimento, da parte delle regioni, dei titoli for-
mativi spendibili sul mercato del lavoro tanto nazionale quanto comunitario,
attraverso l’istituzione del “libretto formativo del cittadino”, in cui vengono
registrate le competenze acquisite durante la formazione effettuata da soggetti
accreditati dalle regioni, nonché le competenze acquisite secondo gli indirizzi

dell’Unione europea in materia di apprendimento permanente.

Al fine di consentire un’evoluzione concorrenziale del settore della for-
mazione professionale, I’ Autorita ha dunque auspicato che nella normativa in
materia vengano introdotti principi generali in materia di accreditamento che
privilegino gli operatori economici rispetto alle singole sedi operative e che
siano concepiti in modo da conservare una omogeneita fra i requisiti richie-
sti per I’accesso ai diversi mercati regionali della formazione professionale
sovvenzionata, realizzando cosi un sistema di mutuo riconoscimento fra le
regioni dell’accreditamento concesso ai formatori.

RISTORAZIONE

Intese

PELLEGRINI-CONSIP

Nel luglio 2005, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti delle societa Gemeaz Cusin Srl, Sodexho Pass Srl, Day Ristoservice
Spa, Ristomat Spa, Qui! Ticket Service Spa, Ristochef Spa, Sagifi Spa e La
Cascina Scarl, volto a rideterminare, sulla base dell’originaria formulazione
dell’articolo 15 della legge n. 287/90, la sanzione da irrogare per la viola-

zione accertata con decisione del giugno 2002. Al riguardo, il Consiglio di



Stato, con sentenza n. 926 del 2 marzo 2004°¢, aveva disposto 1’annullamento
della decisione dell’ Autorita limitatamente alla parte relativa alla quantifica-
zione della sanzione irrogata, con riferimento all’individuazione della norma
giuridica sulla base della quale quantificare la sanzione stessa, confermando
invece integralmente la legittimita dell’accertamento della violazione dell’ar-
ticolo 2, comma 2 della legge n. 287/90 e dell’imposizione di una sanzione
pecuniaria amministrativa in ragione della gravita dell’intesa, in misura per-
centuale uguale per tutte le imprese. In particolare, in tale sentenza il giudice
amministrativo ha affermato che I’intesa accertata dall’ Autorita, consistente
nella definizione concertata dei termini e delle modalita di partecipazione alla
gara bandita dalla Consip per la fornitura del servizio sostitutivo di mensa
mediante 1’emissione di buoni pasto a favore del personale dipendente delle
Pubbliche Amministrazioni, si era interamente consumata al momento della
presentazione delle offerte di gara. A giudizio del giudice amministrativo, la
condotta successiva all’aggiudicazione della gara, consistente nell’erogazione
delle forniture relative ai buoni pasto, costituiva un effetto della concertazione
e “non gia un elemento costitutivo della stessa”. La successiva prestazione
del servizio non rappresentava, dunque, null’altro che il godimento materia-
le delle utilita ottenute attraverso I’illecita collusione. Pertanto, in forza del
principio fempus regit actum, la fattispecie accertata avrebbe dovuto essere
sanzionata secondo I’originaria versione dell’articolo 15 della legge n. 287/90
e non secondo la nuova formulazione introdotta dalla legge n. 57/01%7.

Ottemperando a quanto statuito dal giudice amministrativo, I’ Autorita ha
dunque condotto una nuova istruttoria al fine di procedere, in contraddittorio
con le parti, alla quantificazione della sanzione da irrogare per la violazione
accertata, prendendo quale parametro di riferimento il fatturato relativo ai soli
prodotti oggetto dell’intesa realizzato dalle imprese nel 2001 per la vendita
dei buoni pasto al settore pubblico. In considerazione del fatto che la diffida
contenuta nel provvedimento del 2002 aveva conseguito il risultato auspicato
(nella gara Consip del 2000, in relazione alla quale era stata accertata 1’inte-
sa, lo sconto medio aggiudicato era stato pari al 6%; nella gara Consip del
2002 esso era stato pari al 16%) e delle mutate condizioni economiche di
alcune delle imprese partecipanti all’intesa, 1’ Autorita ha comminato sanzio-
ni pecuniarie dall’1% all’1,9% del fatturato realizzato nel 2001 in relazione
alle vendite di buoni pasto alle Pubbliche Amministrazioni, per un ammontare
complessivo di circa 6 milioni di EUR (rispetto al precedente ammontare di
circa 34 milioni di EUR).

APPALTI PUBBLICI

Nel corso del 2005, I’ Autorita ha effettuato quattro interventi di segna-
lazione in merito alle modalita prescelte da enti pubblici per I’individuazione
di soggetti fornitori di beni o servizi (SEGNALAZIONE SUL BANDO DI GARA

36 Tale pronuncia ha confermato sul punto la sentenza del TAR Lazio n. 1790 del 10 marzo 2003.
3T Legge 5 marzo 2001, n. 57, “Disposizioni in materia di apertura e regolazione dei mercati’.
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DI APPALTO DEL SERVIZIO DI FORNITURA ALIMENTARE AI DETENUTI; PARERE
SULLE MODALITA DI AFFIDAMENTO DELLA GESTIONE DEI SERVIZI PUBBLICI LO-
CALI, SEGNALAZIONE SULLA SELEZIONE DEL FORNITORE DEI CONTRASSEGNI
PER LA TUTELA DEI DIRITTI RELATIVI ALLE OPERE DELL’ INGEGNO; PARERE
SULLA PROGETTAZIONE DEL SERVIZIO PER L'INTERVENTO SU SOSTANZE TOSSI-
CO-NOCIVE NEL MARE).

Attivita di segnalazione

SEGNALAZIONE SUL BANDO DI GARA DI APPALTO DEL SERVIZIO DI FORNITURA ALIMEN-
TARE Al DETENUTI

Nel giugno 2005, I’ Autorita ha evidenziato, nell’esercizio dei poteri
consultivi di cui all’articolo 21 della legge n. 287/90, i profili di contrasto
con i principi di concorrenza del bando di gara per il servizio di fornitura
alimentare ai detenuti, predisposto dal Ministero della giustizia per il pe-
riodo 1° aprile 2005-31 dicembre 2007. La gara si ¢ svolta in deroga alla
normativa comunitaria in materia di appalti pubblici di forniture, sulla base
di un presupposto superiore interesse pubblico alla sicurezza degli ambienti
penitenziari, limitando I’ammissione alla licitazione privata alle sole aziende
in possesso di determinati requisiti e, in particolare, che: i) nel triennio pre-
cedente avessero regolarmente svolto rapporti analoghi con enti pubblici; i7)
disponessero sul territorio nazionale di una sede e di una stabile organizza-
zione; iii) realizzassero specifiche soglie di fatturato; iv) fossero in grado di
prestare congiuntamente il servizio di vitto giornaliero e quello di gestione
dello spaccio.

L’ Autorita ha in primo luogo osservato che la presenza di un gene-
rico interesse pubblico non giustifica una deroga all’applicazione della
normativa comunitaria in materia di appalti pubblici di forniture, essendo
infatti necessario dimostrare che tale interesse pubblico sia concreto e spe-
cifico, nonché che la mancata applicazione di tale normativa rappresenti
effettivamente 1’unico strumento disponibile al fine di raggiungere 1’obiet-
tivo perseguito (criterio di proporzionalita). Peraltro, 1’ Autorita ha sotto-
lineato che la tutela dell’interesse pubblico alla sicurezza degli ambienti
penitenziari non giustificherebbe la previsione dei due criteri relativi, ri-
spettivamente, alla previsione in capo ai partecipanti alla gara di rapporti
analoghi nel triennio precedente con non meglio precisati enti pubblici e
alla loro presenza sul territorio nazionale di sede e stabile organizzazione.
Sembrerebbe, invero, sufficiente a tale scopo il solo criterio relativo al-
I’accettazione dell’inderogabile condizione di doversi assoggettare a tutte
le misure di sicurezza precauzionali, speciali e generali, disposte dall’am-
ministrazione.

Con riferimento alla previsione di limitare la partecipazione alla gara
non gia alle imprese che abbiano dimostrato di avere esperienza nel mer-
cato specifico ma alle sole imprese che gia abbiano fornito all’ammini-
strazione prestazioni o svolto lavori analoghi a quelli oggetto della gara,
essa non risulta correlata alle effettive capacita tecniche dei soggetti par-



tecipanti, n€ in quanto tale idonea a selezionare la migliore offerta per lo
svolgimento dell’incarico. Al contrario, il suo effetto ¢ quello di favorire
gli operatori localizzati in una certa area geografica e che gia abbiano lavo-
rato per I’amministrazione, escludendo ingiustificatamente numerose cate-
gorie di imprese. Al riguardo, sia la normativa comunitaria che nazionale
in materia di appalti prevedono che la valutazione della capacita tecnica
e economica delle imprese debba essere effettuata in maniera obiettiva e
trasparente.

In ordine all’oggetto della gara, che richiedeva la prestazione congiunta
della fornitura del vitto giornaliero e la gestione del servizio di spaccio ai
detenuti, I’ Autorita ha rilevato che tale previsione avrebbe potuto precludere
I’accesso alla gara a quelle categorie di operatori in grado di realizzare unica-
mente una singola prestazione.

L’ Autorita ha, poi, evidenziato che I’attribuzione di un’efficacia esclu-
dente al mero criterio del fatturato poteva provocare un’indebita estensione
del novero delle cause di esclusione gia tassativamente individuate dal legisla-
tore. Al riguardo, infatti, la normativa nazionale, in attuazione delle direttive
n. 93/36/CEE e n. 97/52/CEE, consente alle imprese di dimostrare la propria
capacita economico-finanziaria attraverso una pluralita di strumenti, indican-
do una serie di criteri alternativi che possono essere utilizzati dall’amministra-
zione appaltante per dimostrare I’idoneita degli operatori a svolgere il servizio
richiesto, ma che in nessun modo possono essere utilizzati per escludere dalla
partecipazione alla gara le imprese in tutte le ipotesi in cui la capacita econo-
mica e finanziaria possa essere dimostrata diversamente.

L’ Autorita ha, infine, auspicato che, nella predisposizione di futuri ban-
di di gara, vengano tenute in adeguata considerazione le osservazioni svolte,
al fine di evitare distorsioni nei meccanismi di formazione della domanda
pubblica.

PARERE SULLE MODALITA DI AFFIDAMENTO DELLA GESTIONE DEI SERVIZI PUBBLICI
LOCALI

Nel giugno 2005, 1’ Autorita ha trasmesso un parere, ai sensi dell’arti-
colo 22 della legge n. 287/90, al Parlamento, al Presidente del Consiglio dei
Ministri, al Ministro per gli affari regionali, alla Conferenza permanente per
i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano
nonché al Presidente dell’ Autorita di ambito territoriale ottimale di Palermo,
in ordine alla legittimita degli affidamenti diretti dei servizi pubblici locali
senza I’espletamento di procedure a evidenza pubblica per la selezione del
soggetto gestore.

Con specifico riferimento al settore dei servizi idrici per i quali il Presi-
dente dell’ Autorita di ambito territoriale ottimale di Palermo aveva richiesto il
parere, 1’ Autorita, ribadendo quanto gia espresso in un precedente intervento
di segnalazione?®, ha osservato come la normativa di settore persegua una re-

3 PARERE SULLA NORMATIVA DI SETTORE DEI SERVIZI IDRICI, in Bollettino n. 35-36/2003.
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golazione compatibile, nel suo complesso, con i principi della concorrenza.
Tuttavia, sul territorio nazionale continua a riscontrarsi un’attuazione non
uniforme del dettato normativo, sia per quel che riguarda le modalita organiz-
zative adottate da parte degli enti e soggetti competenti, sia rispetto ai criteri
di selezione dei gestori dei servizi idrici, con frequente elusione del ricorso
all’esperimento di gare.

In relazione alla durata dell’affidamento dei servizi idrici, 1’ Autori-
ta ha inoltre ribadito la necessita che i termini temporali risultino sempre
strettamente proporzionali e mai superiori ai tempi di recupero degli in-
vestimenti effettuati da parte del gestore, al fine di evitare il perdurare di
situazioni di monopolio, con conseguente creazione di ingiustificate rendite
di posizione.

Anche per gli appalti il cui importo risulti inferiore alla soglia stabilita
dalle direttive comunitarie, I’ Autorita ha auspicato I’adozione dei criteri di
non discriminazione, parita di trattamento e trasparenza e, dunque, della gara
quale procedura di aggiudicazione. Infine, per gli enti locali che intendano,
invece, procedere all’affidamento dei servizi pubblici secondo la modalita co-
siddetta in house, I’ Autorita ha richiamato la necessita di motivare sempre e
con chiarezza I’effettiva sussistenza di circostanze che giustificano 1’opportu-
nita del ricorso a tale strumento.

SEGNALAZIONE SULLA SELEZIONE DEL FORNITORE DEI CONTRASSEGNI PER LA TUTELA
DEI DIRITTI RELATIVI ALLE OPERE DELL’ INGEGNO

Nel luglio 2005, I’ Autorita ha trasmesso al Ministro dell’economia e
delle finanze, al Ministro dei beni e attivita culturali e al Presidente della

Societa Italiana Autori e Editori (Siae) una segnalazione, ai sensi dell’arti-
colo 21 della legge n. 287/90, in merito alle modalita adottate dalla Siae per
I’individuazione dei soggetti fornitori di contrassegni per la tutela dei diritti
relativi alle opere dell’ingegno. In particolare, 1’ Autorita ha rilevato profili
di contrarieta ai principi comunitari e nazionali in materia di appalti pubblici
e tutela della concorrenza nei comportamenti con cui Siae procedeva, senza
I’espletamento di procedure concorsuali, ad affidamenti diretti per la forni-
tura di tali contrassegni, rivolti sempre alla stessa impresa. La Siae, infatti,
in quanto organismo di diritto pubblico, ¢ tenuta all’osservanza dei principi
di messa a gara, previsti dalla normativa nazionale ed europea in materia di
appalti di forniture di beni e prestazione di servizi, in particolare dal decreto
legislativo 24 luglio 1992, n. 358, recante “Testo unico delle disposizioni in
materia di appalti pubblici di forniture, in attuazione delle direttive 77/62/
CEE, 80/767/CEE e 88/295/CEE”.

L’ Autorita ha considerato non ostativa all’espletamento di procedure di
gara la determinazione di Siae di avvalersi di un’unica tipologia di contrasse-
gno per tutti i supporti che lo richiedano, né la circostanza che la vigente nor-
mativa preveda specifiche caratteristiche e modalita di apposizione dei con-
trassegni, in particolare in termini di non alterabilita e falsificazione, nonché
di certa e inequivocabile verificabilita in occasione di controlli da parte delle
forze dell’ordine. In proposito, risultano infatti individuabili procedure di gara



che, pur garantendo il perseguimento di tali esigenze, consentano di identifi-
care il fornitore in grado di offrire il prodotto piu adeguato, alle migliori con-
dizioni economiche. In ragione di cio, la mancata applicazione della disciplina
in materia di appalti di pubbliche forniture appare non giustificata rispetto agli
obiettivi perseguiti. Peraltro, un confronto concorrenziale ripetuto periodica-
mente risulta idoneo a consentire alla stazione appaltante di beneficiare dei
vantaggi tecnologici sviluppati nel tempo da una pluralita di imprese. Si tratta
di un elemento di particolare rilievo rispetto ai contrassegni in questione, ove
I’esigenza di evitare fenomeni di contraffazione richiede un continuo aggior-
namento tecnologico della produzione e degli strumenti di controllo.

Con riguardo, infine, alla circostanza che I’attuale fornitore di contras-
segni sia in possesso di particolari diritti di proprieta intellettuale, 1’ Autorita
ha posto in evidenza che cid non risulta di per sé sufficiente a giustificare
il mancato espletamento di procedure concorsuali di selezione del fornitore
conformi al decreto legislativo n. 358/92 e ai principi di concorrenza. E in-
dubbio che il possesso di un brevetto o affine diritto di proprieta intellettuale,
in quanto frutto di innovazione, possa costituire indice di superiorita qualita-
tiva o anche titolo preferenziale, laddove assicuri caratteristiche distintive di
particolare pregio. Tuttavia, la previsione in un bando di gara del possesso di
un determinato brevetto avrebbe come conseguenza 1’esclusione di imprese
che, pur essendo in grado di fornire un contrassegno conforme alla normativa,
non risultano essere titolari di uno specifico diritto di privativa. L’ Autorita ha,
pertanto, espresso 1’auspicio che le considerazioni esposte possano trovare
adeguato seguito nell’adozione di procedure selettive ad evidenza pubblica
per I’individuazione dei soggetti fornitori dei contrassegni in questione, coe-
rentemente con i principi di concorrenza.

PARERE SULLA PROGETTAZIONE DEL SERVIZIO PER L’INTERVENTO SU SOSTANZE TOSSI-
CO-NOCIVE NEL MARE

Nell’agosto 2005, 1’ Autorita, su richiesta del Ministero dell’ambiente
e della tutela del territorio, ha reso un parere, ai sensi dell’articolo 22 della
legge n. 287/90, in merito all’appalto-concorso per la progettazione di un ser-
vizio di scoperta e intervento per la riduzione, il contenimento e il recupero
di idrocarburi, sostanze da essi derivate e altre sostanze tossico-nocive nel
mare territoriale. Considerato che la gara in questione era gia stata espletata
precedentemente alla richiesta del parere, 1’ Autorita ha espresso le proprie
considerazioni nell’auspicio che esse potessero comunque rilevare nella de-
finizione di future gare ovvero nella prospettiva di un eventuale esercizio del
potere di autotutela da parte dello stesso Ministero, ricorrendone i presupposti
di fatto e di diritto.

Al riguardo, 1’ Autorita ha sottolineato che la richiesta, contenuta nel ca-
pitolato tecnico, della disponibilita di un elevato numero di unita navali con
caratteristiche tecniche e attrezzature molto specifiche, per di pit da forni-
re entro termini temporali particolarmente ristretti, poteva aver determinato
un’effettiva difficolta di reperimento delle stesse imbarcazioni da parte di sog-
getti che gia non stessero svolgendo attivita corrispondenti. Peraltro, 1’ Auto-
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rita ha osservato che I'imposizione della fornitura del numero di unita navali
specificate nel disciplinare di gara aveva fatto venire meno le caratteristiche
proprie di un appalto-concorso, in cui tipicamente i concorrenti producono
un progetto organico nelle sue componenti al fine di raggiungere 1’obiettivo
indicato dalla Pubblica Amministrazione, concretando piuttosto una gara per
la messa a disposizione, indipendentemente dalla frequenza di utilizzo, di una
serie di mezzi particolarmente consistente e di difficile reperibilita.

L’ Autorita ha, dunque, posto in evidenza la necessita di accertare sem-
pre, con estrema attenzione, il contenuto delle discipline predisposte per le
gare d’appalto al fine di evitare di riconoscere possibili vantaggi ai soggetti
che gia svolgano servizi similari e pertanto gia dispongano dei mezzi e stru-
menti richiesti. Cio al fine di consentire un effettivo confronto concorrenziale,
funzionale alla selezione del soggetto maggiormente idoneo alla fornitura di
un servizio nel modo piu efficiente ed economico per la collettivita.




2. SVILUPPI GIURISPRUDENZIALI

Principali sviluppi giurisprudenziali in
materia di concorrenza

Nell’ultimo anno (1° aprile 2005-31 marzo 2006) sono state pubblicate
le motivazioni di numerose pronunce del Tribunale Amministrativo Regionale
(Tar) del Lazio, Sezione I, e del Consiglio di Stato, Sezione VI, rese in sede di
impugnazione dei provvedimenti adottati dall’ Autorita in materia di concor-
renza (si vedano le tabelle di sintesi in calce), dalle quali emergono rilevanti
principi su profili sia sostanziali che procedurali. Nel periodo in considerazio-
ne si segnala, inoltre, un’importante pronuncia delle Sezioni Unite Civili della
Corte di Cassazione (sentenza n. 8882 del 29 aprile 2005) la quale ha rigettato
1 ricorsi proposti da varie compagnie assicurative avverso la sentenza del 23
aprile 2002, n. 2199, con cui il Consiglio di Stato aveva in larga misura confer-
mato la legittimita del provvedimento dell’ Autorita nel caso RC Auto.

PROFILI SOSTANZIALI

Rilevanza costituzionale della disciplina antitrust, natura dell’Autorita
garante della concorrenza e del mercato e competenze in materia antitrust

11 Consiglio di Stato, nella decisione n. 1397/2006 resa sul caso Test dia-
gnostici per diabetici, ha sottolineato la “centralita della disciplina concor-
renziale nel sistema costituzionale”, sottolineando che la funzione dell’ Au-
torita “e per ’appunto quella di garantire la libera concorrenza e il corretto
funzionamento del mercato, considerati valori riconducibili ai principi sanciti
dall’art. 41 della Costituzione”.

Il Tar Lazio, nella sentenza n. 1713/2006, caso Merck-Principi attivi, ha
ribadito che essa “¢ listituzione nazionale cui é affidato il compito di perse-
guire l'interesse pubblico alla tutela oggettiva del diritto di iniziativa econo-
mica, con l’incarico, espressamente attribuito dall’articolo 54 della legge n.
52/1996, di applicare, a livello nazionale, gli artt. 81 ¢ 82 CE”, richiamando
la precedente giurisprudenza del Consiglio di Stato. Peraltro, il Tar ha sotto-
lineato che lo stesso regolamento CE n. 1/2003 ha potenziato e accresciuto il
ruolo dell’ Autorita quale istituzione nazionale che applica nell’interesse pub-
blico, in via decentrata, il diritto comunitario della concorrenza. Nella stessa
decisione ¢ stata chiarita la distinzione tra il cosiddetto private enforcement
del diritto antitrust, ossia la tutela dei diritti soggettivi dei singoli eventual-
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mente lesi dalla violazione degli articoli 81 e 82 del Trattato CE, la cui com-
petenza ¢ attribuita alla Corte d’ Appello, e il cosiddetto public enforcement
“finalizzato alla garanzia di un assetto concorrenziale del mercato, che, per
costante giurisprudenza, costituisce un interesse pubblico la cui tutela ha ri-
levanza costituzionale”, che ¢ attribuito all’ Autorita, quale autorita ammini-
strativa indipendente.

Con riguardo alla competenza dell’ Autorita ad applicare le norme anti-
trust, il Consiglio di Stato nella decisione n. 1271/2006, relativa al caso Com-
portamenti abusivi di Telecom Italia, ha confermato che, anche successiva-
mente all’entrata in vigore del codice delle comunicazioni elettroniche del
2003, I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato mantiene una com-
petenza generale in materia antitrust, incluso il settore delle telecomunicazio-
ni, mentre 1’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni opera come autorita
di regolamentazione. Essa esprime un parere, obbligatorio ma non vincolante,
relativamente ai provvedimenti antitrust che riguardino imprese operanti nel
settore delle comunicazioni, dalle cui risultanze I’ Autorita puo discostarsi con
adeguata motivazione. I loro rapporti sono informati a un principio di leale
collaborazione.

