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LE POLITICHE DI CONCORRENZA
PER IL MERCATO E | CONSUMATORI.
PROFILI GENERALI E LINEE DI
RIFORMA

Introduzione

Ricorrera nel prossimo ottobre il ventennale della nascita dell’ Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato.

In questi vent’anni il sistema economico nazionale ha conosciuto
indubbiamente grandi progressi sotto il profilo della tutela e della promozione
della concorrenza. Molti mercati sono stati aperti alla libera iniziativa
privata, anche su impulso del legislatore comunitario, ¢ le conseguenti

dinamiche concorrenziali hanno prodotto effetti benefici, a diretto vantaggio

dei consumatori, delle imprese e del sistema economico nel suo complesso.
Le stesse imprese pubbliche hanno tratto giovamento dal graduale
intensificarsi del confronto concorrenziale.

A partire dalla sua istituzione, avvenuta con la legge n. 287 del 10
ottobre 1990, I’ Autorita ha dato un importante contributo a tale evoluzione:
attraverso la propria attivita di tutela della concorrenza e, in seguito, anche
grazie a quella di tutela del consumatore, ha sostenuto e garantito con
rigore I’applicazione in Italia dei principi della concorrenza e le ragioni
dei consumatori.

Dirilievo éstatal’attivita finalizzata allapromozione della concorrenza
nel quadro normativo, in un contesto storicamente caratterizzato da
un inefficiente interventismo statale e nel quale 1’iper-regolazione e
il diffuso protezionismo hanno ostacolato 1’agire imprenditoriale, lo
sviluppo economico e il benessere collettivo. Seguendo I’evoluzione
del diritto comunitario e, contestualmente, analizzando le specificita del
contesto regolatorio nazionale, 1’azione di promozione della concorrenza
dell’ Autorita ¢ stata condotta con continuita ¢ crescente impegno. Essa

si ¢ realizzata mediante 1’invio di numerose segnalazioni al legislatore e
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I’esercizio frequente della funzione consultiva nei confronti dello stesso
legislatore o di pubbliche amministrazioni, nonché attraverso la diffusione
dei risultati di indagini conoscitive sulla situazione concorrenziale di
specifici settori e mercati.

Da tale attivita di competition advocacy hanno tratto origine diversi
processi diriformaregolamentare, che si sono tradotti innorme liberalizzatrici,
di rilevante e positivo impatto sul funzionamento del sistema economico.

L’evoluzione culturale e ordinamentale, di cui 1’Autorita € stata
protagonista a partire dagli anni Novanta, si ¢ tuttavia sviluppata spesso in
modo disomogeneo e non lineare. Le politiche di privatizzazione non sono
sempre state accompagnate dalle necessarie politiche di liberalizzazione,
con il risultato che talvolta non ¢ stato possibile coglierne appieno gli
effetti positivi.

Nell’attuale situazione di recessione rimane ancora molto da fare
affinché il sistema economico nazionale raggiunga una effettiva “maturita
concorrenziale”. Dal punto di vistaregolamentare lo sforzo di modernizzazione
pro-concorrenziale resta per molti aspetti ancora inadeguato e la cultura della
concorrenza non appare avere permeato in modo soddisfacente né il mondo
imprenditoriale, né 1’agire economico dello Stato. Emergono, infatti, ancora
diffuse tendenze alla collusione in diversi settori economici e 1’esercizio del
potere di mercato da parte di molti soggetti dominanti raramente si svolge
secondo 1 canoni di correttezza richiesti dalle norme antitrust.

Spesso prevalgono atteggiamenti corporativi miranti a vanificare

misure di liberalizzazione dell’accesso; nei settori nei quali si procede verso
un superamento di situazioni legali di monopolio, come in quello postale
o dell’energia, i vantaggi derivanti dalla posizione storicamente acquisita
vengono utilizzati a scopo discriminatorio o come barriera per 1’ingresso di
nuovi operatori.

In numerose aree di attivita economica si riscontra una tendenza da
parte del potere pubblico ad espandere le situazioni di monopolio, anche
laddove non sarebbe tecnicamente giustificato. Spesso la gestione pubblica,
condizionata dalla politica, trascura la necessaria ricerca dell’efficienza,
rischiando di peggiorare la qualita di offerta dei servizi, a danno proprio
della collettivita in nome della quale si interviene.