Ambito e limiti del sindacato giurisdizionale

Nella citata pronuncia relativa al caso Comportamenti abusivi di Tele-
com lItalia, il Consiglio di Stato ha ribadito I’ormai consolidato orientamento
secondo cui I’ Autorita, nell’adottare i propri provvedimenti, pone in essere
un’operazione di “contestualizzazione” delle norme, frutto di una valutazione

giuridica complessa che adatta concetti giuridici indeterminati al caso speci-
fico e che ¢ oggetto di “un sindacato di legittimita da parte del giudice am-
ministrativo, che non si estende al merito, salvo per quanto attiene al profilo
sanzionatorio”. 1l giudice “deve valutare i fatti, onde acclarare se la ricostru-
zione di essi operata dall’AGCM sia immune da travisamenti e vizi logici,
e accertare che le norme giuridiche siano state correttamente individuate,
interpretate e applicate”, senza sostituirsi all’ Autorita laddove residuino mar-
gini di opinabilita in relazione a concetti indeterminati.

Il Consiglio di Stato nella sentenza n. 1397/2006, resa sul caso Test dia-
gnostici per diabetici, ha sottolineato I’effettivita della tutela giurisdizionale
relativamente ai provvedimenti dell’ Autorita con il limite attinente “alla pos-
sibilita (esclusa) di esercitare un controllo di tipo sostitutivo sulle valutazioni
tecniche opinabili, spinto fino a sovrapporre la valutazione tecnica opinabile
del medesimo giudice a quella dell’amministrazione” (in senso conforme an-
che Tar Lazio, sentenza n. 1898/2006, nel caso Cassa depositi e prestiti/Terna-
GRTN).

Con riguardo alle valutazioni tecniche effettuate dall’ Autorita circa la
definizione del mercato rilevante, il Tar Lazio, nella sentenza n. 12835/2005,
sul caso Mercato del calcestruzzo, ha confermato il noto indirizzo secondo
il quale il potere giudiziario non dispone di un “completo potere sostitutivo”
nei confronti dell’ Autorita. Le valutazioni che nei singoli procedimenti con-



ducono all’individuazione del mercato rilevante “non sono, pertanto, sinda-
cabili nel loro merito intrinseco dal Giudice amministrativo, cui non é con-
sentito sostituire le proprie valutazioni a quelle riservate all’Autorita (dando
del 'mercato rilevante' una propria definizione), ma unicamente verificare se
l’operato della medesima sia immune da vizi logici o di ragionevolezza, da
difetti di istruttoria o di motivazione”. In linea con tale orientamento, il Tar
Lazio, nella sentenza sul caso Merck-Principi attivi, ha ribadito che il giudice
amministrativo non puo sostituire le proprie valutazioni sulla definizione del
mercato rilevante a quelle dell’ Autorita, ma puo solo verificarne la correttez-
za, con riferimento in particolare “all’osservanza delle norme tecniche, di
quelle procedurali, dell’obbligo di motivazione, all’esattezza materiale dei
fatti, all’insussistenza di errore manifesto di valutazione e di sviamento di
potere”.

Nozione di impresa e associazione di imprese

Il Consiglio di Stato, con la decisione n. 3408/2005, resa nel caso Guar-
dia di Finanza/Federazione italiana agenti immobiliari professionali (FIAIP),
ha ribadito il noto orientamento secondo il quale, ai fini dell’applicazione del-
la disciplina della concorrenza, la nozione di impresa ¢ piu ampia di quella
civilistica, poiché essa, alla luce del principio comunitario dell’effetto utile,
comprende “qualsiasi attivita di natura economica tale da poter ridurre,
anche solamente in potenza, la concorrenza nel mercato”; di conseguenza,
“possono essere considerate imprese tutti i soggetti, comunque Strutturati e
organizzati, che compiano atti a contenuto economico idonei a restringere la
concorrenza’.

Con particolare riferimento a un’associazione della quale facevano parte
o potevano far parte anche soggetti che non svolgevano attivita di impresa, il
Consiglio di Stato nella medesima pronuncia ha ritenuto decisiva la circostan-
za che ’attivita svolta dall’associazione fosse “statutariamente e istituzional-
mente diretta ad agevolare, tutelare ed organizzare corporativamente proprio

Iattivita imprenditoriale svolta da gran parte dei suoi aderenti”.

Accertamento e prova delle intese
Nozione di intesa

Con riguardo alla nozione di intesa, il Consiglio di Stato, nella decisione
n. 548/2006 (ricorso Q 8 Quaser s.r.l.) ha confermato il consolidato indirizzo
secondo cui la nozione di intesa “¢ oggettiva e tipicamente comportamentale
anziché formale, avente al centro I’effettivita del contenuto anticoncorren-
ziale ovvero [effettivita di un atteggiamento comunque realizzato che tende
a sostituire la competizione che la concorrenza comporta con una collabora-
zione pratica”. In linea con questo orientamento, il Tar Lazio, nella sentenza
n. 4395/2005, relativa al caso Mercato del calcestruzzo preconfezionato di
Olbia, ha ribadito che il diritto della concorrenza ha recepito una nozione
comportamentale e funzionale di intesa, che non richiede che il relativo accor-
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do debba essere rappresentato da un vero e proprio contratto giuridicamente
valido secondo i canoni civilistici, né richiede alcuna forma particolare di con-
senso, né 1’idoneita a generare uno specifico vincolo giuridicamente rilevante
tra le parti, essendo “sufficiente, invece, che le imprese interessate abbiano
manifestato in qualsiasi forma, anche tacita, una convergente volonta di ope-
rare sul mercato con determinate modalita, limitando reciprocamente le loro
politiche commerciali”.

In linea con tale orientamento, volto ad accogliere una nozione di intesa
ampia e non formalistica, il Tar Lazio, nella sentenza n. 12726/2005, resa nel
caso Lottomatica/Sisal, ha confermato il principio dell’irrilevanza, ai fini della
determinazione di responsabilita, “della precisa qualificazione del contegno
anticoncorrenziale in termini di accordo o di pratica concordata, essendo sem-
mai determinante distinguere tra forme di collusione che ricadono nei divieti
antitrust e semplici comportamenti paralleli privi di elementi di concertazio-
ne” (in senso conforme si veda anche la sentenza del Tar Lazio n. 6546/2005,
relativa al caso Anfima-Impress-Cavioni-Fustitalia-Falco-Limea Fisma).

Ancora, il Consiglio di Stato, nella pronuncia relativa al ricorso Q 8 Qua-
ser s.r.l, nel delineare la distinzione tra la fattispecie della pratica concordata e
quella dell’accordo, ha ripreso un consolidato orientamento giurisprudenziale
comunitario e nazionale, secondo cui “mentre la fattispecie dell’accordo ri-
corre quando le imprese hanno espresso la loro comune volonta di comportar-
si sul mercato in un determinato modo, la pratica concordata corrisponde ad
una forma di coordinamento che, senza essere spinta fino all’attuazione di un
vero e proprio accordo, sostituisce consapevolmente una pratica collabora-
zione fra le stesse ai rischi della concorrenza”. Nella medesima pronuncia, il
Consiglio di Stato ha chiarito che il concetto di pratica concordata, per lo piu,

“si riferisce a condotte di piu soggetti e che si ripetono costanti nel tempo, e
implica dunque che: vi siano comportamenti di pitt imprese; detti comporta-
menti si ripetano costantemente nel tempo, e non siano meramente episodici;
detti comportamenti siano, per le varie imprese, uniformi e paralleli, quanto
meno nella impostazione di fondo, detti comportamenti appaiano il frutto non
di iniziative unilaterali, ma di una concertazione; gli stessi siano insuscettibili
di una spiegazione alternativa rispetto allo scopo anticoncorrenziale”. Tut-
tavia, il Consiglio di Stato, nel ricorso Q8 Quaser s.r.l., conformandosi a un
orientamento precedente, ha chiarito che non ¢ di ostacolo alla configurazione
di una pratica concordata la carenza del requisito della ripetizione delle con-
dotte nel tempo, laddove il coordinamento tra le imprese abbia avuto luogo in
relazione a un episodio unico, cui i comportamenti erano finalizzati. In parti-
colare, il Consiglio di Stato ha precisato che “la ripetizione va valutata avuto
riguardo ai comportamenti omogenei di una pluralita di imprese, e assume
rilievo anche il comportamento singolo di una impresa, che tuttavia si inseri-
sca nell’ambito di una pluralita di comportamenti omogenei di altre imprese”.
Pertanto, secondo il giudice amministrativo, cio che rileva & che il comporta-
mento anticoncorrenziale dell’impresa singola, ancorché unico, sia risponden-
te a uno schema di comportamento standard, ripetuto costantemente anche da
altre imprese. Per la singola impresa deve darsi rilievo non solo all’unicita o



pluralita di azioni anticoncorrenziali, ma all’inserimento dell’azione o delle
azioni in un programma complessivo concertato con altri soggetti.

Circa I’ammissibilita degli accordi di cooperazione orizzontale, il Tar
Lazio, nel caso Lottomatica/Sisal, ha precisato che, nonostante la riconosciuta
liceita di tali accordi, “non é tuttavia consentito distorcere tali moduli per il
conseguimento di finalita vietate, stante la facile verificazione di strumenta-
lizzazioni dirette ad occultare accordi, tra concorrenti attuali o potenziali,
volti alla ripartizione del mercato, a conseguire I’innalzamento delle tariffe,
ovvero ancora ad escludere competitori dai mercati, il tutto a danno dei con-
sumatori”.

Nella sentenza n. 3572/2005, Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar La-
zio ha confermato I’orientamento secondo il quale “la tipicita di un contrat-
to non esclude in senso assoluto la sua possibile illiceita dal punto di vista
della disciplina antitrust, dovendo a tal fine essere verificato, in pratica, se
lo schema tipico sia eventualmente stato utilizzato, nel singolo caso, per fini
anticoncorrenziali, 0 se comunque esso presenti un contenuto lesivo della
concorrenza’.

Elementi di prova dell’intesa e inversione dell’onere

Nella sentenza resa nel caso Test diagnostici per diabete, il Consiglio di
Stato ha avuto modo di ribadire i consolidati principi in materia di prova delle
intese, partendo dalla considerazione che “la prova della sussistenza di un’in-
tesa va valutata non secondo un’accezione rigorosa incompatibile con I’ effetto
utile del diritto europeo antitrust, ma in funzione di elementi indiziari se uni-
voci e concordanti” (in senso conforme si veda anche la sentenza del Tar Lazio
nel caso Lottomatica/Sisal). Inoltre, ¢ stata ripresa la dicotomia tra elementi di
prova endogeni ed esogeni: i primi “collegati alla stranezza intrinseca della
condotta, ovvero alla mancanza di spiegazioni alternative nel senso che, in una
logica di confronto concorrenziale, il comportamento delle imprese sarebbe
stato sicuramente o almeno plausibilmente diverso da quello in pratica riscon-
trato”; mentre la seconda tipologia di elementi concerne i rapporti esterni circa
I’intervento di un’intesa illecita e riguarda la “prova di contatti tra le imprese
e, soprattutto, di scambi di informazioni se non di veri e propri concordamenti,
non altrimenti spiegabili in un contesto di sano confronto concorrenziale e,
quindi, sintomatici di un’intesa illecita”. In tale contesto, il Consiglio di Stato
ha, altresi, evidenziato che “gli scambi di informazioni, soprattutto se siste-
matici, assumono una particolare gravita in caso di mercato oligopolistico,
in quanto risultano idonei ad eliminare ['unico fattore che puo spingere le
imprese soddisfatte della quota di mercato raggiunta ad un ribasso dei prezzi,
ossia il timore di una manovra competitiva sui prezzi da parte dei concorrenti
e la conseguente necessita di prevenirla o contrastarla efficacemente”. 11 Col-
legio ha, infine, confermato il consolidato orientamento secondo il quale, in
presenza degli elementi esogeni di prova dell’intesa, “il parallelismo si colora
di illiceita e viene spostata in capo alle imprese, con un’inversione dell’ onere

della prova altrimenti gravante sull’Autorita, la necessita di fornire una giusti-
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ficazione diversa dei contatti e delle informazioni, e, in particolare, di spiegare
la razionalita economica delle condotte parallele in una prospettiva di auto-
nome iniziative di impresa” (inversione dell’onere della prova). Questi principi
sono stati espressi anche dal Tar Lazio nelle sentenze relative, rispettivamente,
al caso Mercato del calcestruzzo e al caso Anfima.

In linea con tale orientamento, anche con riferimento all’accertamento
della sussistenza della fattispecie della pratica concordata, il Consiglio di Sta-
to, nel ricorso Q 8 Quaser s.r.l., ha precisato che “nella pratica concordata
l'esistenza dell’elemento soggettivo della concertazione deve percio desumer-
si in via indiziaria da elementi oggettivi, quali la durata, I’uniformita e il pa-
rallelismo dei comportamenti; [’esistenza di incontri tra le imprese; gli impe-
gni, ancorché generici e apparentemente non univoci, di strategie e politiche
comuni; i segnali e le informative reciproche; il successo pratico dei compor-
tamenti, che non potrebbe derivare da iniziative unilaterali, ma solo da con-
dotte concertate”. Circa I’onere probatorio in materia di pratiche concordate,
il Consiglio di Stato ha chiarito che “in presenza di un sistematico scambio
di informazioni tra imprese, in relazione alle quali vi sono ragionevoli indizi
di una pratica concordata anticoncorrenziale, grava sulle imprese indagate
I’onere probatorio di una diversa spiegazione lecita delle loro condotte”.

Nella decisione Q8 Quaser s.r.l., con riguardo alla prova dell’imputazio-
ne dell’illecito antitrust, il Consiglio di Stato ha richiamato la giurisprudenza
comunitaria secondo cui il requisito di reciprocita, presupposto per la nozione
di pratica concordata, ¢ soddisfatto quando “la divulgazione, effettuata da un
concorrente a un altro delle intenzioni o della condotta futura del primo sul
mercato sia stata richiesta o, quanto meno, accettata dal secondo”. Infatti, se-

condo I’orientamento comunitario, a cui il Consiglio di Stato si & conformato,
“per dimostrare [’esistenza di una pratica concordata non é quindi necessario
provare che un operatore economico si sia formalmente impegnato, nei con-
fronti di uno o piu terzi, ad adottare una qualsiasi condotta o che i concorrenti
abbiano stabilito d’accordo il loro comportamento futuro sul mercato; é suf-
ficiente che, mediante la sua dichiarazione di intenti, I’operatore economico
abbia eliminato o quanto meno sostanzialmente ridotto ’incertezza relativa
al comportamento che si puo ipotizzare che esso tenga sul mercato”.

Infine, il Consiglio di Stato, sempre nella decisione relativa al ricorso
QO 8 Quaser s.rl., ha ribadito 1’ormai consolidato principio dell’utilizzabilita
di documenti provenienti da terzi “purché il contenuto degli stessi sia attendi-
bile per quanto si riferisce al comportamento stesso”; nella stessa sentenza ¢
stato altresi ribadito che “sono riferibili alle imprese anche documenti redatti
da soggetti privi del potere di rappresentanza”. Anche nel caso Mercato del
calcestruzzo, il Tar Lazio si ¢ espresso nel senso dell’utilizzabilita, a carico
di un’impresa, di documenti rinvenuti presso terzi, rispetto ai quali la stessa
non sia autrice né destinataria. Peraltro, nella stessa decisione il Tar ha anche
affermato I’irrilevanza del ruolo svolto all’interno dell’impresa dai soggetti
che hanno materialmente posto in essere i comportamenti vietati, “essendo
la condotta del singolo dipendente, accompagnata dal comportamento della
societa, sufficiente a rendere riferibili gli impegni assunti o gli atti rinvenuti



alla societa stessa”. 11 Tar Lazio, nella sentenza Mercato del calcestruzzo pre-
confezionato di Olbia, ha ribadito che “gli elementi raccolti possono esplica-
re una rilevanza probatoria anche nei confronti di societa diverse da quelle
presso le quali sono stati materialmente reperiti, o alle quali sono formalmen-
te attribuibili” ed essi “possono e debbono essere valutati come complesso
unitario di risultanze ascrivibili indistintamente a tutte le imprese implicate,
collettivamente considerate”.

Il Tar Lazio, nel caso Lottomatica/Sisal, inoltre, ha affermato che “non
potendosi pretendere che I’accertamento si fondi su accordi espressi e formali
ovvero su un atteggiamento confessorio dei protagonisti, pena la vanificazio-
ne pratica delle finalita perseguite dalla normativa antitrust, va prestata at-
tenzione ad elementi definiti sintomatici, all’ apparenza di minor rilievo, quali
appunto incontri, dichiarazioni, ammissioni, manifestazioni di intenti, scambi
periodici di informazioni”. 11 Tar Lazio ha, pertanto, chiarito che “tali indizi
possono certamente consistere anche in documenti formati e detenuti da terzi
soggetti, estranei all’illecito, e in comunicazioni e note interne dell’ impresa’.
Inoltre, il Tar Lazio, conformandosi all’ orientamento giurisprudenziale prece-
dente, ha affermato che “salvo che non sussistano espressi e specifici divieti,
qualsiasi elemento documentale puo essere acquisito agli atti del giudizio, co-
stituire oggetto di libera valutazione ai fini della piena ricostruzione dei fatti e
dell’accertamento della verita, e concretarsi, pertanto, in materiale indiziario
o probatorio ordinariamente e fisiologicamente utilizzabile (sempreché acqui-
sito legalmente)”. La valutazione dell’eventuale sussistenza dell’intesa deve
essere condotta attraverso “un apprezzamento organico della valenza propria
del complesso indiziario raccolto”.

Peraltro, con riguardo alla valutazione degli elementi di prova e in parti-
colare alla documentazione anonima, il Tar Lazio, nel caso Mercato del cal-
cestruzzo, ha evidenziato che nell’ambito del diritto della concorrenza vale la
regola dell’ampia liberta di forma dei mezzi probatori e che, pertanto, I’unico
criterio pertinente per la valutazione delle prove prodotte risiede nella loro
credibilita “con la conseguenza che, se l’affidabilita di un documento e neces-
sariamente ridotta dal fatto che le circostanze della sua formazione siano in
larga parte sconosciute, cio non toglie che ove le informazioni specifiche in
esso contenute corrispondano a quelle contenute in altri documenti [’'uno e gli
altri si possono rafforzare reciprocamente’.

Oggetto o effetto delle intese

Nel periodo considerato, il Tar Lazio, nella sentenza resa nel caso Mer-
cato del calcestruzzo, ha confermato il consolidato principio secondo cui in
presenza di un oggetto anticoncorrenziale non ¢ indispensabile 1’individua-
zione degli effetti restrittivi, come si desume anche dal tenore letterale del-
I’articolo 2 della legge n. 287/90, per il quale sono vietate le intese che hanno
per “oggetto o per effetto” una restrizione della concorrenza. In particolare, il
Tar Lazio ha precisato che “tale divieto [...] si specifica nel precetto che, pur

dovendosi tenere ferma la liberta di scelta da parte delle imprese, incluso il
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diritto a reagire in maniera intelligente al comportamento, constatato o atte-
so, dei concorrenti, e sempre vietato ogni contatto, diretto o indiretto, tra gli
operatori che abbia per oggetto o per effetto di influenzare il comportamento
sul mercato di un concorrente o di informare tale concorrente sulla condot-
ta che I'impresa stessa ha deciso di porre in atto” (negli stessi termini, Tar
Lazio, sentenza Anfima). In particolare, in quest’ultima sentenza il giudice
amministrativo ha condiviso le conclusioni che hanno permesso all’ Autorita
di prescindere dall’accertamento degli effetti anticoncorrenziali dell’intesa,
in adesione al pacifico orientamento secondo cui nei casi di intese su prezzi
obiettivo “non occorre dimostrare che tali prezzi siano stati effettivamente
applicati, in quanto ’attuazione degli accordi puo semplicemente sostanziarsi
nel compimento di ogni sforzo possibile per raggiungere [’ obiettivo”.

Il Tar Lazio, con la sentenza n. 6088/2005, resa nel caso JAMA, in parziale
difformita dalla precedente giurisprudenza, ha ritenuto che lo scambio di dati
pubblici tra imprese concorrenti non integra, di per sé, gli estremi di un’intesa
restrittiva della concorrenza; secondo il Tar, infatti, dal carattere pubblico dei
dati oggetto di scambio discende “I’esclusione della natura latu sensu ‘sensi-
bile’ dei relativi dati e quindi 'impossibilita di reputare illecito ’'oggetto della
relativa intesa”, non essendo ravvisabile per tale tipo di informazioni “alcuna
particolare incertezza, opacita o zona d’ombra che possa favorire la concor-
renza e che per tale ragione debba essere salvaguardata”.

Con riguardo all’individuazione della fattispecie della delibera associa-
tiva, il Consiglio di Stato, nella citata decisione resa nel caso FIAIP, ha affer-
mato che “ai fini dell’integrazione dell’intesa, é sufficiente che questa abbia
potenzialita distorsiva, con la conseguenza che anche la plausibilita di una

interpretazione distorsiva integra la fattispecie vietata in omaggio al princi-
pio comunitario di effetto utile e di tutela rafforzata del mercato”. Sulla base
di tale ragionamento, il Consiglio di Stato ha ritenuto che non avesse valenza
scriminante I’intervento di una apposita circolare tesa a chiarire I’interpreta-
zione anticoncorrenziale di una norma inserita in un codice deontologico, e
non rimossa, atteso che la circolare non aveva la stessa veste formale e la me-
desima conoscibilita dell’atto interpretato, determinando quindi “il permanere
del rischio di un’applicazione del codice idonea a produrre effetti lesivi dei

principi salvaguardati dalle norme antitrust”.

Posizione dominante e abuso
Posizione dominante e speciale responsabilita

11 Consiglio di Stato, nella decisione relativa al caso Comportamenti abu-
sivi di Telecom Italia, ha affermato che la nozione di posizione dominante,
elaborata nell'ambito della disciplina antitrust, ¢ utilizzabile anche per I’in-
dividuazione delle imprese con un significativo potere di mercato nel settore
delle telecomunicazioni: “secondo le linee direttive della Commissione euro-
pea (2002/C 165/03), la nozione di impresa con rilevante potere di mercato

nel settore delle comunicazioni coincide con la nozione di impresa in posizio-



ne dominante, e si individua con gli stessi parametri, attraverso una pluralita
di elementi, che dette linee indicano a titolo esemplificativo”. Nella medesima
pronuncia, il Consiglio di Stato ha ribadito il noto orientamento comunitario
secondo il quale “sull’impresa in posizione dominante grava, indipendente-
mente dalle cause che hanno determinato tale posizione, la responsabilita
particolare di non compromettere, con il proprio comportamento, lo svolgi-

mento di una concorrenza effettiva e non falsata nel mercato comune’.

Abuso escludente

Nella citata pronuncia relativa al caso Comportamenti abusivi di Telecom
Italia, il Consiglio di Stato ha statuito che costituisce un’illecita pratica di
price-squeeze, contraria al diritto della concorrenza, la condotta dell’impresa
in posizione dominante consistente nel praticare, nell’ offerta dei servizi finali,
condizioni di prezzo che siano sotto-costo (quindi non profittevoli per lo stes-
so incumbent) ovvero non replicabili dagli operatori alternativi, offrendo alle
proprie divisioni commerciali prezzi di accesso ai servizi intermedi inferiori
rispetto a quelli posti a base dell’Offerta di interconnessione di riferimento.
L’impresa in posizione dominante & sempre tenuta, e non solo in via eventuale
ed ex post, a formulare offerte che non siano sotto-costo regolatorio.

Nella medesima decisione il Consiglio di Stato ha ribadito che I’appli-
cazione, nei contratti con la clientela, di: i) scontistica fidelizzante; ii) pena-
lita e recesso unilaterale nei casi di non corrispondenza fra consuntivato e
programmato; iii) clausole inglesi, integri gli estremi di un abuso escludente.
Con riferimento agli sconti, ¢ stato affermato che la concessione degli stessi
da parte di un’impresa in posizione dominante rappresenti un abuso: i) sia ove
condizionati a un obbligo di acquisto esclusivo; ii) sia dove incrementali, e
cio¢ condizionati all’aumento progressivo dei consumi annui sviluppati dal
cliente; iii) sia se legati a determinati quantitativi di acquisto ove questi non
siano prefissati in maniera oggettiva ma in base alle stime della capacita di ac-
quisto del cliente. Quanto alle penalita imposte in caso di non corrispondenza
fra consumi programmati ed effettivi e alle clausole di recesso nell’eventualita
di una riduzione dei volumi del cliente, esse parimenti sono abusive in quanto
equivalgono negli effetti a una sanzione per il cambio di fornitore. Riguardo
alle clausole di adeguamento alla migliore offerta (cosiddetta clausola ingle-
se), il Consiglio di Stato ha richiamato la giurisprudenza comunitaria secondo
cui “il fatto che un’impresa in posizione dominante esiga od ottenga per con-
tratto dai suoi clienti I’impegno a renderle note le offerte della concorrenza,
mentre gli stessi clienti possono avere un evidente interesse commerciale a
non comunicarle, e atto ad aggravare il carattere abusivo dello sfruttamento
della posizione dominante; infine con il sistema della clausola inglese spetta
[al fornitore] decidere se, allineando o no i propri prezzi, dare adito al gioco
della concorrenza; esso puo cosi diversificare, grazie agli elementi di infor-
magzione forniti [ ...] dai clienti la propria politica di mercato nei loro confron-

ti e nei confronti dei concorrenti’.
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Abuso e countervailing power

11 Consiglio di Stato, nella citata pronuncia sul caso Comportamenti abu-
sivi di Telecom Italia, ha statuito che “la circostanza di fatto delle dimensioni
della GCA [grande clientela affari] e del potere negoziale della stessa non
attenua la responsabilita dell’incumbent, ma, semmai, la aggrava: maggiori
sono le dimensioni dei clienti sottratti alla concorrenza, maggiore ¢ il danno
per la concorrenza medesima”. E se pure certe clausole negoziali introdotte
dall’impresa dominante nei rapporti con la clientela sono in astratto vantag-
giose per quest’ultima e da questa, in ipotesi, volute (o addirittura imposte),
cio ¢ ininfluente al fine della sussistenza dell’abuso, al piu si pud affermare un
concorso della clientela nell’abuso di impedimento dell’incumbent, “sicché, il
potere negoziale della clientela opera come ‘fattore concausale rafforzativo’

dell’abuso escludente, e non come ‘causa eliminativa’ dell’abuso medesimo™.

Abuso e proprieta intellettuale

Con riguardo alla possibilita di riscontrare un abuso di posizione domi-
nante nella condotta di un’impresa titolare di un diritto di proprieta intellettua-
le, il Tar Lazio, nel caso Merck-Principi attivi, ha precisato che “la giurispru-
denza comunitaria non ha mai affermato che l’esercizio dei diritti di privativa
escluda la possibilita di configurare un abuso di posizione dominante, esone-
rando le imprese titolari dal rispetto delle regole della concorrenza”. Inoltre, il
Tar Lazio, ai fini dell’individuazione dell’abuso di posizione dominante in tale
contesto, ha richiamato i principi enunciati dalla Corte di Giustizia (sentenza
del 26 novembre 1998, C-7/97, Oscar Bronner) che stabiliscono il quadro ge-

nerale di riferimento per il “bilanciamento tra la protezione degli investimenti
operati da un’impresa in posizione dominante e l’esigenza di non impedire lo
sviluppo della concorrenza, attuale o potenziale, da parte di altri operatori’.
In particolare, il Tar ha indicato che “il c.d. test Bronner puo ritenersi supera-
to: a) se il rifiuto [di licenza] e ingiustificato; b) se esso riguarda una risorsa
non duplicabile per un’impresa efficiente; c) se la risorsa ¢ essenziale per
competere e, dunque, il rifiuto, e idoneo ad eliminare la concorrenza”. 11 Tar
ha precisato che, al di fuori del mercato in cui opera la protezione della priva-
tiva, “I’Autorita deve poter valutare l’esercizio di un potere, non pii giuridico,
ma di fatto, da parte del titolare del diritto di proprieta intellettuale che puo,
attraverso la negazione della risorsa, impedire lo sviluppo della concorrenza
e danneggiare i consumatori’.

Controllo delle concentrazioni

Nozione di controllo nelle concentrazioni

Con la sentenza n. 3572/2005, resa nel caso Emilcarta/Agrifood Machi-
nery, il Tar Lazio si ¢ soffermato ancora una volta sulla nozione di controllo. Il
Tar, in particolare, ha ribadito il consolidato principio in base a cui la nozione
di controllo che presiede agli specifici fini della disciplina antitrust ¢ autono-



ma e ben pill ampia rispetto all'omologa nozione fornita dal codice civile. Il
Tar ha evidenziato che I’esistenza di una relazione contrattuale adeguatamente
connotata ¢ sufficiente a fondare 1’esistenza di un rapporto di controllo, anche
in assenza di legami strutturali fra le imprese. Quanto alla tipologia di con-
tratto, la cui esistenza puo valere a configurare una situazione di controllo, il
giudice ha evidenziato che la “normale attitudine del tipo contrattuale [con-
tratto di sub-fornitura] a soddisfare le fisiologiche esigenze imprenditoriali
non poteva impedire all’Autorita di prendere atto che nel caso concreto il
relativo rapporto, valutato alla luce dei suoi contenuti, delle relazioni correnti
inter partes e della situazione di mercato, era idoneo a denunziare la presenza
di un corrispondente legame di controllo”. In tale contesto, il Tar ha ribadito
che “uno degli indicatori pitt eloquenti dell’idoneita di un vincolo contrattua-
le a produrre in concreto effetti equivalenti all’influenza dominante permessa
dal controllo azionario e costituito dalla riserva all’'una societa del potere di
designare gli amministratori dell’altra’.

Valutazione delle concentrazioni

Nella sentenza resa nel caso Cassa depositi e prestiti/Terna-GRTN, il Tar
Lazio ha precisato che la valutazione di un’operazione di concentrazione “po-
stula un’analisi prospettica che deve avere ad oggetto la considerazione di un
lungo lasso di tempo nel futuro, sicché la qualita degli elementi di prova addotti
a sostegno dell’incompatibilita dell’ operazione con il diritto della concorrenza
assume particolare rilevanza”. In particolare, questa valutazione “non si esau-
risce nella presa d’atto dei fatti avvenuti e delle immediate conseguenze di essi,
ma implica una valutazione in chiave prospettica di elementi potenziali, tra i
quali devono essere ricomprese anche le opportunita per comportamenti anti-
competitivi ed anticoncorrenziali, che potranno essere posti in essere dall’im-
presa che si e concentrata, opportunita rese economicamente razionali dalle
modifiche strutturali intervenute sul mercato per effetto dell’ operazione”.

Misure correttive

Nella citata sentenza Cassa depositi e prestiti/Terna-GRTN, il Tar Lazio
ha confermato la legittimita della prescrizione di misure sia comportamentali
(transitorie), sia strutturali (definitive), sottolineando che il principio di pro-
porzionalita a cui deve attenersi 1’ Autorita “richiede che i provvedimenti che
incidano sulle situazioni soggettive degli interessati siano proporzionati ed
adeguati alla situazione cui intendono porre rimedio, in modo da non imporre
misure eccedenti e che, tra le varie possibili alternative, sia sempre imposta
la misura meno restrittiva e meno invasiva’. Cio implica “non soltanto la
dimostrazione dell’idoneita della misura a raggiungere lo scopo perseguito,
ma anche la dimostrazione della sua adeguatezza, nel duplice senso della
corrispondenza alla situazione presa in considerazione e della non eccedenza
rispetto ad essa, in modo che la stessa risulti corrispondente a quanto e stret-

tamente necessario per raggiungere lo scopo”.
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Inottemperanza al divieto di concentrazione
Accertamento dell’inottemperanza

Nella citata sentenza sul caso Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar
Lazio ha evidenziato che, al fine dell’accertamento di un'inottemperanza al
divieto di realizzare una concentrazione, non € necessario che 1’ Autorita con-
stati anche ’esistenza di una realta anticoncorrenziale in atto. Infatti, il Tar ha
evidenziato che, trattandosi della “inottemperanza ad una misura proibitiva
prescritta all’esito di una istruttoria gia compiuta dall’Autorita proprio al
fine di scongiurare ’instaurazione di una condizione anticompetitiva [...] una
volta accertata la contrarieta al divieto dei successivi sviluppi della situazio-
ne, I’Autorita ha con cio esaurito il suo nuovo compito, senza che occorresse-
ro ulteriori istruttorie”.

Imputabilita dell’inottemperanza

Sempre nella sentenza sul caso Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar La-
zio ha ritenuto che, a fronte del divieto di realizzare un’operazione di concen-
trazione rivolto formalmente a una societa parte di un gruppo, ma sostanzial-
mente finalizzato a impedire la creazione o il rafforzamento della posizione
dominante del gruppo stesso, ¢ del tutto naturale e coerente che “anche la
responsabilita discendente dalla relativa infrazione venga ascritta secondo
criteri di unitarieta” e che, pertanto, risulti sanzionabile “lo stesso gruppo, in
capo al soggetto giuridico che unitariamente lo impersona nei mercati rile-

vanti’.

Fatturato rilevante ai fini della sanzione per inottemperanza

Ancora, nella sentenza Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar Lazio si ¢
soffermato sulla nozione di “fatturato delle attivita di impresa oggetto di con-
centrazione”, prevista dall’articolo 19, comma 1 della legge n. 287/90 quale
base di calcolo ai fini della quantificazione della sanzione per inottemperanza
al divieto di concentrazione. In particolare, il Tar ha precisato che “la nozione
di mercato rilevante rispetto ad una concentrazione consente di individuare
compiutamente le attivita di impresa che di questa costituiscono oggetto, ed
e la stessa nozione che, in forza di tanto, permette di commisurare il trat-
tamento sanzionatorio della singola infrazione allo spessore della relativa
fattispecie”.

Condotte anticoncorrenziali in contesti regolamentati

Nella sentenza relativa al caso Test diagnostici per diabete, i1 Consiglio
di Stato ha confermato un approccio rigoroso e restrittivo con riferimento al-
I’esclusione dell’applicabilita delle regole di concorrenza in contesti regola-
mentati, statuendo che “il diritto antitrust, nella misura in cui é imperniato su
norme che presuppongono comportamenti autonomi delle imprese, non puo

trovare applicazione solo quante volte una condotta anticoncorrenziale sia



imposta agli operatori da una normativa nazionale, o questa comunque crei
un contesto giuridico suscettibile di per sé stesso di eliminare ogni possibilita
di comportamento concorrenziale da parte lovo (cfr. Corte Giustizia, 9 set-
tembre 2003, C.IL.F,, C-1958/01)”, mentre “laddove la normativa nazionale si
limiti, dunque, a comprimere in qualche maniera la liberta di iniziativa delle
imprese, ma lasci sussistere la possibilita di una concorrenza suscettibile di
essere ostacolata, ristretta o falsata da loro comportamenti autonomi, non vi
e dubbio che la disciplina antitrust debba ricevere applicazione”.

Sulla stessa linea, nel caso Lottomatica/Sisal, il Tar Lazio ha statuito che
I’incisiva regolamentazione caratterizzante il settore dei giochi e delle scom-
messe non era tuttavia idonea “ad escludere l’esistenza di spazi per [’espli-
cazione di dinamiche concorrenziali”. In particolare, il Tar ha precisato che
I’ Autorita ha dimostrato I’esistenza per gli operatori di sufficienti margini en-
tro i quali porre in essere condotte competitive, nonostante la presenza di una
dettagliata regolamentazione settoriale e che, di contro, le ricorrenti non hanno
fornito “bastevoli elementi atti a convincere che [’assetto del comparto fosse
tale da precludere alle stesse I’esercizio della propria sfera di autonomia”.

Nella citata pronuncia sul caso Cassa depositi e prestiti/Terna-GRTN,
il Tar Lazio ha confermato un approccio restrittivo riguardo alle deroghe al-
I’applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli 86, comma 2 del
Trattato CE e 8, comma 2 della legge n. 287/90, statuendo che “ove non sussi-
sta una specifica incompatibilita tra il perseguimento delle finalita di interesse
generale affidate al monopolista ex lege e il mercato, non vi e ragione per non
applicare la disciplina a tutela della concorrenza”.

Rapporti tra la disciplina della concorrenza e la regolazione di settore

Il Consiglio di Stato, nella decisione relativa al caso Comportamenti
abusivi di Telecom Italia, ha chiarito che, anche successivamente all’entrata
in vigore del Codice delle comunicazioni elettroniche (decreto legislativo 1°
agosto 2003, n. 259), I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato e
I’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (AGCom) hanno competenze
distinte e parallele in materia di telecomunicazioni, precisando che la compe-
tenza dell’ Autorita ad accertare 1’abuso di posizione dominante ex articolo 3
della legge n. 287/90, non ¢ incisa dalla competenza dell’AGCom ex articolo
98, comma 11 del decreto legislativo n. 259/2003 a sanzionare le violazioni,
da parte delle imprese, degli obblighi di regolamentazione da essa imposti con
i propri provvedimenti.

Nella medesima pronuncia ¢ stato altresi chiarito che la definizione di
determinati mercati, a fini regolamentari, non pregiudica I’individuazione di
altri mercati in casi specifici di applicazione delle regole di concorrenza.

Sotto un ulteriore profilo, nella medesima pronuncia, dopo aver premes-
so che I'intervenuta autorizzazione, da parte dell’ Autorita di regolamentazio-
ne, di clausole negoziali applicate dall’operatore dominante nei rapporti con
la clientela non impedisce di per sé€ una valutazione di abusivita delle stesse
sotto il profilo antitrust, e cido perché se I’ Autorita “puo disapplicare addirit-
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tura provvedimenti di rango legislativo, a maggior ragione puo disattendere
provvedimenti amministrativi, ove essi abbiano autorizzato condotte che per-
seguono finalita anticoncorrenziali”, il Consiglio di Stato ha, tuttavia, indicato
che I’ Autorita deve in tali casi considerare I’incidenza dell’autorizzazione in
ordine all’elemento soggettivo dell’abuso e alla gravita di esso, perché I’in-
tervenuta autorizzazione esclude il carattere doloso della condotta e la gravita
di essa, onde ¢ possibile disporre solo la diffida, non anche la sanzione pecu-
niaria.

Sanzioni
Presupposti e altri criteri di quantificazione

Il Consiglio di Stato, nel caso FIAIP, ha confermato che non vi ¢ alcun
rapporto di necessaria pregiudizialita della diffida rispetto alla sanzione di cui
all’articolo 15 della legge n. 287/90 anche per le infrazioni gravi, considera-
to che la norma consente, senza ulteriori passaggi, I'immediata applicabilita
della sanzione pecuniaria; il dato letterale, inoltre, “¢ suffragato, sul piano
logico, dalla funzione contestualmente anche deterrente della sanzione, la
quale assolve al duplice scopo di reprimere il comportamento e di ordinarne
la cessazione in guisa da rendere non necessario uno specifico ed ulteriore
atto sollecitatorio”.

Il Consiglio di Stato, nella decisione n. 1397/2006 resa sul caso Test dia-
gnostici per diabetici, con riguardo alla valutazione della gravita dell’intesa,
ha statuito che “puo essere considerata particolarmente grave anche un’in-
tesa con oggetto (e non effetto concreto) anticoncorrenziale, in presenza di

indici significativi degli effetti potenzialmente anticompetitivi” della stessa,
come ¢ il caso delle intese orizzontali di prezzo. Nella medesima sentenza, ai
fini della valutazione di gravita, i giudici hanno considerato rilevanti ulteriori
elementi, quali la circostanza che I’intesa avesse interessato 1’intero mercato
rilevante, essendo stata posta in essere da tutti gli oligopolisti; la condizione
economica delle singole imprese, considerata “sia come indice della capacita
di pregiudicare in modo significativo la concorrenza, sia come parametro di
riferimento per la fissazione di un importo che abbia un’adeguata efficacia
deterrente”. Nella sentenza relativa al caso Lottomatica/Sisal, il Tar Lazio ha
ribadito I’intrinseca gravita della “pratica orizzontale di ripartizione dell’in-
tero mercato che, in quanto tale, configura una restrizione molto grave della
concorrenza’.

Nella decisione relativa al caso FIAIP, il Consiglio di Stato ha ricono-
sciuto carattere di gravita a un’infrazione posta in essere da un’associazione di
imprese “sia per la tipologia dello strumento utilizzato (codici deontologici),
sia per la natura dei soggetti agenti”, trattandosi delle associazioni pill rappre-
sentative a livello nazionale; al riguardo, ¢ stato ritenuto non decisivo il nume-
ro degli associati “a fronte di un’associazione operante sul piano nazionale e
rappresentata nelle commissioni di ruolo degli agenti di affari di mediazione

immobiliare di tutte le camere di commercio italiane”.



Il Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test diagnostici per
diabetici, ha ribadito che gli Orientamenti della Commissione europea sul
calcolo delle ammende hanno “valore orientativo anche per il dosaggio delle
sanzioni in ambito nazionale”. Dello stesso tenore ¢ anche la decisione relati-
va al caso Comportamenti abusivi di Telecom Italia, nella quale il Consiglio di
Stato ha statuito che, in conformita agli Orientamenti della Commissione sul
calcolo delle ammende, “sono considerati infrazioni molto gravi, tra I’altro,
gli abusi incontestabili di posizione dominante da parte di imprese in situa-
zione di quasi-monopolio”. Nel caso di specie, i giudici amministrativi hanno
ritenuto che I’elevata misura delle sanzioni comminate rispondesse anche alla
“funzione deterrente che le stesse devono svolgere, avuto riguardo anche alla
recidiva e dunque alla opportunita di una pena sufficientemente elevata da
scoraggiare abusi futuri”’.

Con riferimento alla quantificazione della sanzione nei confronti di un’as-
sociazione di imprese, il Consiglio di Stato, nel caso FIAIP, ha ritenuto legit-
timo il diverso trattamento sanzionatorio applicato a tre associazioni, la cui
posizione era stata equiparata in sede di determinazione della sanzione-base
vicina al massimo edittale (dieci per cento del fatturato realizzato nell’anno
precedente) in considerazione della diversita del rispettivo fatturato, “calcola-
to, a sua volta, sulla totalita delle entrate associative, unico indicatore effet-
tivo ed oggettivo della capacita economica dell’associazione”. 11 Tar Lazio,
nel caso Lottomatica/Sisal, ha affermato che, ai fini della quantificazione della
sanzione, non rileva la diversa natura giuridica delle imprese.

Con riferimento alla quantificazione della sanzione comminata a imprese
partecipi di un cartello anticoncorrenziale, il Consiglio di Stato nel caso Test
diagnostici per diabetici ha confermato la legittimita della scelta di suddividere
le imprese stesse in gruppi o categorie, determinando per ciascuno di essi il
quantum della sanzione, in dichiarata applicazione dei citati Orientamenti della
Commissione per il calcolo delle ammende. In linea con questo orientamento
si ¢ pronunciato anche il Tar Lazio, nel caso Mercato del calcestruzzo, laddove
ha chiarito che “del relativo modus procedendi (che ha trovato significativo
suffragio nella piu recente giurisprudenza comunitaria) va in questa sede ulte-
riormente ribadita la compatibilita con i principi che presiedono all’esercizio
della potesta punitiva, dal momento che esso consente di pervenire ad una
adeguata modulazione delle pene in relazione alle dimensioni delle singole im-
prese, esonerando nel contempo I’ Autorita antitrust dall’ onere di dare conto di
ogni differenza tra le imprese stesse in ordine al loro fatturato complessivo”.

Nella citata pronuncia sul caso Test diagnostici per diabetici, il Consiglio
di Stato, in relazione alla quantificazione della sanzione, ha sottolineato la “ne-
cessita di assicurare una seria efficacia deterrente per sanzioni destinate ad
imprese facenti parte di gruppi multinazionali di notevole potenza economi-
ca”. Con riferimento alla quantificazione della sanzione, i giudici amministra-
tivi hanno precisato che, nel vigore del nuovo articolo 15 della legge n. 287/90,
“I’elemento del fatturato non costituisce ... pii il naturale punto di partenza
del computo teso alla quantificazione della sanzione, ma, salvo il rispetto del
massimo edittale (nella specie, pacificamente osservato), rappresenta uno dei
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molteplici parametri di valutazione che orientano la determinazione finale”.
Sotto un ulteriore profilo, il collegio ha confermato il noto indirizzo secondo
il quale “I’obbligo di motivazione non puo poi essere formalisticamente spinto
fino all’applicazione di una precisa formula matematica ove soccorra, come
nella specie, I’adeguata enunciazione dei criteri utilizzati”.

Infine, nella decisione Comportamenti abusivi di Telecom Italia, i1 Con-
siglio di Stato ha indicato come irrilevante il “confronto in cifra assoluta” con
sanzioni applicate dall’ Autorita in altri casi. Nel caso di specie, infatti, la san-
zione, ancorché oggettivamente elevata, rappresentava una percentuale assai
contenuta (0,50%) rispetto al fatturato dell’impresa sanzionata.

Nella sentenza del Tar Lazio, Mercato del calcestruzzo preconfezionato
di Olbia, ¢ stato osservato che I'integrazione verticale di un’impresa costitui-
sce “un potenziale moltiplicatore non solo degli interessi che una condotta
anticompetitiva potrebbe perseguire, ma anche delle alterazioni che questa
potrebbe determinare”, comportando una maggiore liberta d’azione grazie
alla sicurezza delle proprie fonti di approvvigionamento: “di qui la maggiore
pericolosita e gravita sul terreno antitrust delle condotte” e la legittimita di un

inasprimento sanzionatorio.