Promuovendo un miglioramento delle dinamiche competitive in molti
mercati e proteggendo gli interessi dei consumatori, I’attivita di tutela della
concorrenza svolta dall’ Autorita nel 2009 ha inteso contrastare o eliminare,
ove possibile, questi effetti negativi sul benessere collettivo.

Nell’ultimo anno, in particolare, si ¢ consolidata la capacita
dell’Autorita di incidere concretamente e rapidamente sul funzionamento

dei mercati, anche grazie alla possibilita di utilizzare nuovi strumenti di



intervento. Ad esempio, I’attivita di tutela della concorrenza svolta nell’anno
appena trascorso conferma pienamente 1’efficacia dell’utilizzo di strumenti di
derivazione comunitaria, come le decisioni con impegni, dei quali I’ Autorita
ha prima di altri intuito le notevoli potenzialita applicative, e i programmi di
clemenza, dimostratisi di notevole ausilio nella repressione dei cartelli.

Una piena attuazione della politica per la concorrenza non puo essere,
tuttavia, limitata all’applicazione del diritto antitrust e al perseguimento di
infrazioni individuali. Essa deve anche mirare all’evoluzione del quadro
normativo, affinché questo sia improntato al rispetto dei principi e degli
obiettivi concorrenziali. Tale attivita ha trovato, proprio in quest’ultimo
anno, uno specifico riconoscimento da parte del Parlamento.

Nel luglio del 20009 ¢ stata infatti introdotta nell’ordinamento nazionale
la “Legge annuale per il mercato e la concorrenza”, allo scopo di “rimuovere
gli ostacoli regolatori, di carattere normativo o amministrativo, all apertura
dei mercati, di promuovere lo sviluppo della concorrenza e di garantire la
tutela dei consumatori”'. Tale innovazione, con caratteristiche di unicita
nel panorama europeo, si inserisce in un quadro generale che negli anni piu
recenti ha visto maturare una spiccata sensibilita del legislatore nazionale
verso le politiche di promozione della concorrenza?.

In base alla nuova norma, il Governo dovra annualmente tradurre in
iniziative legislative le indicazioni formulate dall’Autorita nelle proprie
segnalazioni, indicando 1 casi in cui queste non verranno seguite; nel
successivo dibattito parlamentare le ragioni della concorrenza assumeranno
un ruolo centrale.

Si ¢é, in tal modo, definitivamente sancita la piena legittimazione
dell’ Autorita non solo ad evidenziare gli aspetti normativi ingiustificatamente
restrittivi, ma anche a svolgere la funzione di proposta degli interventi
necessari a migliorare il funzionamento dei mercati.

In tale prospettiva, la Legge annuale per il mercato costituisce
certamente la novita normativa piu rilevante dell’anno appena trascorso
sotto il profilo della competition advocacy e pone le basi per proseguire
nella modernizzazione degli assetti economici del Paese, nel superamento
di regimi regolatori obsoleti e di diffuse tendenze vincolistiche a livello

locale.

! Articolo 47, comma 1, legge 23 luglio 2009, n. 99 recante “Disposizioni per lo sviluppo e I'internaziona-
lizzazione delle imprese, nonché in materia di energia”, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 176 del 31
luglio 2009.

2 E sufficiente rammentare che nel corso del 2006 e del 2007 le leggi n. 248/06 ¢ n. 40/07, nel modernizzare
i regimi di molti settori economici, hanno dato rilievo e sostanza a numerose segnalazioni dell’ Autorita,
riconosciute espressamente come punto di riferimento dell’azione di riforma. Nel 2008, poi, la legge n.
133/08 ha introdotto, agli artt. 23-bis e 83-bis, importanti previsioni di apertura in materia di servizi pubbli-
ci locali e distribuzione dei carburanti, cui deve aggiungersi, inoltre, la nuova disciplina di Analisi tecnico-
normativa (4n) e di Analisi d’impatto della regolamentazione (4ir). Cfr. AGCM, Relazione annuale, 30
aprile 2009, pag. 4 e ss.
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Crisi economica e valore della concorrenza