Rilevanza dell’elemento soggettivo

Il Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test diagnostici per
diabetici, ha confermato il noto indirizzo secondo il quale, ai fini della sanzio-
nabilita di un illecito antitrust, sotto il profilo dell’elemento soggettivo “non ¢

necessaria la consapevolezza di trasgredire un puntuale divieto normativo”,

essendo sufficiente “la consapevolezza dell’esito anticoncorrenziale delle
condotte, in re ipsa insito nel programmato e sistematico boicottaggio delle
gare”. In termini analoghi, il Tar Lazio, nella sentenza resa nel caso Mercato
del calcestruzzo, ha confermato che non ¢ necessario che un’impresa sia con-
scia di trasgredire le norme antitrust, “essendo sufficiente che la stessa non
potesse ignorare che il suo comportamento aveva quale scopo la restrizione
della concorrenza. A tale indicazione si coordina, poi, il disposto dell’art. 3
della legge n. 689/1981 (richiamato dall’art. 31 della legge n. 287/1990), che
secondo 'interpretazione giurisprudenziale nazionale non richiede la concre-
ta dimostrazione del dolo o della colpa, ma riversa in pratica sull’autore del
fatto I’onere di provare di avere agito senza colpa”.

Il Tar Lazio, nella sentenza Lottomatica/Sisal, ha peraltro sostenuto che
“I’elevato grado di consapevolezza delle parti sulla possibile portata restrit-
tiva dei comportamenti tenuti”’ costituisce un ulteriore aspetto, insieme alla
intrinseca gravita della natura dell’illecito, per affermare la “considerevole
offensivita dei comportamenti censurati’.

Valutazione degli impegni proposti dalle parti

Il Consiglio di Stato, nella decisione relativa al caso Comportamenti abu-
sivi di Telecom Italia, ha chiarito che gli impegni presentati dalla parte nel



corso del procedimento non possono essere considerati circostanze attenuanti,
qualora siano: i) “per il futuro”, e come tali “inidonei a essere apprezzati qua-
le circostanza attenuante dell’abuso gia consumato”; ii) afferenti alla regola-
mentazione e non preventivamente sottoposti all’approvazione dell’ Autorita
di settore. Cio0 vale tanto piu in presenza di una circostanza aggravante quale
la recidiva della condotta abusiva.

Fatturato

Il Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test diagnostici per
diabetici, ha chiarito che, ai fini della quantificazione della sanzione, la nuova
versione dell’articolo 15 della legge n. 287/90 “considera il parametro del
fatturato totale dell’impresa e non di quello specifico del mercato rilevante”,
precisando quale sia la ratio di tale disposizione, vale a dire quella di mirare
“ad un’armonizzazione della legislazione nazionale con i superiori principi
comunitari al fine di assicurare un’effettiva ‘deterrenza’ nei confronti di com-
portamenti anticoncorrenziali, a sua volta strumentale all’esplicazione libera
dell’iniziativa economica vista non in una logica individuale ma con riguardo
al mercato nel suo complesso” (in senso conforme, anche Tar Lazio nel caso
Mercato del calcestruzzo).

Continuita economica

Con riferimento all’imputabilita della condotta illecita e alla commina-
zione della conseguente sanzione, il Consiglio di Stato, nella decisione resa
sul caso Test diagnostici per diabetici, ha confermato il pacifico indirizzo co-
munitario secondo il quale “laddove la societa titolare dell’ impresa interessa-
ta sia stata in un secondo momento sciolta, ma il suo successore giuridico ne
abbia proseguito le attivita economiche, questa nuova societa é sanzionabile
per le condotte della precedente”. Invero, “il cambiamento della forma giuri-
dica e del nome di un’impresa non ha [’effetto di creare un’impresa del tutto
nuova esente dalla responsabilita per i comportamenti tenuti dalla precedente
qualora vi sia identita tra le due sotto ’aspetto economico”. In tal modo, si
evita che la scomparsa dell’impresa autrice della condotta illecita “o di un suo
iniziale segmento” lasci impunita la violazione.

Potere di diffida dell’Autorita

Il Tar Lazio, nella sentenza relativa al caso Lottomatica/Sisal, con riferi-
mento al contenuto della diffida, ha chiarito che “il nucleo della diffida inibi-
toria risiede in un desistat, legittimo anche nella parte in cui é volto a prefi-
gurare futuri comportamenti”. 1 giudici hanno altresi sottolineato I’ampiezza
dei poteri attribuiti all’ Autorita nell’emanazione del provvedimento inibitorio,
stabilendo che “esigere dalle imprese responsabili di violazioni anticoncor-
renziali un contegno giudicato idoneo a ricondurre ’assetto di mercato nei
solchi della piu stretta legittimita non significa certo esercitare ingiustificati

poteri ablatori, ma vuol dire esplicare, nel superiore interesse del mercato,
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una doverosa attribuzione volta al ripristino della legalita violata. Il che spie-
ga, a tacer d’altro, il conferimento all’Autorita antitrust di penetranti poteri
conformativi atti ad incidere anche sulla sfera di autonomia garantita a sog-
getti imprenditoriali”.

Nella sentenza n. 6639/2005, resa nel caso Blugas/Snam, il Tar Lazio
ha ulteriormente chiarito che “funzione della diffida di cui all’art. 15 della
legge n. 287 del 1990 (atto il quale va interpretato alla luce del principio
del c.d. effetto utile: v. C.d.S., VI, n. 5368 del 2/8/2004) ¢ quella di ottenere
che nello specifico mercato inciso da un illecito antitrust siano ripristinate
condizioni simili a quelle che vi si sarebbero potute riscontrare in assenza
di infrazione”. Quanto alla rilevanza, in sede di ottemperanza, di eventuali
sviluppi normativi o di altri fattori sopravvenuti, il Tar ha evidenziato che “gli
effetti proconcorrenziali di simili sopravvenienze non possano essere invocati
da un contravventore per sottrarsi all’attuazione della diffida intimatagli, se
non nell’eccezionale caso in cui la portata del fattore sopravvenuto sia tanto
spiccatamente innovativa, rispetto al precedente modo di essere del mercato,
da far addirittura escludere financo la possibilita astratta che dall’ attuazione
della diffida abbiano a sortire benefici concorrenziali ulteriori (nel qual caso
soltanto la persistenza della relativa pretesa si tradurrebbe in un’afflizione
gratuita e fine a se stessa)”.

Con riferimento alla verifica dell’ottemperanza alla diffida dell’ Auto-
rita, il Tar Lazio, nella medesima pronuncia Blugas/Snam, ha evidenziato
che la valutazione dell'idoneita delle misure presentate dall’operatore deve
essere effettuata “con riferimento sia alla loro efficacia, sia alla loro con-
creta realizzabilita, dal momento che la prospettazione di impegni e misure

che non fossero con certezza realizzabili non puo essere seriamente presa
in considerazione ai fini dell’ ottemperanza”. In questo contesto, i giudici si
sono soffermati sulla rilevanza dell’eventuale apporto fornito dall’ Autorita
nella definizione, in contraddittorio con la societa, delle misure idonee, ri-
tenendo che tale “contributo si colloca nell’alveo dei compiti istituzionali
dell’Autorita stessa intesi a favorire il ripristino di pint adeguate condizioni
concorrenziali. Ma questo apporto, finalizzato appunto all’instaurazione
anche nel settore in esame di condizioni di fisiologia competitiva, non po-
trebbe evidentemente escludere né il perfezionamento dell’illecito, gia alla
scadenza del termine previsto dalla diffida, né I’ingiustificato ritardo fat-
to segnare dalla societa nel dare a questa attuazione”. Tuttavia, il Tar ha
precisato che una “societa attinta da una diffida [...], una volta che abbia
presentato serie misure connotate da un’idoneita di massima allo scopo da
raggiungere - ed ancorché in astratto migliorabili -, non puo vedersi far
carico a titolo di mora dell’esito eventualmente solo interlocutorio della
valutazione discrezionale espressa dall’ Autorita (ma imprevedibile ex ante)
circa la completa idoneita - e quindi la concreta sufficienza - delle misure
sottopostele. Anche laddove, percio, I’ Autorita abbia ritenuto necessario nel
singolo caso migliorare una misura, al fine di farle raggiungere una piena
idoneita allo scopo, cio non toglie che la presentazione della misura stessa
- sempre che sia seria e, di massima, adeguata - valga gia a riscattare la



presentatrice da una condizione di mora (almeno medio tempore, e salvi i
successivi sviluppi del procedimento)”.

Sotto il profilo procedurale, il Tar Lazio, nella sentenza Lottomatica/Si-
sal, ha chiarito che la diffida inibitoria rinnovata dall’ Autorita in ottemperanza
a un'ordinanza del giudice amministrativo in sede cautelare, in cui manchi
I’indicazione del termine della diffida stessa, non configura una violazione
dell’articolo 15 della legge n. 287/90, in quanto “la rinnovata diffida inibitoria
trova in realta la sua genesi nell’ atto originariamente impugnato, sicché essa
va a sostituirsi alla relativa determinazione con conseguente rimessione in

termini a partire dalla notifica del nuovo provvedimento”.

Poteri cautelari

Il Tar Lazio, nel caso Merck-Principi Attivi, ha statuito che “il potere di
adottare misure cautelari é strettamente connesso al dovere ed alla responsa-
bilita dell’autorita di assicurare - a tutela dell’interesse pubblico - un’appli-
cazione efficace delle norme del Trattato in materia di intese ed abusi (artt.
81-82 CE)”. 1l Tar ha altresi precisato che “il potere di disporre misure caute-
lari conferito alle ANC [autorita nazionali di concorrenza] dall’art. 5, rappre-
senta un istituto consolidato a livello comunitario, che nei suoi presupposti
generali (fumus boni iuris e periculum in mora) e nelle sue modalita attuative,
peraltro, caratterizzate da atipicita, é noto anche nell’ ordinamento nazionale,
e, quindi, immediatamente attuabile da parte dell’Autorita, a seguito della

previsione specifica della normativa comunitaria”.

PROFILI PROCEDURALI
Poteri istruttori dell’Autorita e diritti di difesa
Termini dell’istruttoria

Il Tar Lazio, nel caso Mercato del calcestruzzo, ha chiarito la non peren-
torieta dei termini per la conclusione dell’istruttoria attivata d’ufficio in mate-
ria di intese, con la conseguenza che “escluso ogni automatismo decadenziale,
il rilievo dell’inosservanza di tale termine puo essere valutato soltanto con
l’elastico approccio proprio dei parametri del vizio di eccesso di potere”. In
particolare, il Tar, richiamando I’orientamento della giurisprudenza preceden-
te in materia, ha affermato che “quando I’autore di un comportamento astrat-
tamente valutabile attraverso lo spettro degli articoli 2 e 3 della legge 287/90
si sia attivato spontaneamente per portarlo a conoscenza dell’Autorita, va
riconosciuto a tale soggetto il diritto di ottenerne una verifica in tempi certi;
per converso, laddove un comportamento infrattivo della liberta di concor-
renza sia stato individuato dall’Autorita di propria iniziativa (o su solleci-
tazione di terzi), il suo autore non puo in tal caso dolersi alla stessa stregua
della tardivita dell’intervento della Pubblica Amministrazione. Nelle situa-
zioni ricadenti nell’ ambito dell’art. 12 della legge n. 287/1990, i tempi del

procedimento sono quindi sostanzialmente rimessi alla discrezionalita del-
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I’Autorita procedente” (in proposito, il Tar ha richiamato Consiglio di Stato n.
4053/2001). Peraltro, il Tar nella medesima sentenza ha affermato che “deve
ritenersi conforme a diritto anche la sola adozione del provvedimento entro il
termine finale predeterminato dall’ Autorita per la conclusione dell’istruttoria
di fronte ad un’intesa vietata, stante la mancanza di una norma specifica che
le imponga di provvedere nello stesso termine anche alla sua comunicazione
al destinatario”.

Difesa delle parti e obbligo di motivazione dell’Autorita

Con riguardo ai diritti di difesa delle parti, il Consiglio di Stato, nella de-
cisione n. 1397/2006 resa sul caso Test diagnostici per diabetici, ha conferma-
to il consolidato principio secondo il quale 1’obbligo dell’ Autorita di esamina-
re le memorie e i documenti difensivi, ex articolo 10 della legge 7 agosto 1990,
n. 241, “non impone un’analitica confutazione in merito ad ogni argomento
utilizzato dalle parti stesse, sufficiente essendo un iter motivazionale che ren-
da nella sostanza percepibile la ragione del non adeguamento alle traiettorie
difensive e ne attesti la relativa consapevolezza™; analogo principio € stato
espresso dal Consiglio di Stato anche in un'altra pronuncia (Q 8 Quaser s.r.l.)
nella quale ha precisato che “non e esigibile che I’Autorita confuti punto per
punto le deduzioni di parte, essendo sufficiente una motivazione complessiva,
ancorché sintetica”. Analogamente, nella pronuncia relativa al caso Lottoma-
tica/Sisal, il Tar Lazio ha statuito che “le prerogative difensive delle parti
assoggettate a procedimenti antitrust non si estendono al punto da imporre al-

[’Autorita di replicare punto per punto a tutte le obiezioni prospettate, essendo

sufficiente che sotto il profilo sostanziale venga adeguatamente motivata la
tesi accolta in contrapposizione alle posizioni delle parti” (in senso conforme,
anche la sentenza del Tar Lazio nel caso Mercato del calcestruzzo).

Quanto all’eventuale lesione dei diritti di difesa derivante dalla non piena
corrispondenza tra la decisione finale e le conclusioni contenute nella comuni-
cazione delle risultanze istruttorie, il Tar Lazio ha precisato che non ogni dif-
formita esige una riapertura del contraddittorio “essendo questa necessaria,
semmai nell’ipotesi in cui il mutamento comporti una proposta aggiuntiva di
sanzione”. Inoltre, 1l Tar Lazio, nel caso Mercato del calcestruzzo, ha chiari-
to la portata del principio della coerenza tra la contestazione delle risultanze
istruttorie e il provvedimento finale, affermando che “la decisione non deve
necessariamente essere una copia della comunicazione degli addebiti, ma puo
(e, anzi, deve) tenere conto degli elementi che emergano dalla procedura am-
ministrativa, senza che cio sia in contrasto con il diritto alla difesa (che ¢
rispettato allorché la decisione non ponga a carico degli interessati infrazioni
diverse da quelle precedentemente contestate, e prenda in considerazione sol-
tanto fatti sui quali gli interessati hanno avuto modo di manifestare il proprio
punto di vista)”.

Il Tar Lazio, nella sentenza Blugas/Snam, con riguardo a un procedi-
mento ai sensi dell’articolo 15, comma 2 della legge n. 287/90, ha affermato

che “i procedimenti amministrativi sanzionatori debbano attenersi, anche in



materia antitrust, al principio della necessaria correlazione tra contestazione
e condanna”. Alla luce di tale principio, il Tar ha evidenziato che la quali-
ficazione di un comportamento come ritardo ingiustificato nell’ottemperare,
e non pill come inottemperanza assoluta, “lungi dall’integrare un addebito
nuovo improvvisamente comparso in occasione del provvedimento finale, é
dovuta esclusivamente all’adempimento intervenuto nelle more del procedi-
mento, fatto nuovo del quale I’Autorita non poteva evidentemente non tenere
conto”. In questo contesto, le misure solo tardivamente proposte non fanno
venire meno la violazione e neppure determinano una modifica dell’origina-
rio addebito: le nuove misure comportano semplicemente la “derubricazione”
dell’illecito, da inadempimento integrale (quale contestato in sede di avvio del
procedimento) ad adempimento tardivo (come sanzionato dal provvedimento
conclusivo), “l’uno e l’altro logicamente riconducibili, comunque, alla comu-
ne matrice fattuale costituita dalla mancata individuazione entro il prescritto
termine di 90 giorni di misure idonee a rimuovere l’infrazione”.

Partecipazione dei terzi alle istruttorie

Nella decisione relativa al caso Comportamenti abusivi di Telecom Ita-
lia, 1l Consiglio di Stato ha chiarito che né i singoli consumatori, né le loro
associazioni sono parti necessarie nei procedimenti dell’ Autorita. Per quanto
riguarda i clienti dell’impresa che ha posto in essere un abuso di posizione
dominante, la stessa pronuncia ha precisato che essi non hanno un interesse
diretto ma solo riflesso e derivato, e che, conseguentemente, non ¢ obbligato-
rio nei loro confronti I’avviso dell’avvio del procedimento, fatto salvo il loro
spontaneo intervento nel procedimento.

Modalita e limiti dell’esercizio del diritto di accesso

Con la sentenza n. 12985/2005, resa nel caso Latti per l'infanzia, il Tar
Lazio ha ribadito il consolidato orientamento secondo cui “il diritto di ac-
cesso ai documenti amministrativi riconosciuto dalla legge 7 agosto 1990,
n. 241 prevale sull’esigenza di riservatezza del terzo ogniqualvolta ’accesso
venga in rilievo per la cura o la difesa di interessi giuridici del richiedente”
e “per ’azionabilita del diritto di accesso, i canoni di cui alla I. n. 241 del
1990 si intendono soddisfatti allorché il soggetto richiedente abbia un diritto
soggettivo o un interesse legittimo o vanti comunque un interesse differenziato
e qualificato all’ostensione, finalizzato alla tutela di situazioni giuridiche sog-
gettive anche soltanto future”. Conseguenza di tale orientamento &, secondo
il Collegio, che ci0 che non & ostensibile non pud neanche essere utilizzato,
in sede di motivazione, a scopo accusatorio (e/o probatorio) e, pertanto, il
provvedimento con cui I’ Amministrazione oppone il diniego a una richiesta di
accesso ad atti relativi a un procedimento sanzionatorio equivale a un impe-
gno a non utilizzarli a scopo accusatorio (e/o probatorio) contro il soggetto al
quale I’accesso ¢ stato negato. Sicché, delle due ’'una: “o I’Amministrazione

non utilizza cio che ostende, ed allora manca qualsiasi interesse all’accesso;
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ovvero, se I’Amministrazione utilizza a scopo accusatorio cio che non ha oste-
so, allora il provvedimento finale sara facilmente sindacabile siccome viziato
da motivazione incongrua (in quanto basato su elementi di fatto non risultanti
da alcun atto istruttorio)”. Poiché, nella fattispecie, la sentenza veniva emessa
a procedimento istruttorio ancora in corso, il giudice rinviava la verifica in
ordine al rispetto dell’impegno implicitamente assunto dall’ Autorita in merito
alla non utilizzazione del documento in questione, al momento dell’adozione
del provvedimento finale.

Con riferimento al bilanciamento tra diritto di accesso e diritto alla riser-
vatezza, nella sentenza Mercato del calcestruzzo preconfezionato di Olbia, il
Tar Lazio ha ribadito che, conformemente a quanto affermato in sede comu-
nitaria (il rinvio & al Tribunale di Primo Grado del 29 giugno 1995, T-30/91,
Solvay, e T-36/91, ICI), deve essere adottata una procedura consistente nella
predisposizione di un apposito elenco dei documenti e dei relativi contenu-
ti, sulla base del quale I’'impresa richiedente I’accesso & chiamata a indicare
specificamente quali documenti intenda visionare, e la Commissione (o I’ Au-
torita) a individuare i brani sensibili da segretare, previo contraddittorio con
I’impresa che abbia chiesto la tutela della riservatezza. “Il principio di parita
delle armi non comporta che il diritto di accesso debba in ogni caso preva-
lere sulle esigenze di riservatezza”, ma piuttosto “che debba essere consenti-
to alle imprese di prendere cognizione complessiva dell’intero fascicolo, con
indicazione degli atti segretati e del relativo contenuto, e che, in relazione ai
documenti costituenti elementi di prova a carico, o comunque richiesti dal-
le imprese per ['utilizzo difensivo a discarico, la segretazione debba essere
strettamente limitata alle c.d. parti sensibili dei rispettivi testi”. A fronte di

una richiesta di accesso, dunque, 1’ Autorita ¢ onerata “della preparazione di
versioni non riservate dei documenti specificamente richiesti e/o della consul-
tazione delle controinteressate per pervenire all’espunzione dei dati sensibili

dai relativi atti”.

Profili processuali
Legittimazione a impugnare i provvedimenti dell’Autorita

Con sentenza n. 1371/2006, Codacons/Sms, il Tar Lazio ha escluso la
legittimazione dei consumatori e delle relative associazioni a ricorrere avver-
so i provvedimenti antitrust. In particolare, il Tar ha ribadito 1’orientamento
secondo cui la questione della legittimazione ad agire avverso i provvedimen-
ti assolutori dell’ Autorita va ricondotta “nell’ambito dei principi in tema di
condizioni dell’azione e di requisiti necessari per individuare una situazione
di interesse legittimo” (cosi gia Consiglio di Stato, sentenza n. 3865/2004,
Motorola, e idem, sentenza n. 1113/2005, Sfir), onde il soggetto terzo che
non sia direttamente destinatario di un provvedimento ¢ legittimato a ricorrere
solo laddove: i) il suo interesse sia differenziato da quello della collettivita
generale; ii) sia qualificato giuridicamente, cio¢ oggetto di una valutazione
positiva da parte dell’ordinamento; iii) subisca una lesione personale, attuale e



concreta per effetto dell’omesso o inadeguato esercizio del potere. Alla luce di
questi principi, 1 giudici amministrativi hanno ritenuto che i consumatori e le
relative associazioni “pur vantando facolta partecipative previste a vario tito-
lo dall’ordinamento”, “non si trovano in diretto collegamento con le scelte del
regolatore”, onde 1’eventuale lesione loro derivante dall’illecito concorrenzia-
le ha “natura indiretta”. Questa carenza di legittimazione lascia naturalmente
integra “la possibilita di utilizzare la strada della tutela procedimentale con
atti di impulso o di intervento ovvero esperire, ove ne ricorrano i presupposti,
I’azione risarcitoria o di nullita innanzi al giudice civile ai sensi dell’art. 33

. n. 287/90”.

Sentenze del Tar Lazio, | Sezione, e del Consiglio di Stato, VI Sezione, in materia di concorrenza,
depositate nel periodo 1° aprile 2005 - 31 marzo 2006 - dati di sintesi’

Sentenze Ricorsi respinti Ricorsi accolti
(anche parzialmente)

19 11 7

Ordinanze cautelari del Tar Lazio, | Sezione, e del Consiglio di Stato, VI Sezione, in materia di
concorrenza, depositate nel periodo 1° aprile 2005 - 31 marzo 2006 - dati di sintesi

Ordinanze Istanze cautelari respinte Istanze cautelari accolte
(anche parzialmente)

8 6 2?

" Nel periodo di riferimento € stata resa una pronuncia di inammissibilita.
2 Di cui una relativa alla sola sanzione.

Corte Suprema di Cassazione, Sezioni Unite civili, sentenza n. 8882
del 29 aprile 2005

Le Sezioni Unite Civili della Corte di Cassazione hanno rigettato i ricorsi
proposti da varie compagnie assicurative avverso la sentenza del Consiglio di
Stato, VI, n. 2199/2002 che aveva in larga misura confermato la legittimita
del provvedimento dell’ Autorita reso nel caso RC Auto. Tra 1 vari motivi di
interesse, la pronuncia si segnala per un’analisi (anche alla luce della sentenza
della Corte Costituzionale n. 204/2004) del sindacato del giudice amministra-
tivo sui provvedimenti dell’ Autorita. Nella sentenza si rileva che, pur potendo
verificare direttamente i fatti posti a fondamento dei provvedimenti ed eser-
citare un sindacato di legittimita sull’individuazione del parametro normativo
e sul raffronto con i fatti accertati, il giudice non puo, tuttavia, esercitare un
potere sostitutivo, che si spinga fino a sovrapporre la propria valutazione tec-
nica a quella dell’ Autorita, la cui valutazione ¢ sindacabile solo sotto il profilo
della ragionevolezza, logicita e coerenza. Questo tipo di controllo, impropria-
mente definito “debole”, ¢ stato ritenuto dalle Sezioni Unite conforme agli
standard del giudizio di legittimita e analogo al sindacato esercitato dalla Cor-
te di Giustizia sulle decisioni della Commissione europea, senza che si possa
configurare, pertanto, un problema di “denegata giurisdizione”. Le Sezioni
Unite hanno altresi chiarito che la diversita di tutela garantita dal giudice am-
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ministrativo non si traduce in una tutela meno effettiva; e inoltre, che la giu-
risdizione esclusiva del giudice amministrativo sui provvedimenti antitrust &
conforme all’articolo 103 della Costituzione alla luce dei criteri indicati dalla
Corte Costituzionale nella sentenza n. 204/2004, stante il carattere particolare
della materia caratterizzata, tra I’altro, da un inestricabile intreccio tra diritti
soggettivi e interessi legittimi.




3. RAPPORT! INTERNAZIONALI

Commissione europea

Le decisioni della Commissione

Nel corso del 2005 la Commissione europea ha portato a termine otto
procedimenti relativi a presunte infrazioni agli articoli 81 e 82 del Trattato
CE, in particolare accertando e sanzionando cinque casi di violazione del di-
vieto di intese restrittive di cui all’articolo 81, paragrafo 1, e una violazione
dell’articolo 82 in materia di abuso di posizione dominante. I due rimanenti
procedimenti, rispettivamente concernenti una fattispecie di intesa e un caso
di presunto abuso di posizione dominante, si sono invece conclusi con altret-
tante decisioni adottate ai sensi dell’articolo 9 del regolamento n. 1/2003,
mediante le quali la Commissione ha accettato, rendendoli vincolanti, gli im-
pegni volontariamente proposti dalle parti a fronte dei rilievi sollevati dalla
Commissione stessa in sede di valutazione preliminare.

Decisioni relative agli articoli 81 e 82 del Trattato CE

Decisione e data Norme applicate Estremi di pubblicazione
Vendita aggiunta dei diritti art. 81 (accettazione di impegni GUUE L 134/46
mediatici relativi al campionato ex art. 9 regolamento n. 1/2003) (27 maggio 2005)

di calcio tedesco (Bundesliga)
(19 gennaio 2005)

Generics/Astra Zeneca art. 82 (divieto con sanzioni) Non pubblicata
(15 giugno 2005)

Coca Cola art. 82 (accettazione di impegni GUUE L 253/21
(22 giugno 2005) ex art. 9 regolamento n. 1/2003)

PO/Thread (14 settembre 2005) art. 81.1 (divieto con sanzioni) Non pubblicata
SEP e altri/Automobili Peugeot SA art. 81.1 (divieto con sanzioni) Non pubblicata

(5 ottobre 2005)

Tabacco greggio/ltalia art. 81.1 (divieto con sanzioni) Non pubblicata
(20 ottobre 2005)

Cartello nel mercato delle borse art. 81.1 (divieto con sanzioni) Non pubblicata
industriali di plastica
(20 ottobre 2005)

Cartello nel mercato dei prodotti art. 81.1 (divieto con sanzioni) Non pubblicata
chimici di gomma
(21 dicembre 2005)

! Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente
I’applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato, in GUUE L
1/1 del 4 gennaio 2003.
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Con riferimento all’attivita di controllo preventivo delle operazioni di
concentrazione di dimensione comunitaria, nel corso del 2005 la Commissio-
ne ha adottato 316 decisioni in applicazione del regolamento n. 139/20042. Su
richiesta delle imprese interessate, la Commissione, ai sensi dell’articolo 4,
paragrafo 4 del regolamento, ha disposto in undici casi il rinvio in pre-notifi-
ca all’autorita competente di uno Stato membro dell’esame di concentrazioni
aventi dimensione comunitaria. In nessun caso la richiesta di rinvio & stata
rifiutata. Parallelamente, su richiesta avanzata dalle parti ai sensi dell’artico-
lo 4, paragrafo 5 del regolamento, ventiquattro operazioni di concentrazione,
prive di dimensione comunitaria, sono state invece direttamente notificate alla
Commissione e da quest’ultima esaminate. Anche in questo caso, nessuna ri-
chiesta di rinvio ¢ stata rifiutata.

In sei casi la Commissione ha disposto, ai sensi dell’articolo 9 del rego-
lamento, il rinvio dell’operazione di concentrazione alle autoritd competenti
degli Stati membri interessati; in tre di questi casi, tuttavia, il rinvio ¢ stato sol-
tanto parziale. In quattro casi gli Stati membri hanno richiesto alla Commissio-
ne, ai sensi dell’articolo 22, di esaminare concentrazioni non aventi dimensione
comunitaria. In tre di questi casi la Commissione ha accolto la richiesta.

La maggior parte delle concentrazioni notificate non presentava aspetti
problematici dal punto di vista concorrenziale ed ¢ stata autorizzata senza av-
viare una formale procedura istruttoria. In quindici casi, tuttavia, 1’autorizza-
zione ¢ stata concessa subordinatamente al rispetto di impegni specificamente
assunti dalle parti al fine di rendere I’operazione compatibile con il mercato
comune.

Nello stesso periodo, la Commissione ha portato a termine sette istrutto-

rie relative ad altrettante operazioni di concentrazione. In tutti i casi I’istrut-
toria si € conclusa con una decisione di autorizzazione; in tre casi, tuttavia,
I’autorizzazione ¢ stata condizionata al rispetto degli impegni assunti dalle
parti nel corso del procedimento al fine di eliminare i profili anticoncorrenziali
della concentrazione; in due casi, infine, la decisione di autorizzazione € stata
successivamente revocata.

Comunicazione della Commissione in materia di accesso al fascicolo
istruttorio

11 13 dicembre 2005 ¢ stata pubblicata dalla Commissione europea una
nuova comunicazione riguardante le regole per 1’accesso al fascicolo istrutto-
rio nei casi relativi all’applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato CE e del
regolamento comunitario sul controllo delle concentrazioni.

La nuova comunicazione, che sostituisce la precedente comunicazione
del 1997, precisa, in particolare, le condizioni e i termini per I’esercizio del
diritto di accesso al fascicolo da parte dei soggetti (persone, imprese 0 associa-

2 Regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio, del 20 gennaio 2004, relativo al controllo
delle concentrazioni tra imprese (Regolamento comunitario sulle concentrazioni), in GUUE
L 24/1 del 29 gennaio 2004.



zioni di imprese) a cui la Commissione ha inviato una comunicazione di adde-
biti, incrementando la trasparenza e 1’efficienza delle procedure e garantendo
la pit ampia applicazione del principio della “parita delle armi” e 1’esercizio
effettivo dei diritti di difesa.

Nel definire le nuove regole in materia di accesso al fascicolo istruttorio,
la Commissione ha tenuto conto delle disposizioni applicabili a decorrere dal
1° maggio 2004, e in particolare del regolamento n. 1/2003, del regolamento
concentrazioni, nonché della giurisprudenza comunitaria e della prassi ela-
borata dalla Commissione successivamente all’adozione della comunicazione
del 1997.

Il fascicolo della Commissione ¢ composto da tutti i documenti ottenuti,
elaborati e/o riuniti dalla Direzione generale concorrenza della Commissione
nel corso dell’istruttoria.

Restrizioni parziali o totali dell’accesso sono previste per i documenti
interni, i segreti aziendali di altre imprese e le altre informazioni riservate.
Tra i “documenti interni” rientrano tanto i documenti di stretta rilevanza in-
terna al procedimento istruttorio (come i progetti, i pareri, i memoranda e le
note dei servizi della Commissione), quanto la corrispondenza e i documenti
scambiati tra la Commissione e le altre autorita pubbliche, la corrispondenza
scambiata tra la Commissione e le autorita garanti della concorrenza degli
Stati membri (e tra queste ultime), nonché tra la Commissione e le autorita
di paesi terzi.

I “segreti aziendali” sono invece costituiti da tutte quelle informazioni
riguardanti le attivita commerciali di un’impresa che, se rese pubbliche, arre-
cherebbero all’impresa stessa un grave danno. Tra queste, la comunicazione
annovera, ad esempio, le informazioni “di ordine tecnico e/o finanziario re-
lative al know-how, i metodi di valutazione dei costi, i segreti ed i processi di
produzione, le fonti di approvvigionamento, le cifre relative alla produzione
e alle vendite, le quote di mercato, gli elenchi dei clienti e dei distributori, i
piani di commercializzazione, la struttura dei costi e dei prezzi e la strategia
di vendita”.

Le “altre informazioni riservate” comprendono invece tutte le informa-
zioni non di natura commerciale la cui divulgazione comporterebbe comunque
un grave pregiudizio a una persona o a un’impresa, ivi compreso il rischio di
misure ritorsive. In questa categoria, la comunicazione include anche le infor-
mazioni che potrebbero consentire alle parti 1’identificazione dei denunzianti
o di terzi che abbiano interesse a rimanere anonimi. In tale categoria rientrano
anche i segreti militari.

La comunicazione fissa poi alcuni criteri alla luce dei quali stabilire
la riservatezza di un’informazione e i limiti entro cui un’informazione o un
elemento delle informazioni qualificato come riservato puo essere reso ac-
cessibile. A questo scopo ¢ quindi necessario valutare I’importanza, il valore
probatorio e il grado di sensibilita dell’informazione (tra cui, la sua eventuale
divulgazione al di fuori dell’impresa e la sua attualita) ovvero se essa sia indi-
spensabile o meno per accertare se sia stata commessa un’infrazione, nonché
I’opinione preliminare sulla gravita della presunta infrazione.
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La comunicazione disciplina inoltre la procedura per I’accesso delle par-
ti al fascicolo istruttorio, nonché il trattamento delle informazioni riservate.
L’accesso, in particolare, & consentito, a richiesta e di regola un’unica volta,
solo dopo che la Commissione abbia notificato alle parti la comunicazione
degli addebiti.

Una disciplina particolare ¢ invece prevista nei casi in cui la richiesta di
accesso al fascicolo della Commissione ¢ fatta valere non dalle parti oggetto di
una comunicazione di addebiti, ma dai denuncianti nei procedimenti antitrust,
ovvero dalle altre parti interessate nei procedimenti relativi a concentrazioni.

Con riguardo alle modalita di esercizio del diritto di accesso, la nuova co-
municazione, al pari di quanto previsto nella comunicazione del 1997, dispone
che la Commissione puo consentire 1’accesso non solo invitando le parti ad
esaminare il fascicolo direttamente presso i suoi uffici, ma anche mediante sup-
porto elettronico (CD-ROM, DVD, ecc.) o cartaceo, spedito per via postale.

Libro verde sulle azioni di risarcimento del danno derivante dalla violazione
delle norme antitrust comunitarie

I1 19 dicembre 2005 la Commissione ha pubblicato un libro verde sul-
le azioni di risarcimento del danno derivante dalla violazione delle norme
antitrust comunitarie (COM(2005)672). Le azioni risarcitorie promosse dai
privati presso i giudici nazionali per la violazione degli articoli 81 e 82 del
Trattato CE svolgono un ruolo importante nell’efficace applicazione del dirit-
to antitrust comunitario. Esse affiancano e completano I’applicazione di tale
normativa da parte delle autorita di concorrenza e risultano indispensabili al

fine di garantire una effettiva tutela dei diritti conferiti dal Trattato. II libro
verde procede dalla considerazione che I’effetto deterrente della normativa
comunitaria in materia di concorrenza sia significativamente pregiudicato da-
gli ostacoli procedimentali che, a livello nazionale, si frappongono all’intro-
duzione di azioni risarcitorie per danni derivanti dalla violazione del diritto
antitrust. Nel documento la Commissione individua, pertanto, una serie di
possibili linee di intervento, intese a facilitare 1’esercizio degli strumenti di
tutela giurisdizionale da parte dei soggetti lesi dall’illecito anticoncorrenzia-
le, sottoponendole contestualmente a un ampio processo di consultazione con
le parti interessate.

Il libro verde riconosce che in Europa le azioni risarcitorie per danni
sono poco frequenti, senza tuttavia distinguere tra le diverse tipologie di ille-
citi antitrust. Inoltre, non viene tenuto sufficiente conto del crescente rilievo
del ricorso alle misure cautelari. L’ esperienza italiana pill recente, e da questo
punto di vista si tratta di un fenomeno largamente presente anche in numerosi
altri Stati membri, evidenzia una certa propensione delle imprese a ricorrere
con maggiore frequenza ad azioni inibitorie in sede giurisdizionale. Si tratta
per lo pit di reazioni contro presunte pratiche abusive, anche indipendenti
da un precedente accertamento dell’ Autorita, che non presentano complessi
problemi di prova. Rispetto a tali fattispecie, non appare possibile riscontrare
ostacoli decisivi all’accesso alla giustizia: occorre invece riflettere se, ed even-



tualmente in quale misura, correzioni alle ordinarie regole procedurali siano
necessarie e possibili, tenuto conto dei principi che governano la responsabi-
lita civile e il processo civile nei diversi ordinamenti, per assicurare una piu
incisiva tutela degli interessi di cui viene lamentata la lesione.

A tale proposito, il libro verde considera la questione dell’accesso alle
prove, che spesso si trovano nella disponibilita della sola parte che ha com-
messo ’illecito anticoncorrenziale. Le azioni risarcitorie potrebbero in tal caso
essere facilitate mediante I’introduzione di un regime speciale per 1’accesso
alla prova nei procedimenti antitrust. Il profilo che appare maggiormente pro-
blematico ¢ quello di evitare che la funzionalita del procedimento svolto dalle
autorita antitrust venga pregiudicata da siffatto accesso. E chiaro, invece, che
qualora I’azione venga proposta a seguito dell’accertamento compiuto da una
autorita di concorrenza, la questione dell’accesso alla prova perde in parte ri-
lievo: in tal caso, il provvedimento dell’ autorita, specie se divenuto definitivo,
puo rappresentare, e di fatto rappresenta, un elemento centrale nell’accerta-
mento dell’illecito.

In merito, il libro verde discute la valenza probatoria da assegnare ai
provvedimenti delle autorita pubbliche preposte alla tutela della concorren-
za in sede risarcitoria, esaminando la possibilita di rendere vincolanti per il
giudice le decisioni di accertamento dell’infrazione adottate dalle autorita ga-
ranti della concorrenza degli Stati membri. Questa opzione, fatta propria dalla
recente riforma della legge tedesca, potrebbe tuttavia introdurre una rigidita
non necessaria nell’ordinamento, in quanto al momento attuale — pur potendo
il provvedimento amministrativo essere liberamente apprezzato dal giudice
nella formazione del suo convincimento — il giudice che intenda discostarsene
deve comunque assolvere un elevato onere motivazionale.

Il libro verde affronta anche il problema dell’effettiva portata della do-
manda risarcitoria e della definizione del danno risarcibile. In Europa, le espe-
rienze concrete al riguardo sono frammentarie, essendo soprattutto frequente
il ricorso alle sole misure inibitorie. Le opzioni possibili riconosciute dal libro
verde sono tre: in primo luogo, il danno risarcibile potrebbe essere definito
in funzione del pregiudizio economico subito dall’attore; in secondo luogo,
potrebbe essere calcolato in relazione agli incrementi di profitto realizzati at-
traverso ’infrazione; infine, potrebbe privilegiarsi la funzione punitiva/deter-
rente dell’azione risarcitoria rispetto alla sua tipica funzione compensativa,
prevedendo danni multipli rispetto al pregiudizio effettivamente subito dal-
I’ attore.

In realta, la tensione tra funzione punitiva e compensatoria del risarci-
mento del danno derivante dall’illecito antitrust attraversa altre sezioni del
documento di consultazione adottato dalla Commissione. Si consideri, ad
esempio, la sezione del libro verde dedicata al trattamento della eccezione
di trasferimento (cosiddetto passing on defense). Con questo termine si indi-
ca I’eccezione sollevata dall’impresa che pone in essere un illecito antitrust,
quando sia convenuta in giudizio per il risarcimento da un attore che abbia
in realta trasferito la maggiorazione di prezzo risultante dalla violazione sui
propri clienti. La discussione sull’opportunita di consentire al convenuto di
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eccepire tale circostanza si intreccia con la questione se 1’acquirente indiretto
sia legittimato ad agire per il risarcimento nei confronti dell’autore della viola-
zione. ’inammissibilita dell’eccezione di trasferimento certamente amplifica
Ieffetto deterrente dell’azione risarcitoria, consentendo all’intermediario di
evitare le complicazioni connesse alla prova della precisa ripartizione dei dan-
ni lungo la catena distributiva. Tuttavia, I’inammissibilita dell’eccezione po-
stula che gli acquirenti indiretti non abbiano possibilita di azione nei confronti
dell’autore della violazione, al fine di evitare che il convenuto sia condannato
pit volte al risarcimento del medesimo danno. Pertanto, la semplificazione
della domanda risarcitoria connessa al diniego dell’eccezione di trasferimento
comporterebbe una compressione del diritto dei consumatori finali a vedere
risarcito il pregiudizio economico che essi abbiano effettivamente subito a
seguito del trasferimento della maggiorazione di prezzo, con possibile arric-
chimento indebito dell’intermediario e sacrificio della funzione compensativa
del risarcimento. Occorre, pertanto, ricercare un delicato punto di equilibrio
tra questi contrapposti interessi, tenuto conto che normalmente saranno gli
acquirenti diretti quelli che concretamente promuoveranno simili azioni risar-
citorie.

Mentre, infatti, non sembrano sussistere insormontabili ostacoli all’ac-
cesso alla giustizia da parte di soggetti imprenditoriali lesi da taluni illeciti
antitrust, qualora invece la pratica anticoncorrenziale incida su una serie indif-
ferenziata di interessi individuali, come nell’ipotesi di un cartello segreto che
provochi un aumento del prezzo pagato dai consumatori finali, appare estre-
mamente improbabile che tali soggetti introducano la relativa azione risarcito-
ria. Peraltro, nel caso di aumenti dei prezzi, i danneggiati dalla violazione an-
titrust non sono soltanto coloro che hanno pagato di pili, ma anche coloro che,

come conseguenza dei prezzi elevati, hanno rinunciato all’acquisto. Pertanto,
non ¢ immediato il riconoscimento di chi ha diritto ad agire. In ogni caso, le
ragioni della scarsa propensione dei consumatori finali all’azione risarcitoria
sono molteplici: in primo luogo, i costi del processo non sono proporzionati
all’ammontare del pregiudizio economico subito da ciascun consumatore, ti-
picamente di lieve entita; in secondo luogo, la complessita della materia e le
difficolta di accesso ai mezzi di prova scoraggiano la proposizione di azioni
che non facciano seguito a precedenti accertamenti dell’autorita pubblica; in-
fine, i tempi di definizione della causa sono eccessivamente lunghi.

Le difficolta che i consumatori incontrano nell’ accesso alla giustizia sono
note da tempo. A livello nazionale, sono stati esplorati diversi modelli proce-
durali per agevolare la tutela giurisdizionale degli interessi dei consumatori.
Accanto a meccanismi extragiudiziali di composizione delle controversie, al-
cuni Stati membri hanno introdotto delle procedure giudiziali semplificate per
il risarcimento dei danni di entita piu modesta. Tali procedure semplificate
riducono in misura considerevole i costi che il consumatore deve sostenere per
ottenere I’accertamento della propria pretesa risarcitoria, eliminando in molti
casi la necessita del patrocinio di un legale o introducendo disposizioni spe-
ciali in materia di spese processuali. Le procedure semplificate comportano
tipicamente una riduzione dell’ onere probatorio incombente sul consumatore,



in particolare per quanto attiene alla quantificazione del danno subito, e un’ac-
celerazione dei tempi processuali dovuta allo snellimento delle procedure. La
Commissione ¢ consapevole dell’impatto potenziale in termini di protezione
del consumatore che discenderebbe dall’introduzione generalizzata di proce-
dure giurisdizionali semplificate in questa materia. Al momento, ¢ infatti in
discussione al Consiglio una proposta di regolamento relativa a una procedura
giurisdizionale semplificata europea, che si affiancherebbe, senza sostituirli,
ai meccanismi gia esistenti a livello nazionale. Il libro verde, pur dando conto
del ruolo potenziale delle procedure giurisdizionali semplificate nel facilitare
I’accesso alla giustizia anche per le violazioni della normativa antitrust, pro-
spetta tuttavia la possibilita di introdurre a livello comunitario delle azioni
collettive, di natura rappresentativa, che consentano la tutela contestuale di
una serie di interessi individuali lesi da una pratica anticoncorrenziale. In par-
ticolare, il libro verde invita le parti interessate a commentare sull’ opportunita
di consentire alle associazioni dei consumatori di introdurre azioni risarcitorie
collettive. Tale azione collettiva non precluderebbe, in ogni caso, ai consuma-
tori la possibilita di proporre azioni individuali.

La valutazione in ordine all’impatto derivante dall’introduzione di
un’azione collettiva di questo genere non puo peraltro prescindere da un esa-
me accurato del quadro giuridico nel quale il nuovo strumento potrebbe essere
impiegato. E ben possibile, infatti, che la soluzione pill adeguata per assicura-
re un soddisfacente accesso alla giustizia per i consumatori danneggiati dagli
illeciti antitrust risieda piuttosto nell’adeguamento e nel perfezionamento di
meccanismi procedurali gia esistenti. Se invece dovesse emergere la necessita
di affiancare a tali strumenti una forma di azione rappresentativa, occorre-
rebbe valutare con attenzione tutte le opzioni astrattamente percorribili, sulla
base delle esperienze nazionali anche di Paesi terzi: non gia esclusivamente
I’azione rappresentativa esercitata dalle associazioni di categoria, come fa il
libro verde, ma anche le azioni collettive introdotte da singoli consumatori e
quelle proposte da autorita pubbliche competenti per la protezione dei consu-
matori o per la tutela della concorrenza. In questa ottica pit ampia, d’altronde,
si muove la proposta di raccomandazione di recente formulata dall’OCSE in
materia di azioni risarcitorie per gli interessi dei consumatori, che menziona
esplicitamente la possibilita che autorita amministrative rappresentino in giu-
dizio gli interessi dei consumatori.

Inoltre, nella prospettiva dell’accesso alla giustizia da parte dei consuma-
tori, le problematiche in questione non riguardano in modo esclusivo la ma-
teria della concorrenza. L’illecito antitrust non presenta, sotto questo profilo,
caratteri peculiari che lo distinguano da altre condotte suscettibili di ledere a
un tempo una serie indifferenziata di interessi individuali. Per rimanere alle
competenze esercitate dall’ Autorita, la violazione di normative poste a tutela
di interessi collettivi dei consumatori, quale ad esempio quella in materia di
pubblicita ingannevole o di clausole abusive, comporta ostacoli di accesso
alla giustizia per il consumatore finale non troppo dissimili da quelli relati-
vi alla violazione del diritto antitrust. Per tale ragione, se fossero introdotte
procedure speciali per consentire azioni collettive per la tutela degli interessi
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dei consumatori nella materia della concorrenza, sarebbe necessario valutare
con attenzione 1’opportunita di estenderne I’ambito di applicazione al risarci-
mento di tutti i danni derivanti dalla violazione della disciplina che tutela gli
interessi economici dei consumatori. D’altro canto, tra i Paesi europei, solo il
Regno Unito prevede una cause of action specifica per la violazione del diritto
antitrust, mentre altre esperienze nazionali (ad esempio, la Svezia) conoscono
azioni rappresentative volte alla tutela degli interessi economici dei consuma-
tori tout court.

Attivita di assistenza tecnica in materia di diritto e politica della concorrenza

Anche nel 2005, come gia negli ultimi anni, le iniziative in materia di
assistenza tecnica hanno rappresentato una componente di rilievo nel quadro
dell’attivita internazionale dell’Istituzione, sia attraverso la costante e quali-
ficata partecipazione di rappresentanti ed esperti dell’ Autorita alle iniziative
promosse dai diversi organismi internazionali attivi nel campo del diritto e
della politica della concorrenza, sia mediante 1’impegno diretto nell’ organiz-
zazione e attuazione di una serie di programmi bilaterali e regionali, in par-
ticolare finalizzati a rafforzare il ruolo istituzionale e le competenze tecniche
delle autorita di concorrenza dei Paesi dell’ Europa sud orientale. Significativo,
in tal senso, ¢ il contributo derivante dall’assistenza tecnica prestata dall’ Au-
torita nel quadro dei progetti comunitari di gemellaggio (twinning), finanziati
dall’Unione europea e tesi a rafforzare, tramite la cooperazione fra ammini-
strazioni ed enti degli Stati membri e organismi omologhi nei Paesi candidati,
la capacita istituzionale, amministrativa e giudiziaria di questi ultimi in vista
della loro adesione all’Unione europea.

Nel corso dell’anno ¢ stato positivamente concluso il progetto “Twinning
PHARE” (Further development of competition authorities’ capacity in Ro-
mania to implement the competition acquis communautaire to EU standards
of application - Reference No. RO 02/IB-FI-02), nell’ambito del quale Italia
e Germania si erano impegnate a fornire assistenza alla Romania, rispettiva-
mente in tema di concorrenza e aiuti di stato®.

Con riferimento alla componente concorrenza e in conformita agli obiet-
tivi del progetto, 1’apporto dell’ Autorita si € concentrato sui profili relativi al
completamento e all’adeguamento della normativa rumena, sull’attivita di for-
mazione specialistica a beneficio del personale del Consiglio della concorren-
za e dei giudici rumeni, sul sostegno alle iniziative dirette allo sviluppo e alla
diffusione di una cultura della concorrenza in Romania e sul miglioramento
del sistema informativo e dell’organizzazione interna a supporto dell’attivita
istituzionale del Consiglio della concorrenza.

3 Per I'Ttalia, nel quadro di un rapporto di collaborazione istituzionale tra I’ Autorita e il
Dipartimento della Funzione Pubblica, il ruolo di Consigliere pre-adesione ¢ stato affidato a
un dirigente della Presidenza del Consiglio dei Ministri (in servizio presso tale Dipartimento)
anche in considerazione degli ambiti di attivita interessati dal progetto e riguardanti, oltre
alla politica della concorrenza, tematiche quali I’analisi d’impatto della regolazione e la
modernizzazione delle strutture amministrative.



In ciascuna di queste aree, le attivita realizzate dall’ Autorita nel corso
del progetto hanno conseguito i risultati inizialmente previsti. In particola-
re, sulla base di un approfondito esame della legislazione rumena, sono state
individuate le priorita concernenti i necessari interventi di adeguamento del
quadro normativo nazionale all’acquis comunitario. Oltre ad ampie e sostan-
ziali modifiche della legge antitrust rumena, tali interventi hanno riguardato:
I’adozione di una procedura semplificata per I’esame delle operazioni di con-
centrazione prive di apprezzabili effetti anticoncorrenziali; 1’introduzione di
un programma nazionale di clemenza al fine di incentivare la collaborazione
volontaria delle imprese nell'individuazione di accordi e pratiche di cartello;
I’adozione di un regolamento volto a disciplinare 1’esercizio dei poteri ispet-
tivi dell’autorita di concorrenza rumena; la modifica delle soglie minime di
intervento in applicazione delle norme in materia di intese.

Specifica attenzione ¢ stata inoltre dedicata alle misure da adottare per
rendere maggiormente efficace I’azione e il ruolo del Consiglio della concor-
renza, sia nel contrasto delle pratiche anticoncorrenziali di maggiore gravi-
ta, sia nella promozione di interventi di riforma legislativa e regolamentare
orientati alla concorrenza e al mercato. In tale ambito, 1’attivita di supporto
si € concretata, in primo luogo, nell’analisi dei dati relativi all’applicazione
delle regole di concorrenza in Romania e dell’efficienza amministrativa del
Consiglio della concorrenza, con la formulazione di raccomandazioni puntua-
li volte ad assicurare, per il futuro, il raggiungimento di risultati adeguati agli
standard comunitari.

Parallelamente, sono stati elaborati alcuni studi di carattere strategico,
diretti a rafforzare la capacita d’intervento dell’autorita antitrust nell’econo-
mia rumena e a orientarne 1’ attivita istituzionale in applicazione delle norme
a tutela della concorrenza. In particolare, sono state predisposte linee strate-
giche per I’attuazione delle procedure di analisi d’impatto della regolazione,
indispensabili a fronte della competenza, recentemente attribuita al Consiglio
della concorrenza, a esprimere pareri vincolanti sulle iniziative legislative su-
scettibili di incidere sul corretto funzionamento del mercato; linee guida sulle
modalita di individuazione delle violazioni piu gravi della concorrenza e lo
svolgimento di accertamenti ispettivi, finalizzate a promuovere la concentra-
zione degli sforzi investigativi del Consiglio nella repressione delle violazioni
maggiormente pregiudizievoli per la concorrenza e il benessere dei consuma-
tori; linee guida in materia di utilizzo delle indagini ex-officio, volte a incen-
tivare, in conformita alle indicazioni espresse dalla Commissione europea, un
uso pit incisivo ed efficiente dei poteri di iniziativa del Consiglio in relazione
all’avvio dei procedimenti istruttori; linee strategiche per lo sviluppo delle
relazioni internazionali del Consiglio della concorrenza, intese ad agevolare il
pieno inserimento dell’autorita rumena nelle iniziative promosse dalle diver-
se organizzazioni internazionali attive nel campo della politica della concor-
renza; linee strategiche per la promozione della concorrenza nel settore degli
appalti pubblici in Romania, dirette a sostenere I’introduzione di meccanismi
concorrenziali nelle procedure di appalto ai fini di una pit efficace tutela del-
I’interesse pubblico e come rimedio ai diffusi fenomeni di corruzione.
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Nell’ambito del progetto I’ Autorita ha inoltre assicurato la partecipazio-
ne dei propri esperti a un’intensa attivita di formazione, realizzata median-
te 1’organizzazione di numerosi seminari dedicati all’approfondimento di un
ampio spettro di tematiche concernenti, tra le altre: i pill recenti sviluppi nel
diritto comunitario della concorrenza; le modalita di applicazione delle norme
di concorrenza nei settori regolati; i processi di liberalizzazione e le problema-
tiche concorrenziali nei settori del trasporto e dei servizi finanziari; la promo-
zione della concorrenza negli appalti pubblici.

Parallelamente, sono stati promossi incontri con le organizzazioni rap-
presentative della comunita imprenditoriale al fine di accrescere la conoscenza
e la sensibilita sui temi della concorrenza nella prospettiva del futuro ingresso
della Romania nell’ Unione europea. Oltre che sull’attivita istruttoria, una si-
stematica e continuativa consulenza tecnica € stata, infine, assicurata all’ auto-
rita rumena in ordine alle iniziative da intraprendere per rafforzarne il sistema
informativo, indispensabile per la creazione e la diffusione di una effettiva
cultura della concorrenza nel Paese.

A testimonianza dei positivi risultati conseguiti dal progetto gia prima
della sua conclusione, nel dicembre 2004 la Commissione europea, proprio
sulla base dei progressi compiuti in materia antitrust (e nonostante alcune re-
sidue riserve in tema di aiuti di Stato che hanno condotto all’imposizione di
specifiche clausole di salvaguardia), ha dato il proprio assenso alla chiusura
del capitolo “Concorrenza’ nell’ambito delle negoziazioni per I'ingresso della
Romania nell’Unione europea. Piu recentemente, nell’ aprile 2005, 1a Romania
¢ stata ammessa a firmare il Trattato di adesione all’Unione europea, in vista
di un suo successivo ingresso nell’Unione a partire dal 1° gennaio 2007.

Infine, nel novembre 2005, a seguito di una procedura comunitaria di
selezione, il Consiglio della Concorrenza rumeno ha deciso di affidare all’ Au-
torita italiana la realizzazione di un nuovo progetto di gemellaggio, sempre
in tema di concorrenza e di aiuti di Stato, della durata di diciotto mesi. L’ Au-
torita, che assumera il ruolo di Paese leader nella gestione del progetto, sara
affiancata dal Regno Unito in qualita di junior partner per la parte relativa
all’assistenza tecnica in materia di aiuti di stato.

Nel corso del 2005, I’ Autorita ha inoltre portato a termine un progetto di
cooperazione regionale sulla “Politica della concorrenza nei paesi balcanici”,
avviato su propria iniziativa e realizzato mediante un finanziamento del Mini-
stero degli affari esteri, ai sensi della legge 26 febbraio 1992, n. 212. Nell’am-
bito del progetto, diretto a fornire assistenza tecnica alle autorita di concorren-
za di sette Paesi dell’area balcanica (Albania, Bosnia Erzegovina, Bulgaria,
Croazia, Macedonia, Romania e Serbia-Montenegro), ¢ stata organizzata a
Roma, nel mese di giugno, una conferenza che ha visto la partecipazione dei
Presidenti e componenti delle autoritd nazionali dei Paesi coinvolti nel pro-
getto. Nel corso della conferenza sono state illustrate le specificita che carat-
terizzano la legislazione a tutela della concorrenza in ciascuna giurisdizione
ed esaminate le principali difficolta sperimentate in sede di applicazione delle
relative disposizioni, soprattutto per quanto concerne 1’effettivo utilizzo dei
poteri ispettivi e sanzionatori generalmente previsti dalle normative nazionali.



La discussione ha peraltro evidenziato come, nella maggior parte di questi
Paesi, I’evoluzione del quadro normativo nazionale in materia di concorrenza
sia stata caratterizzata, negli ultimi anni, da un significativo processo di con-
vergenza e di progressiva conformita al corrispondente modello comunitario.
L’incontro ha, inoltre, consentito di stabilire un primo diretto contatto tra le
istituzioni interessate come premessa necessaria per lo sviluppo di maggiori
e piu stabili rapporti di collaborazione. Alla conferenza di Roma ha fatto se-
guito, nel mese di ottobre, un seminario di formazione organizzato a Bucarest.
Nel corso del seminario, al quale hanno partecipato rappresentanti ed esperti
di ciascuna delle autorita di concorrenza dei Paesi interessati dal progetto,
sono state affrontate e discusse numerose questioni, sia sostanziali che pro-
cedurali, relative ai criteri e alle modalita di applicazione delle norme in ma-
teria di intese, abusi di posizione dominante e concentrazioni, utilizzando in
proposito casi gia decisi dalle singole autorita nazionali al fine di permettere
un approccio piu concreto all’analisi economica e giuridica delle singole fat-
tispecie. Tutti i Paesi partecipanti hanno espresso valutazioni molto positive
in merito ai contenuti, all’organizzazione e alle modalita di attuazione del
progetto, manifestando generale apprezzamento nei confronti dell’iniziativa e
particolare interesse a una sua continuazione nel futuro.

Nell’ambito del protocollo d’intesa 2005-2006 sulla cooperazione in ma-
teria di politica di concorrenza con il Servizio Federale per le Politiche Anti-
monopolio della Federazione Russa (FAS), nel mese di settembre 1’ Autorita
ha organizzato a Rostov, in collaborazione con la Divisione “Concorrenza”
dell’OCSE, un seminario di formazione per i funzionari di concorrenza dei di-
partimenti territoriali del FAS. La discussione, organizzata sulla base di casi di
concorrenza gia decisi dalle rispettive autorita nazionali, si € principalmente
concentrata sulle problematiche applicative delle norme antitrust nei confronti
delle pratiche di cartello e dei comportamenti abusivi posti in essere da im-
prese in posizione dominante. In particolare, il dibattito in materia di cartelli
ha evidenziato le difficolta di applicazione della legge in assenza di prove
dirette della violazione in mercati oligopolistici e caratterizzati da un elevato
grado di trasparenza, nonché I’importanza di efficaci programmi di clemenza.
Con riferimento agli abusi di posizione dominante, specifica attenzione ¢ stata
dedicata alla nozione di dominanza e alle problematiche connesse all’anali-
si delle pratiche abusive consistenti nell’imposizione di prezzi ingiustificata-
mente gravosi, aspetti che assumono particolare rilevanza in Russia anche in
considerazione delle carenze della regolazione nazionale, della permanenza,
in numerosi mercati, di significative barriere all’entrata e degli effetti conse-
guenti a processi di privatizzazione realizzati in assenza di adeguate politiche
di liberalizzazione. I casi illustrati e discussi nel corso del seminario hanno
inoltre riguardato fattispecie abusive quali le pratiche fidelizzanti nel settore
postale e delle agenzie di viaggio, nonché le strategie predatorie nel settore
marittimo.

Particolare interesse ¢ stato manifestato dai partecipanti in relazione agli
aspetti concernenti la definizione dei mercati rilevanti, la determinazione del
potere di mercato delle imprese e dell’impatto anticoncorrenziale delle con-
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dotte. Le presentazioni dei funzionari russi hanno, peraltro, evidenziato come
nella Federazione Russa gli interventi antitrust traggano spesso origine da mi-
sure di regolazione che introducono ingiustificate restrizioni dei meccanismi
concorrenziali, creando artificiose barriere all’ingresso nei mercati. Sono sta-
te, infine, sottolineate le difficolta connesse all’indisponibilita di un corpus
sufficientemente chiaro e coerente di principi e orientamenti giurisprudenzia-
li, in larga parte derivante dall’assenza di un’istanza unitaria di impugnazione,
a livello federale, per i provvedimenti adottati dai vari dipartimenti del FAS.

La rete internazionale della concorrenza

Dal 6 all’8 giugno 2005 si & tenuta a Bonn* la quarta conferenza annua-
le della Rete internazionale della concorrenza (International Competition
Network - ICN), I’organizzazione internazionale che raccoglie le autorita di
tutela della concorrenza di tutti i Paesi dotati di una normativa antitrust. Alla
conferenza hanno partecipato oltre quattrocento delegati, in rappresentanza
di circa ottanta autorita di concorrenza’, tra le quali numerose autorita di
Paesi in via di sviluppo, nonché esponenti di organismi internazionali qua-
li PFUNCTAD, I’OCSE, la Banca Mondiale e 1’Organizzazione Mondiale
del Commercio, e numerosi esperti non governativi in rappresentanza del
mondo imprenditoriale, della comunita accademica e delle associazioni dei
consumartori.

A Bonn sono stati presentati e discussi i temi trattati nei gruppi di lavo-
ro operanti nell’ambito della Rete, rispettivamente concernenti i cartelli, il
controllo delle concentrazioni, 1’applicazione delle regole di concorrenza nei

settori regolamentati e il rafforzamento della capacita istituzionale delle auto-
rita di concorrenza. Su proposta dei rispettivi gruppi di lavoro, la conferenza
annuale ha adottato all’unanimita delle raccomandazioni volte a promuovere
procedure proporzionate, trasparenti € non discriminatorie per la notificazione
delle operazioni di concentrazione e assetti istituzionali tali da garantire un’ef-
ficace applicazione della legge antitrust nel settore bancario.

In tema di lotta ai cartelli, la conferenza, in conformita a quanto delibe-
rato dalla precedente conferenza annuale di Seoul, ha discusso i risultati del
lavoro svolto nell’ambito di due sottogruppi. L attivita del primo sottogrup-
po si ¢ concentrata sull’esame delle questioni di carattere generale, quali la
definizione delle pratiche di cartello (hard core cartels), I’analisi delle solu-
zioni istituzionali pit idonee ai fini dell’individuazione, del perseguimento
e del sanzionamento di tali pratiche e I’efficacia deterrente delle sanzioni. Il
secondo sottogruppo ha, invece, affrontato i profili attinenti alla concreta ela-
borazione e condivisione di specifiche tecniche investigative come strumento
per rafforzare 1’efficacia complessiva dell’intervento antitrust. A tale riguar-
do, ¢ stato presentato un manuale predisposto al fine di fornire una serie di

* Un resoconto piu dettagliato sull’attivita della Conferenza & disponibile sul sito dell’'ICN

all’indirizzo: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/annualconferences.html.
3 Delle 91 autorita che al momento risultavano aderenti alla Rete.



indicazioni pratiche, sia con riferimento alle modalita di organizzazione e di
svolgimento di indagini e accertamenti ispettivi, sia in tema di definizione dei
programmi di clemenza. E stato, inoltre, presentato uno studio che riassume
e illustra le pratiche di numerose autorita di concorrenza in materia di lotta
ai cartelli.

Con riguardo all’applicazione delle regole di concorrenza ai settori re-
golamentati, il sottogruppo di lavoro, presieduto dall’Italia, ha presentato un
rapporto sul ruolo della concorrenza nella regolazione del settore bancario
che affronta la questione delle necessita di regolazione del settore in relazio-
ne alle possibili carenze del mercato. In particolare, il documento individua
I’opportunita di interventi di regolazione in rapporto ad alcuni specifici ambiti
quali la tutela dei piccoli correntisti, la disciplina dei pagamenti tra banche e
le esigenze di stabilita. Viene inoltre evidenziato come gli elevati costi (per
la clientela) associati al cambiamento di banca aumentino significativamente
il potere di mercato di ogni singolo istituto di credito, sia nei confronti dei
depositanti che dei debitori, rendendo necessaria I’introduzione di misure re-
golatorie adeguate, il piu possibile rispettose del funzionamento dei mercati.
Per tutti gli altri aspetti, il rapporto segnala invece come il settore possa essere
efficacemente disciplinato dai meccanismi di mercato e dall’applicazione del-
le norme antitrust.

Unitamente al rapporto, la conferenza ha discusso e approvato le dieci
raccomandazioni in esso contenute, volte a favorire una maggiore liberaliz-
zazione del settore, ’adozione di un’architettura regolatoria funzionale allo
sviluppo della concorrenza e una rigorosa applicazione delle normative an-
titrust. In tal senso, il rapporto auspica, in particolare, I’eliminazione delle
regolazioni settoriali ingiustificatamente restrittive in materia di condizioni di
accesso ai mercati e di assetti proprietari; un’adeguata separazione tra le fun-
zioni di regolazione prudenziale e le competenze in materia di applicazione
delle norme di concorrenza; la piena applicabilita del diritto antitrust alle isti-
tuzioni finanziarie; una tempestiva circolazione, tra gli operatori del settore,
delle informazioni relative alla posizione debitoria dei propri clienti, secondo
modalita e procedure idonee ad assicurare il pieno rispetto delle norme a tu-
tela della concorrenza; 1’adozione di misure che favoriscano una riduzione
degli oneri a carico dei correntisti in caso di trasferimento ad altre banche,
in particolare mediante piu incisivi obblighi di trasparenza sulle condizioni
applicate alla clientela in sede di estinzione di un conto corrente o di un mu-
tuo; una riduzione dei costi di transazione per i pagamenti transfrontalieri e la
creazione di un sistema di pagamenti sovranazionale per i Paesi che utilizzano
una medesima valuta; I’introduzione, soprattutto nei Paesi in via di sviluppo e
secondo modalita compatibili con il mantenimento di un contesto concorren-
ziale, di forme di garanzia di tipo mutualistico che consentano alle istituzioni
finanziarie di ridurre i propri rischi.

Sul tema delle interrelazioni tra autorita di concorrenza e autorita di
regolamentazione, il relativo sottogruppo, presieduto dalla Francia, ha pre-
sentato uno studio sugli obiettivi della regolazione settoriale, affrontando in
particolare i problemi di compatibilita che in alcuni settori caratterizzano il
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rapporto tra finalita di sviluppo della concorrenza e le esigenze collegate alla
realizzazione di infrastrutture di rete. Dalla discussione ¢ emerso come la
necessita di garantire alle imprese la remunerazione di elevati investimenti
iniziali non recuperabili possa, in alcuni casi, comportare assetti di monopo-
lio nei mercati connessi all’utilizzo di tali infrastrutture. Al tempo stesso, tut-
tavia, si ¢ sottolineato che in settori caratterizzati da un rapido sviluppo tec-
nologico la promozione di un contesto concorrenziale non ¢ necessariamente
in conflitto con I’obiettivo di un’adeguata incentivazione degli investimenti.
Con riferimento ai rapporti tra autorita di regolamentazione e di concorrenza,
¢ stata ribadita I'importanza di una chiara definizione dei rispettivi ambiti
di intervento come presupposto per lo sviluppo di una intensa ed efficace
cooperazione istituzionale, segnalando anche 1’opportunita di creare istanze
unitarie di impugnazione dei relativi provvedimenti al fine di evitare decisio-
ni contraddittorie o contrastanti.

In materia di rafforzamento della capacita istituzionale delle autorita di
concorrenza ¢ stato illustrato il lavoro svolto dai tre sottogruppi, rispettiva-
mente sui temi dell’assistenza tecnica, dell’indipendenza delle autorita di re-
golamentazione e delle relazioni con i consumatori. Il primo sottogruppo ha
presentato una proposta di cooperazione con la Banca Mondiale, finalizzata
alla creazione, con il supporto del governo italiano, di un database che rac-
colga informazioni a livello mondiale sulle normative di concorrenza. Sono
stati, inoltre, presentati i risultati di un’indagine condotta presso le autorita
beneficiarie di programmi di assistenza tecnica e diretta a ricavare, dall’ analisi
e dal confronto delle diverse esperienze acquisite, alcune concrete indicazioni
propositive. L’indagine ha evidenziato livelli generalmente piu elevati di sod-
disfazione nei casi in cui ’autorita beneficiaria ¢ coinvolta nella definizione

degli obiettivi del programma e ha sottolineato I’importanza dei requisiti pro-
fessionali dei “formatori”, con particolare riguardo alle competenze tecniche
e alle capacita di trasferimento delle conoscenze.

Con riferimento al tema dell’indipendenza delle autorita di regolamen-
tazione, il secondo sottogruppo ha illustrato i risultati di un’analisi effettuata
sulla base di una serie di parametri, quali: i meccanismi di nomina e la prepa-
razione tecnica del personale dirigente; la durata degli incarichi; I’autonomia
finanziaria dell’istituzione; la sua natura collegiale o monocratica e la traspa-
renza del processo decisionale; le possibilita di ricorso in sede giurisdizionale;
la pubblicita delle decisioni; gli obblighi previsti per il personale che abbia
lasciato I’autorita di regolamentazione. Rispetto ai parametri considerati, dal-
lo studio non sembrano emergere differenze sostanziali né tra settori, né tra
Paesi industrializzati e in via di sviluppo. Per quanto riguarda, invece, I’indi-
pendenza effettiva di tali autorita, ¢ emerso che quest’ultima dipende preva-
lentemente dalla qualita del personale nominato, in particolare per le posizioni
di vertice.

Il terzo sottogruppo ha presentato le conclusioni di una riflessione relati-
va all’opportunita di concentrare in un’unica autorita le funzioni di tutela della
concorrenza e di protezione dei consumatori, basata sulla comparazione dei
possibili vantaggi e inconvenienti associati a simili soluzioni istituzionali. Le



evidenze presentate indicano I’esistenza di chiari vantaggi associati all’inte-
grazione delle due funzioni. Innanzitutto la filosofia delle due tipologie di in-
tervento € molto simile. Inoltre, con I’aggregazione, si accentua la reputazione
dell’autorita antitrust come organismo istituzionale di tutela dei consumatori.
Naturalmente, affinché entrambi gli obiettivi di tutela della concorrenza e di
protezione dei consumatori siano raggiunti, & necessario che le autorita di con-
correnza siano dotate di risorse adeguate.

In materia di controllo delle concentrazioni, la conferenza ha discusso i
risultati del lavoro svolto nell’ambito di tre sottogruppi sui temi relativi alle
tecniche di indagine, ai criteri di analisi e di valutazione e alle procedure di
notificazione. Il primo sottogruppo ha presentato un manuale sulle tecniche
d’indagine in cui vengono illustrati gli strumenti a disposizione delle autorita
di concorrenza, nonché il ruolo e I'importanza dell’analisi economica per la
valutazione delle concentrazioni. Il manuale fornisce altresi una valutazione
da parte delle imprese degli strumenti di analisi utilizzati dalle autorita di con-
correnza.

Il sottogruppo sui criteri di analisi e valutazione delle concentrazioni
ha presentato i risultati di uno studio sui rimedi applicabili e sottoposto alla
conferenza una bozza di manuale per 1’analisi delle concentrazioni dedicato
all’approfondimento di aspetti centrali del processo valutativo quali la defini-
zione del mercato rilevante e la sua struttura, gli effetti unilaterali e di coordi-
namento e le barriere all’entrata. Relativamente ai rimedi utilizzabili nell’am-
bito del controllo delle operazioni di concentrazione per impedire eventuali
restrizioni della concorrenza, un’indagine effettuata sulla base delle decisioni
adottate dalle diverse autorita ha confermato in linea generale la maggiore
efficacia delle misure di natura strutturale.

In tema di procedure di notificazione delle concentrazioni, il gruppo di
lavoro ha presentato dei documenti riguardanti rispettivamente: una proposta
di raccomandazione sui rimedi e sui poteri delle autorita di concorrenza; un
modello di dichiarazione per la rinuncia da parte delle imprese alla protezione
delle informazioni confidenziali; un rapporto sull’effettiva applicazione delle
pratiche raccomandate per la notificazione delle concentrazioni e per la re-
visione delle procedure nazionali; infine, un rapporto sull’applicazione delle
contribuzioni imposte alle imprese in sede di comunicazione delle concen-
trazioni. La discussione ha, in particolare, riguardato i primi tre documenti.
Relativamente ai rimedi nelle operazioni di concentrazione sono state illu-
strate e approvate quattro raccomandazioni contenenti indicazioni per I’indi-
viduazione di rimedi appropriati ed efficaci. In primo luogo, i rimedi devono
essere definiti in maniera tale da affrontare le principali questioni derivan-
ti dalla concentrazione. Inoltre, 1’analisi svolta dovrebbe fornire un quadro
sufficientemente chiaro ai fini dell’individuazione e dell’adozione dei rimedi
necessari e assicurarne una efficace ed effettiva realizzazione. Infine, le auto-
ritd di concorrenza dovrebbero disporre dei mezzi necessari per assicurarne
I’applicazione e I’esecuzione. Con riguardo ai poteri delle autorita di concor-
renza, le raccomandazioni sottolineano la necessita che esse siano dotate degli
strumenti necessari per assicurare un’applicazione efficace della normativa
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in materia di controllo delle concentrazioni, dispongano del personale e delle
capacita necessarie per assicurare la realizzazione dei compiti loro affidati e,
infine, siano sufficientemente indipendenti per poter garantire un’applicazione
obiettiva e imparziale delle norme. In merito ai profili di confidenzialita, ¢ sta-
to evidenziato come questi aspetti risultino particolarmente rilevanti nel con-
trollo di operazioni multigiurisdizionali, soprattutto nei casi in cui I’assenza di
adeguate opportunita di coordinamento tra autorita di concorrenza nazionali
comporti il rischio di un'imposizione di rimedi non coerenti o addirittura tra
loro confliggenti.

Una sessione della conferenza ¢ stata, infine, dedicata al ruolo e alle spe-
cifiche esigenze delle autorita di concorrenza di piu recente istituzione. La
partecipazione delle autorita di concorrenza dei Paesi in via di sviluppo o in
fase di transizione verso un regime di libero mercato & stata sempre conside-
rata di particolare importanza in ambito ICN. Il carattere internazionale del-
I’applicazione della normativa antitrust non potrebbe, infatti, essere garantito
senza la cooperazione di queste autorita, le quali spesso si trovano a dover
affrontare i medesimi cartelli internazionali e a valutare le medesime opera-
zioni di concentrazione esaminate dalle altre autorita senza perd disporre di
analoghi livelli di esperienza, capacita e risorse. A tale proposito ¢ stata sotto-
lineata I’opportunita di promuovere, anche con il concorso di altri organismi
internazionali, nuove forme di cooperazione e di organizzazione delle attivita
di assistenza tecnica che possano favorire una piu intensa e attiva partecipa-
zione delle autorita di concorrenza di piu recente istituzione, anche mediante
programmi di scambio del personale e forme di gemellaggio tra autorita na-
zionali.

Con riguardo al programma di lavoro in vista della quinta conferenza
annuale che si terra a Citta del Capo dal 3 al 5 maggio 2006, la conferenza ha
approvato la creazione di un nuovo gruppo di lavoro sulle telecomunicazioni
presieduto dall’Italia, dal Canada e dal Sud Africa. A questo gruppo & stato
affidato il compito di approfondire 1’analisi delle politiche di concorrenza ri-
guardanti il settore delle telecomunicazioni, focalizzando la sua attenzione
sulle esperienze di alcuni Paesi in via di sviluppo.

Organizzazione per la cooperazione e lo
sviluppo economico (OCSE)

Nel 2005, il Comitato Concorrenza dell’OCSE ha proseguito la propria
attivita di approfondimento delle tematiche relative al diritto e alla politica di
concorrenza al fine di promuovere la convergenza e la cooperazione tra i Paesi
membri nell’attuazione delle rispettive normative antitrust.



La tavola rotonda su “Come valutare I’attivita delle autorita di concor-
renza” ha affrontato la questione dei parametri da applicare nella valutazio-
ne dell’operato delle autorita di concorrenza, individuando due modalita tra
loro complementari: la prima basata sul numero di casi/procedimenti svolti,
tenendo conto della loro durata e del risultato finale raggiunto; 1’altra, pit
indiretta, basata su una valutazione della struttura organizzativa attraverso
un’analisi del sistema degli incentivi e dei controlli previsti. Nelle istituzio-
ni pubbliche la valutazione dei risultati ottenuti e dei processi seguiti per il
loro raggiungimento ¢ diventata un’esigenza funzionale alla misurazione del-
la qualita del lavoro svolto. Tuttavia, in considerazione dell’incertezza sugli
effetti delle decisioni e sui risultati raggiunti dalle politiche di concorrenza
introdotte, la valutazione dell’attivita di un’autorita antitrust non sempre ri-
sulta facile. Ad esempio, per valutare 1’efficacia dei rimedi introdotti per con-
sentire 1’autorizzazione di operazioni di concentrazione altrimenti vietate, ¢
importante considerare la loro adeguatezza a risolvere i problemi concorren-
ziali derivanti dall’operazione. In questa prospettiva ¢ preferibile I’adozione
di rimedi strutturali piuttosto che comportamentali essendo i primi piu facil-
mente monitorabili.

Analogamente, I’introduzione di sistemi di controllo di qualita predi-
sposti per valutare la generica azione della pubblica amministrazione mal si
adatta alle autorita antitrust che, in relazione alla natura delle decisioni che as-
sumono, richiedono criteri di esame pit flessibili e discrezionali. Per esempio,
i procedimenti antitrust presentano tempi di conclusione assai differenziati,
spesso in funzione della complessita delle questioni analizzate, e i sistemi di
valutazione adottati devono poterne tener conto.

Analoghe difficolta emergono in relazione alla valutazione delle politi-
che di concorrenza. Molti Paesi hanno introdotto programmi di clemenza volti
a favorire la cooperazione con le autorita antitrust delle imprese partecipanti a
un cartello al fine di consentire I’individuazione e la conseguente repressione
della pratica collusiva. Tuttavia, per valutare I’efficacia di questi programmi
non & sufficiente verificare la loro introduzione, ma occorre valutare se le loro
caratteristiche specifiche siano effettivamente tali da indebolire gli incentivi
delle imprese a partecipare ai cartelli, favorendo cosi la scoperta delle pratiche
illecite.

I contributi presentati nella tavola rotonda su “Concorrenza basata sul
merito” concordano sulla difficolta di definire la concorrenza sulla base del
merito, cioe stabilire quali siano i comportamenti unilaterali considerati leci-
ti. Le diverse delegazioni nazionali hanno posto, peraltro, in evidenza signi-
ficative differenze di impostazione, relative principalmente agli obiettivi per-
seguiti dalle diverse legislazioni nazionali e al quadro temporale dell’analisi
delle pratiche unilaterali. In alcune giurisdizioni ¢ la protezione del processo
concorrenziale che deve essere garantita, mentre altre perseguono 1’obiettivo
di tutelare la concorrenza stessa. Diverso ¢ anche il quadro temporale che
viene preso come riferimento ai fini della valutazione concorrenziale: in al-
cuni Paesi sono gli effetti dimostrabili a breve termine a essere considerati,
mentre altri focalizzano 1’attenzione sugli ipotetici risultati di lungo periodo
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delle pratiche prese in esame. Inoltre, relativamente alla valutazione effet-
tuata sulla base di specifici fest, esistono opinioni controverse sia sul loro
valore pratico, sia sulla possibilita che un fest predefinito sia effettivamente
applicabile al singolo caso.

In Germania prevale un’analisi di tipo formale: cio che rileva ¢ I’esisten-
za di giustificazioni oggettive delle pratiche analizzate, non gli effetti concor-
renziali che esse producono. Si ¢ argomentato che tale impostazione offrireb-
be maggiore certezza giuridica alle imprese in quanto consentirebbe loro di
prevedere meglio I’esito della valutazione dei propri comportamenti. In alcuni
Paesi, quali il Giappone e la Corea, prevale, invece, un principio di equita e
ragionevolezza in base al quale se un imprenditore in posizione dominante
impedisce ad altri operatori di svolgere un’attivita economica, determinando
contro I’interesse pubblico una sostanziale restrizione della concorrenza, abu-
sa della propria posizione. In Turchia e in Francia assume rilievo la speciale
responsabilita delle imprese che si trovano in posizione dominante le quali,
proprio in considerazione di tale posizione, sono tenute a non introdurre in-
giustificate restrizioni concorrenziali nei mercati in cui operano, ovvero nei
mercati contigui. Tale speciale responsabilita ¢ ancora maggiore quando si
tratta di un ex-monopolista pubblico che molto spesso ha raggiunto la propria
posizione sul mercato senza assumere eccessivi rischi, al riparo delle prote-
zioni normative.

Vi sono, invece, giurisdizioni in cui viene seguito un approccio pre-
valentemente di tipo economico. In tali contesti le condotte vengono de-
finite abusive soltanto se ¢ possibile dimostrarne gli effetti escludenti. Ad
esempio, in Irlanda un comportamento viene considerato abusivo solo se
danneggia la concorrenza ovvero se le quantita prodotte diminuiscono o i

prezzi aumentano. In Nuova Zelanda un comportamento aggressivamente
concorrenziale, ma del quale siano provati i benefici per i consumatori, non
¢ sanzionato, mentre in Gran Bretagna 1’analisi dei possibili effetti anticon-
correnziali si basa necessariamente su principi economici e, in particolare,
sulla possibilita che un concorrente ugualmente efficiente possa replicare la
pratica abusiva senza perdite. Gli Stati Uniti, che pure seguono un approccio
economico nell’analisi dell’abuso di posizione dominante, utilizzano tutta-
via altri criteri di valutazione. In particolare, il Department of Justice applica
il test della “giustificazione economica”, ovvero un comportamento viene
considerato abusivo solo se non esiste una spiegazione economicamente so-
stenibile che lo possa giustificare. Negli Stati Uniti, ad esempio, a differenza
dell’Europa, prezzi bassi o anche sottocosto (al margine) vengono general-
mente considerati non abusivi nella convinzione che, vietandoli, si possa
scoraggiare il processo concorrenziale, con il rischio che i consumatori pos-
sano essere danneggiati.

Nell’ambito della tavola rotonda su “La disciplina normativa e rego-
lamentare delle vendite sotto costo”, il Comitato ha discusso i temi relativi
alla possibile natura anticoncorrenziale di tale fattispecie. E stato, in primo
luogo, ricordato che le norme antitrust gia prevedono divieti in materia di
accordi di fissazione dei prezzi di rivendita e, limitatamente alle imprese



dominanti, di applicazione di prezzi predatori. Al di fuori di queste ipotesi,
tuttavia, le vendite sotto costo rappresentano in realta un efficace strumento
di concorrenza nei mercati al dettaglio, in grado di generare significativi
benefici economici per i consumatori. I divieti legislativi o regolamentari
in materia di vendite sotto costo possono pertanto determinare prezzi pill
elevati, creando inoltre situazioni di disparita tra dettaglianti, distorsioni
nei rapporti verticali e una riduzione degli incentivi all’innovazione. La di-
scussione ha, quindi, evidenziato la necessita di un ripensamento in ordine
all’opportunita di simili regolazioni alla luce della loro discutibile utilita
soprattutto nei Paesi che gia dispongono di un’efficace disciplina a tutela
della concorrenza.

La tavola rotonda dedicata alle “Barriere all’entrata” ha affrontato un
tema centrale nella valutazione delle fattispecie anticoncorrenziali, ricordan-
do innanzitutto che le legislazioni antitrust generalmente non forniscono una
definizione di barriere all’entrata e che la prassi applicativa delle autorita di
concorrenza evidenzia in proposito significative differenziazioni, pur nel qua-
dro di una comune tendenza verso un approccio analitico di natura prevalen-
temente qualitativa, piuttosto che quantitativa. Con riferimento alle diverse
tipologie di barriere all’entrata, la discussione ha messo in luce le maggiori
difficolta generalmente riscontrate nella valutazione delle barriere strategi-
che rispetto a quelle legali e tecnologiche. Mentre, infatti, per queste ultime
si riscontra un certo grado di convergenza, gli ostacoli all’accesso di natura
strategica, essendo il risultato di specifiche condotte deliberatamente adottate
dalle imprese, variano a seconda dei contesti di mercato, delle condizioni che
li caratterizzano, nonché degli effetti prodotti sui nuovi entranti. Di qui la
difficolta di individuare in modo univoco parametri generali di valutazione.
Nelle esperienze nazionali, la limitazione della concorrenza nel mercato della
manutenzione, la conclusione di contratti a lungo termine, un eccessivo in-
vestimento in capacita produttiva o in pubblicita, il rafforzamento del valore
di un marchio ottenuto attraverso la concentrazione tra primari operatori di
mercato sono stati considerati, ciascuno alla luce della specificita dei singoli
casi, barriere all’entrata.

Per la prima volta il Comitato ha, inoltre, esaminato I’ attivita della Com-
missione europea sia in sede di applicazione della normativa antitrust, sia in
tema di controllo degli aiuti di stato. Tra le sue priorita, la Commissione ha
esplicitamente indicato 1’impegno in materia di contrasto e repressione dei
cartelli, con specifica attenzione alla deterrenza delle sanzioni, ai programmi
di clemenza, alle decisioni con impegni e alla durata dei procedimenti; I’esi-
genza di un approccio alle condotte abusive basato sulla valutazione econo-
mica degli effetti derivanti dalle pratiche escludenti poste in essere da imprese
in posizione dominante; il perseguimento di un maggiore rigore economico
nell’analisi e nel controllo delle concentrazioni; gli interventi di promozione
della concorrenza e la revisione sistematica della politica sugli aiuti di stato.
A conclusione dell’esame, il Comitato ha sottolineato, in particolare, I'im-
portanza che nei procedimenti comunitari aventi ad oggetto condotte abusive
fondate sulla pratica dei prezzi predatori risulti provata la possibilita per I'im-
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presa dominante di recuperare, tramite la successiva imposizione di prezzi piu
elevati, le perdite derivanti dall’attuazione della strategia predatoria; i vantag-
gi che, nella repressione dei cartelli, potrebbero derivare dalla disponibilita di
poteri sanzionatori nei confronti delle persone fisiche analoghi a quelli previsti
da altre giurisdizioni; la necessita di una piu stretta cooperazione con gli Stati
membri nei casi di cartello avviati sulla base della collaborazione volonta-
riamente offerta dalle imprese nel quadro di programmi di clemenza, al fine
di fronteggiare le difficolta connesse al recente significativo aumento delle
denunce presentate alla Commissione.

Il Gruppo di lavoro “Concorrenza e regolamentazione” del Comitato ha
continuato I’attivita di analisi degli aspetti inerenti la riforma in senso pro-
concorrenziale della regolamentazione, approfondendo in particolare le pro-
blematiche riguardanti il settore del trasporto ferroviario, quello dei servizi
sostitutivi e dei servizi ospedalieri.

Con riguardo al settore ferroviario, il Gruppo di lavoro aveva gia dedi-
cato nel 1997 una tavola rotonda alle problematiche concorrenziali del set-
tore. Le questioni sono rimaste essenzialmente le stesse anche se da allora
sono emersi molti dubbi in relazione agli effettivi benefici di una maggiore
apertura dei mercati nel trasporto ferroviario di passeggeri. Infatti le difficol-
ta logistiche e tecniche, le problematiche associate al coordinamento degli
orari, ’impossibilita di realizzare un’effettiva concorrenza tra infrastrutture
alternative impediscono 1’emergere di una sia pure parziale concorrenza nel
mercato, consentendo esclusivamente la promozione di una concorrenza per
il mercato. Viceversa, nel trasporto merci la concorrenza puo piu facilmente
svilupparsi, sia per la possibile presenza di operatori alternativi sulle mede-
sime tratte, sia perché, essendo il tempo di percorrenza una variabile meno

cruciale, ¢ possibile che si realizzi una concorrenza tra reti alternative. Infatti,
in Paesi come il Canada, gli Stati Uniti e il Messico, dove 1’ampiezza del ter-
ritorio e le lunghe distanze hanno consentito I’emergere di una competizione
tra sistemi ferroviari integrati alternativi, il trasporto merci sta rapidamente
sviluppandosi come un servizio in concorrenza. Diversamente, nei Paesi ca-
ratterizzati da una rete ferroviaria unica e complessa, come quelli europei,
la concorrenza continua a essere modesta anche nelle merci. Peraltro, in Eu-
ropa esistono ragioni tecniche che ostacolano lo sviluppo di un vero merca-
to integrato, come il diverso voltaggio che caratterizza i servizi di trazione
nei diversi Stati, cosicché la locomotiva deve essere sostituita ogni volta che
viene attraversato un confine, determinando un sensibile aumento dei costi
per le imprese che intendono operare su piu mercati nazionali. Inoltre, nel
trasporto ferroviario la regolazione ¢ tuttora espressa nella lingua nazionale
di ciascun Paese, costringendo le compagnie ferroviarie a sostituire il perso-
nale al passaggio del confine nazionale. Anche come conseguenza di queste
difficolta tecniche, la separazione verticale tra la gestione dell’infrastruttura
e i servizi di trasporto, imposta nei Paesi dell’Unione europea dalle direttive
comunitarie, non ¢ sufficiente a garantire una maggiore concorrenza neppure
nel trasporto merci. Il trasporto passeggeri continua a essere caratterizzato
da condizioni di monopolio naturale e solo alcuni Paesi, come la Danimarca,



I’Olanda e il Regno Unito, utilizzano periodicamente sistemi di aste per I’ag-
giudicazione dei servizi ferroviari tratta per tratta. Al riguardo, la delegazione
del Regno Unito ha sostenuto che la difficolta principale che il regolatore
deve affrontare ¢ allineare gli incentivi degli operatori all’interesse generale,
soprattutto in relazione alla manutenzione delle ruote del materiale rotabile,
la cui perfetta conservazione ¢ indispensabile per preservare la qualita del-
I’infrastruttura ferroviaria.

La tavola rotonda su “Servizi sostitutivi e concorrenza: le sfide della con-
vergenza tecnologica’” ha affrontato le problematiche concorrenziali associate
ai processi di convergenza che caratterizzano numerosi comparti delle econo-
mie dei Paesi sviluppati. Il progresso tecnologico e i mutamenti della doman-
da tendono ad ampliare il numero dei concorrenti e a facilitare lo spostamento
dei consumatori da un fornitore all’altro. La convergenza tende, quindi, ad
aumentare significativamente la concorrenza, consentendo di disciplinare il
potere di mercato delle imprese senza la necessita di interventi regolatori. Per
esempio, i servizi di trasporto ferroviario e aereo non vengono generalmen-
te considerati tra loro sostituibili e, in alcuni casi, i loro prezzi sono regola-
ti. Tuttavia, a seguito del progresso tecnologico, la sostituibilita tra treni ad
alta velocita e aerei ¢ diventata possibile per distanze molto superiori a quelle
prevalenti in passato, rendendo cosi realizzabile la piena liberalizzazione dei
mercati e un abbassamento generalizzato dei prezzi.

Anche nel settore delle telecomunicazioni i cambiamenti che sono in-
tervenuti negli ultimi anni, grazie alla sempre pit ampia disponibilita di ser-
vizi sostitutivi, hanno determinato un aumento delle possibilita di scelta dei
consumatori e della qualita del servizio e, al contempo, una riduzione dei
prezzi. Lo sviluppo di piattaforme a banda larga anche di tipo mobile e, in
prospettiva, I’utilizzo della rete elettrica come infrastruttura alternativa, ren-
dendo possibile un’intensificazione della competizione fra diversi soggetti,
possono progressivamente condurre alla riduzione degli ambiti della regola-
zione. Inoltre, la fornitura di servizi di telefonia vocale tramite il protocollo
di trasmissione Internet consente di superare la tradizionale segmentazione
dei mercati in servizi di voce e di trasmissione dati, permettendo significativi
abbattimenti di prezzo per gli utenti. Al riguardo la regolazione deve essere
sufficientemente flessibile e consentire con tempestivita lo sviluppo di questi
nuovi servizi.

Con riferimento ai media, la sostituibilita tra servizi di trasmissione via
cavo e via satellite giustificherebbe nei paesi in cui la diffusione del cavo ¢
gia elevata una piena liberalizzazione dei mercati. In realta, a parte gli Stati
Uniti dove gli assetti regolamentari sono generalmente flessibili e attenti a
favorire I’evoluzione dei mercati, nella maggior parte degli altri Paesi ogni
novita tecnologica, inclusa la trasmissione via satellite, richiede modifiche
della normativa e nuove regolazioni, intralciando cosi lo spontaneo sviluppo
dei mercati.

Con riguardo agli altri servizi, nella tavola rotonda sono stati esaminati
casi in cui la convergenza ha avuto origine principalmente dai cambiamenti
della domanda, pit che dal progresso tecnologico, come, ad esempio, € av-
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venuto in ambito europeo nella distribuzione dei carburanti presso i centri
commerciali. In Italia, la regolamentazione esistente ha, tuttavia, impedito
di aprire stazioni di servizio presso i centri commerciali, ostacolando quella
“convergenza” nelle economie della distribuzione che in altri Paesi d’Eu-
ropa ha portato a importanti riduzioni di prezzo. I rigidi criteri di pianifi-
cazione che richiedono una distanza minima fra le pompe di benzina (ma
non considerano ai fini del calcolo eventuali strade private o i parcheggi dei
centri commerciali), nonché una regolamentazione transitoria (ma applica-
ta in via permanente da molte Regioni), che prevede I’autorizzazione per
I’apertura di una nuova stazione di rifornimento solo a fronte della chiusura
di tre esistenti hanno limitato lo sviluppo delle pompe di benzina nei centri
commerciali.

La tavola rotonda su “Concorrenza ed efficienza nell offerta di servizi
ospedalieri” ha approfondito il ruolo della concorrenza nella fornitura dei
servizi sanitari ospedalieri, affrontando temi quali la qualita dell’assistenza
ospedaliera e le opportunita di scelta del consumatore in un contesto con-
correnziale, il ruolo che la regolazione riveste nel settore e, infine, 1I’appli-
cazione della normativa antitrust ai servizi ospedalieri. Con riferimento ai
sistemi ospedalieri di tipo pubblico, la discussione ha riguardato in partico-
lare le esperienze di Olanda, Regno Unito, Svezia e Canada che, pur avendo
mantenuto a carico della collettivita il pagamento dei servizi ospedalieri,
hanno realizzato profonde riforme in senso concorrenziale. Nel Regno Unito
¢ stato introdotto un sistema di pagamento basato sui costi medi nazionali
relativi alle diverse prestazioni fornite, idoneo ad assicurare ampie possi-
bilita di scelta ai pazienti e al contempo il perseguimento dell’efficienza
da parte di ciascun ospedale, in virtl degli incentivi a minimizzare i costi

e a reinvestire nel miglioramento dei servizi I’eventuale differenza rispetto
alla tariffa nazionale. Inoltre, & stato favorito il confronto concorrenziale tra
ospedali, consentendo ai medici di base di scegliere le strutture verso le qua-
li indirizzare i propri pazienti. Non meno rilevante ¢ la riforma recentemente
varata in Olanda, basata sulla concorrenza tra compagnie assicuratrici. Gli
ospedali competono tra loro per fornire servizi alle compagnie di assicura-
zione, mentre il consumatore puo scegliere la compagnia che offre il servi-
zio migliore al prezzo piu basso. L’introduzione di meccanismi di mercato
ha caratterizzato anche le analoghe esperienze del Canada e della Svezia,
soprattutto mediante la determinazione di tariffe di rimborso basate sui co-
sti effettivamente sostenuti, ovvero un ampio ricorso alla esternalizzazione
nella fornitura dei servizi.

Con riguardo al ruolo della concorrenza nei sistemi ospedalieri, il pro-
blema principale ¢ la strutturale situazione di eccesso di domanda a cui un
sistema privatistico dovrebbe condurre (I’offerta di assistenza ospedaliera
che massimizza i profitti attesi tende ad adeguarsi alla domanda media e non
a quella di picco). Pertanto un sistema ospedaliero privato ¢ strutturato in
modo da non soddisfare la domanda di emergenza. In Francia, all’interno di
un sistema ospedaliero prevalentemente pubblico, il problema ¢ stato risol-
to consentendo servizi a pagamento, per esempio la stanza singola, solo in



situazioni di eccesso di offerta e, nel caso di picchi di domanda, il contratto
col paziente prevede la possibilita di occupare tutti i letti disponibili. Negli
Stati Uniti, invece, il progresso tecnico tende a ridurre i giorni di degenza, e,
soprattutto, ad allargare 1’ambito geografico entro cui le strutture ospedaliere
competono. Nel Regno Unito, i medici di base scelgono 1’ospedale per i pro-
pri pazienti (anche in funzione della capacita disponibile) e ciascun ospedale
cerca di assecondare le loro richieste per evitare che in futuro mandino i loro
pazienti altrove.

Quanto alla qualita dei servizi offerti, sono emerse dalla discussione
le difficolta collegate a una loro precisa misurazione. In ogni caso i benefici
della concorrenza potrebbero essere significativi. Per esempio, una maggio-
re liberta nell’accesso alla fornitura dei servizi ospedalieri potrebbe ridurre
significativamente le liste di attesa. Alternativamente, il cosiddetto bench-
marking potrebbe consentire ai pazienti di confrontare agevolmente le offer-
te dei diversi ospedali. Con riferimento alle soluzioni regolamentari intese
a impedire comportamenti strategici da parte degli ospedali, la tavola roton-
da ha rilevato come, nei sistemi caratterizzati dalla coesistenza di strutture
pubbliche e private, uno dei problemi principali sia costituito dai fenomeni
di “scrematura del mercato” e cioe¢ dalla tendenza degli ospedali privati a
concentrarsi nelle attivita a basso costo, ma altamente redditizie, generando
cosi un processo di progressivo scadimento del livello del servizio pubbli-
co accompagnato da un significativo incremento dei relativi costi. Diversi
i rimedi adottati, tra cui la facolta per i medici di esercitare privatamente
presso le strutture pubbliche, 1’incompatibilita tra 1’esercizio dell’attivita
all’interno di strutture pubbliche e la libera professione, I’introduzione di
modalita e criteri di finanziamento pubblico dei servizi ospedalieri volti a
migliorarne I’efficienza. Infine, sotto il profilo dell’applicazione della nor-
mativa antitrust al settore ospedaliero, ¢ emerso che la natura pubblica dei
servizi ospedalieri in molti Paesi ha impedito un coinvolgimento attivo delle
autoritd antitrust nazionali. E stata in ogni caso sottolineata I’importanza
del ruolo della concorrenza nel favorire prestazioni ospedaliere di migliore
qualita e a prezzi contenuti e della funzione di garanzia svolta dalle autorita
antitrust nel controllo delle concentrazioni tra ospedali e nel contrasto delle
pratiche collusive.

Il Gruppo di lavoro “Cooperazione internazionale e concorrenza” ha
affrontato le questioni dei rimedi nelle operazioni di concentrazione multi-
giurisdizionali, delle azioni di risarcimento del danno originato da violazio-
ni delle normative antitrust e della cooperazione tra autorita di concorrenza
e pubblici ministeri nella repressione delle pratiche di cartello. I1 Gruppo
ha, inoltre, approvato due raccomandazioni: una da proporre per 1’adozio-
ne al Consiglio dei Ministri OCSE in materia di controllo delle operazioni
di concentrazioni; I’altra adottata dal Comitato concorrenza per favorire lo
scambio di informazioni tra autorita nazionali nei procedimenti relativi a
cartelli internazionali.

La tavola rotonda sui rimedi nelle operazioni di concentrazione multigiuri-
sidzionali si € concentrata sulle modalita attraverso le quali le autorita nazionali
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coinvolte riescono a individuare rimedi appropriati alle problematiche concor-
renziali identificate. In questi casi ¢ elevato il rischio che le autorita, non consi-
derando I’una la decisione dell’altra, esagerino nell’imposizione dei rimedi alle
imprese che si concentrano. Alternativamente, quando un’operazione produce
effetti in un mercato nazionale, mentre le attivita dell’impresa sono localizzate
all’estero, I’autorita di controllo puo trovarsi nella situazione di prendere deci-
sioni dagli effetti extraterritoriali. Occorre, quindi, favorire il coordinamento
tra autorita nazionali e, in via preliminare, uniformare i tempi della procedura.
Altrimenti, se nelle diverse giurisdizioni le conclusioni dei procedimenti sono
scaglionate nel tempo, la cooperazione ¢ praticamente impossibile. Da questo
punto di vista, gli accordi di cooperazione esistenti tra le diverse giurisdizioni, e
in particolare quelli tra I’'Unione europea e Paesi quali gli Stati Uniti, il Canada,
il Giappone e I’ Australia, creano I’ambiente adatto all’interno del quale puo
realizzarsi I’auspicato coordinamento dell’azione amministrativa.

Nella tavola rotonda sull’applicazione della legge antitrust da parte del
giudice civile, ¢ emerso che negli Stati Uniti circa il 95% dei casi di appli-
cazione della normativa antitrust trae origine da controversie tra privati. In
tutti gli altri Paesi, soprattutto se si escludono le istanze cautelari, le azioni di
risarcimento del danno sono molto rare. Innanzitutto perché i danni originati
da una violazione della normativa antitrust sono diffusi tra una pluralita di
soggetti e complessivamente sono cospicui, ma individualmente modesti. Di
conseguenza, in assenza della possibilita di un’azione collettiva, il singolo in-
dividuo ha uno scarso incentivo ad agire. Inoltre, i poteri istruttori del giudice
sono molto incisivi negli Stati Uniti, riducendo significativamente rispetto alla
prassi europea 1’onere probatorio di un denunciante in una controversia tra

privati.

Con riguardo agli aspetti di cooperazione tra autorita antitrust e pubbli-
ci ministeri nella repressione delle pratiche di cartello, ¢ stata dedicata par-
ticolare attenzione all’efficacia dei programmi di clemenza. Tale efficacia
risulta assai inferiore in quei paesi in cui I’ammissione ai benefici previsti
da un programma di clemenza non comporta, per I’impresa che coopera con
le autorita nella repressione del cartello, alcun vantaggio in relazione alle
successive azioni civili eventualmente promosse nei suoi confronti a fini di
risarcimento del danno. Negli Stati Uniti, infatti, il legislatore ha previsto
I’inapplicabilita del principio generale del risarcimento in misura pari al tri-
plo del danno nei confronti delle imprese beneficiarie di programmi di cle-
menza. Il maggiore incentivo alla cooperazione resta, comunque, collegato
all’immunita garantita ai soggetti collaboranti laddove vi siano normative
che prevedono pene detentive a carico dei partecipanti ad accordi e pratiche
di cartello.

Nel febbraio 2005, si ¢ tenuto il quinto Forum globale sulla concorrenza,
un’iniziativa del Segretariato OCSE diretta a promuovere un maggior coinvol-
gimento e una piu attiva partecipazione dei Paesi in via di sviluppo al dibattito
internazionale sui temi del diritto e della politica della concorrenza. Nel corso
delle due giornate, alle quali hanno partecipato piu di 50 delegazioni naziona-
li, sono state affrontate numerose questioni di carattere generale, come le mo-



dalita attraverso le quali introdurre maggiore concorrenza nei settori regolati,
il rapporto tra autorita antitrust e autorita di regolazione, 1’abuso di posizione
dominante nei settori regolati e in parte liberalizzati. Dal dibattito sono emerse
le difficolta collegate all’introduzione di una maggior concorrenza nelle eco-
nomie dei Paesi in via di sviluppo, principalmente derivanti dalle specificita
settoriali delle soluzioni regolatorie da adottare. I servizi di pubblica utilita, il
credito, le professioni, i servizi di trasporto sono tutti caratterizzati da ampie
possibilita per la concorrenza, ma da esigenze regolatorie che devono essere
stabilite caso per caso. L’esperienza dei Paesi OCSE costituisce un importan-
te punto di riferimento al riguardo, per lo meno in termini di individuazione
delle soluzioni, se non di loro effettiva adozione. In ogni caso, alle autorita di
concorrenza nazionali deve essere attribuita la funzione di promuovere la dif-
fusione dei meccanismi concorrenziali e di favorire assetti regolatori flessibili
e orientati al mercato.

Nel corso del Forum ¢ stata presentata 1’esperienza di applicazione del-
la normativa antitrust in Turchia. Ne ¢ scaturita una discussione sulle cause
(normative, storiche e sociali) che in pochi anni hanno consentito all’autorita
di concorrenza turca di svolgere un’influenza determinate nel favorire la mo-
dernizzazione del Paese. Infatti, dal 1994, anno dell’approvazione della legge
sulla tutela della concorrenza in Turchia, 1’ Autorita ha individuato e sanzio-
nato numerose violazioni della normativa antitrust e promosso una legislazio-
ne nazionale pill aderente ai principi concorrenziali, evoluzioni solo in parte
attribuibili al perseguimento dell’ obiettivo dell’ingresso nell’ Unione europea.
Il rapporto del Segretariato dell’OCSE ha raccomandato all’ Autorita turca al-
cuni correttivi volti a renderne piu efficace 1’azione amministrativa.

Conferenza delle nazioni unite per il
commercio e lo sviluppo (UNCTAD)

Nel novembre 2005, si ¢ svolta ad Antalya (Turchia), sotto 1’egida del-
I’UNCTAD, la Quinta Conferenza delle Nazioni Unite per la revisione del-
I’“Insieme dei principi e regole eque convenute a livello multilaterale per il
controllo delle pratiche commerciali restrittive”. Questo documento, adottato
dall’ Assemblea Generale dell’ONU il 5 dicembre 1980, costituisce un codi-
ce di condotta volontario inteso ad assicurare che i benefici attesi dalla libe-
ralizzazione del commercio e degli investimenti, con particolare riferimento
a quelli in favore dei Paesi in via di sviluppo (PVS), non risultino distorti

¢ United Nations Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control
of Restrictive Practices.
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o compromessi da pratiche anticoncorrenziali poste in essere dalle imprese.
In questa medesima prospettiva, il documento raccomanda lo sviluppo della
cooperazione internazionale attraverso il ricorso a consultazioni bilaterali e
multilaterali, lo scambio di informazioni non confidenziali, nonché la coo-
perazione e il coordinamento nell’attivita di applicazione delle normative di
concorrenza nazionali’.

Nell’intervento di apertura dei lavori, il Segretario Generale ha sottoli-
neato che nell’ambito dell’undicesima Conferenza dell’UNCTAD tenutasi a
San Paolo nel 2004 ¢ stata riconosciuta I’importanza, nel contesto di un’eco-
nomia globalizzata, dell’adozione di politiche della concorrenza al fine di pro-
muovere la competitivita, favorire 1’imprenditorialita, facilitare I’accesso ai
mercati e assicurare che la liberalizzazione del commercio si traduca in mag-
giore sviluppo. Il Segretario Generale ha ricordato che, per contrastare le pra-
tiche anticoncorrenziali, i Paesi sviluppati hanno progressivamente adottato
incisive politiche di concorrenza e adeguate tecniche investigative. Allo stesso
tempo, molti Paesi in via di sviluppo hanno adottato, riformato o rafforzato
I’applicazione di normative e politiche della concorrenza, spesso nel contesto
di riforme orientate a favorire lo sviluppo di un’economia di mercato. Pertan-
to, pur in presenza di differenze soprattutto per quanto riguarda la capacita di
applicazione, si sta realizzando una progressiva convergenza tra i vari Paesi
nei contenuti e nell’applicazione delle normative antitrust.

Nella prima sessione della Conferenza ¢ stato presentato un documento
del Segretariato del’UNCTAD dedicato alla cooperazione internazionale in
materia di concorrenza, con particolare riferimento agli accordi regionali. In
tale contesto ¢ stata evidenziata I’importanza della cooperazione nell’ applica-

zione di politiche della concorrenza, con particolare riferimento alle difficolta
incontrate in tale ambito dai Paesi in via di sviluppo. A questo proposito ¢ sta-
to evidenziato come, a fronte di una molteplicita di accordi commerciali regio-
nali che contengono regole procedurali da applicare a casi di comportamenti
anticoncorrenziali, quello tra gli Stati Uniti e il Brasile rappresenti, ad oggi,
I’unico esempio di accordo bilaterale in materia di tutela della concorrenza,
concluso tra un Paese sviluppato e uno in via di sviluppo.

Con riferimento alle pratiche anticoncorrenziali di dimensione multigiu-
risdizionale, ¢ stato, inoltre, ricordato che negli Stati Uniti la collaborazione
fornita dalle imprese nel quadro dei programmi di clemenza ha permesso di
individuare e sanzionare una serie di cartelli internazionali, consentendo al
tempo stesso ad altri Paesi di avviare analoghe indagini al fine di perseguire
gli effetti prodotti da tali cartelli nei rispettivi mercati nazionali. A tale riguar-
do, molti Paesi hanno evidenziato che la condivisione di informazioni tra au-

711 documento prevede che I’ Assemblea Generale convochi, qualora lo reputi necessario,
conferenze con 1’obiettivo di rivedere tutti gli aspetti del Set, al fine di mantenere aggiornati i
principi in esso contenuti e migliorarne 1’efficacia pratica. Nel corso delle precedenti quattro
conferenze, tuttavia, gli Stati membri hanno confermato la validita del documento e non
hanno ritenuto necessario raccomandare alla Assemblea Generale I’introduzione di modifiche
al testo originario.



torita nazionali di concorrenza risulta ancora problematica, soprattutto in rela-
zione alle informazioni riservate, in particolare di quelle ottenute nell’ambito
di programmi di clemenza. Infatti, I’incentivo per le imprese a partecipare ai
programmi di clemenza puo essere significativamente ridotto dall’eventualita
che le informazioni fornite possano essere trasmesse ad altre autorita che non
dispongono di analoghi programmi.

Due diverse sessioni sono state dedicate all’analisi, da parte di altri Paesi
(peer review), della normativa e del funzionamento delle autorita di concor-
renza della Giamaica e del Kenya. Sono stati presentati i rapporti elaborati dal
Segretariato dell’UNCTAD volti a individuare nei due Paesi le aree suscetti-
bili di possibili miglioramenti sia in relazione alla normativa che alle prassi
applicative.

Con riferimento ai programmi e alle attivita di assistenza tecnica in mate-
ria di attuazione di politiche della concorrenza, il Segretariato dell’UNCTAD
ha presentato un documento relativo all’attivita svolta soprattutto in Africa e
in America Latina. Nel corso della discussione numerosi Paesi hanno segnala-
to I’esigenza di una piu estesa collaborazione da parte dei Paesi piu sviluppati,
manifestando anche particolare disponibilita e interesse nei confronti di un
loro maggiore coinvolgimento nei processi di peer review.

Una sessione specifica ¢ stata dedicata all’uso dell’analisi economica nei
casi di concorrenza. Le delegazioni intervenute (Turchia, Costa Rica, Zim-
bawe, Polonia) hanno presentato alcuni casi nazionali in cui I’analisi econo-
mica ha consentito di rafforzare gli argomenti a sostegno delle decisioni delle
autorita di concorrenza. In particolare, gli interventi hanno evidenziato che le
aree in cui le tecniche economiche sono state maggiormente utilizzate sono
quelle relative alla definizione del mercato rilevante e all’analisi degli effetti
delle concentrazioni. A tale proposito alcuni interventi hanno sottolineato i
problemi connessi alla scarsa reperibilita dei dati e delle informazioni neces-
sari e alla scarsa accessibilita per le autorita giudiziarie e gli operatori del
diritto ai concetti economici e agli strumenti econometrici.

Nell’ambito della discussione dedicata alle tecniche di raccolta di prove
nelle indagini sui cartelli, le presentazioni di alcuni casi di cartello scoperti
dalle autorita di concorrenza di Paesi in via di sviluppo (Peru, Cile, Kenya,
Malawi, Filippine) hanno sottolineato che la loro repressione produce signifi-
cativi benefici in termini di benessere economico. In particolare, sulla base di
stime effettuate in relazione agli effetti di un cartello nel settore del cemento
in Egitto, ¢ stato evidenziato che i costi sociali sono largamente superiori alle
risorse complessivamente destinate al funzionamento di un’autorita di concor-
renza, segnalando cosi i benefici netti derivanti da un’attiva politica di lotta ai
cartelli nei Paesi in via di sviluppo. Anche in questi Paesi, infatti, I’introdu-
zione di programmi di clemenza e la costituzione di unita investigative specia-
lizzate all’interno delle autorita di concorrenza pud condurre, come dimostra
I’esperienza del Brasile, a risultati molto promettenti.

Al termine dei lavori, la Conferenza ha approvato all’unanimita una riso-
luzione che ribadisce il ruolo fondamentale dell’UNCTAD nella promozione
della concorrenza. A tal fine la risoluzione individua, tra gli altri obiettivi, il
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monitoraggio degli sviluppi delle normative e delle politiche di concorrenza a
livello nazionale e internazionale e il rafforzamento delle attivita di assistenza
tecnica volte a sostenere e promuovere gli sforzi dei Paesi in via di sviluppo
nell’adozione e nell’efficace applicazione di normative nazionali a tutela della
concorrenza. Parallelamente ¢ stata suggerita I’opportunita di ulteriori appro-
fondimenti su temi quali il ruolo della concorrenza nella promozione dei pro-
cessi di sviluppo economico, i legami tra politica di concorrenza e protezione
del benessere dei consumatori e i benefici a lungo termine della concorrenza
con particolare riferimento al contributo alla crescita e alla competitivita dei
Paesi in via di sviluppo.