Secondo 1’originaria “Strategia di Lisbona”, inaugurata nel 2000, la
stretta cooperazione fra ’Unione europea e i singoli Stati membri su una
serie di temi condivisi avrebbe dovuto raggiungere nell’anno 2010 I’obiettivo
di realizzare in Europa un’economia dinamica e competitiva, capace di
crescere economicamente e caratterizzata da alti livelli di occupazione,
coesione sociale e rispetto per I’ambiente. Le difficolta riscontrate dalle
economie europee gia a partire dal 2000 hanno inevitabilmente indotto a
ridimensionare gli obiettivi, anche politici, originariamente individuati, fino
ad arrivare, con la revisione della “Strategia” nel 2005, a focalizzarsi sui due
soli obiettivi della crescita e dell’occupazione.

Trascorsi due anni di recessione, i dati disponibili indicano che nell’area
Euro nel 2009 mediamente il PIL ¢ sceso del 4%, la produzione industriale
¢ ritornata ai valori degli anni ‘90 e la disoccupazione si ¢ attestata al livello
medio del 10%; dall’inizio della crisi, inoltre, per le finanze pubbliche degli
Stati membri si sono riaffacciate le difficolta del passato, con deficit medi del
7% e un peso del debito pubblico accresciutosi notevolmente, pervenendo a
livelli superiori all’80% del PIL.

Nel momento in cui sarebbe stato necessario verificare I’effettivo

raggiungimento degli obiettivi europei, la crisi economica mondiale ha

indebolito la fiducia nella concorrenza, quale fattore indispensabile per
favorire la crescita della produttivita, dell’occupazione e del benessere dei
consumatori. La recessione ha, infatti, aumentato la richiesta di intervento
pubblico per sostenere le imprese in crisi, per fronteggiare la disoccupazione,
per proteggere gli strati sociali piu deboli.

Le politiche di tutela e sostegno alla concorrenza, che hanno goduto di
grande credibilita in una fase caratterizzata da stabilitd macroeconomica e
crescita dell’occupazione, nell’attuale contesto economico sembrano essere
poste in discussione. Esse, infatti, essendo destinate a produrre i loro effetti
migliori nel medio e lungo periodo, attraverso I’incremento di efficienza
del sistema, non sono apprezzate nelle fasi di recessione, in cui vengono
invocate politiche pubbliche che producano effetti rapidi nell’economia.

In realta, ¢ incontrovertibile che il sottovalutare le ragioni della
concorrenza nei periodi di crisi contribuisce a prolungare e non ad abbreviare
la durata delle recessioni. Il rispetto delle regole della concorrenza ¢ infatti
un presupposto necessario per il positivo andamento di produttivita e
occupazione nel medio e lungo termine.

Tale considerazione, pur avendo validita generale, va contestualizzata

nei casi in cui il settore in crisi sia quello bancario-creditizio, per il quale



possono ritenersi giustificate specifiche misure di sostegno pubblico.
Cio per due ordini di motivi.

In primo luogo, gli effetti del fallimento delle banche possono
propagarsi piu rapidamente all’intero sistema economico rispetto a quelli
di imprese di altri settori; in secondo luogo, ¢ opportuno che il mercato del
credito non risenta di fenomeni di razionamento delle risorse, in quanto esso
svolge una peculiare funzione di selezione delle imprese operanti nei diversi
mercati. Tali considerazioni hanno trovato riscontro in sede comunitaria,
laddove la Commissione europea, avvalendosi dei piu recenti strumenti di
politica della concorrenza, pur mantenendo rigore nell’applicazione delle
regole, ha affrontato realisticamente le difficolta di alcuni specifici settori.

La valutazione delle pratiche anticompetitive, basata principalmente
sui loro effetti economici, ha consentito di focalizzare 1’enforcement
comunitario sulle violazioni piu dannose per i consumatori. L.’aver da tempo
orientato 1’azione antitrust comunitaria all’obiettivo pragmatico di tutela del
consumatore piuttosto che di mera protezione del mercato, con il rischio di
garantire produttori inefficienti, si ¢ rivelata una scelta lungimirante.

Una corretta politica della concorrenza in una fase di recessione
richiede I’impiego di una giusta dose di flessibilita e di pragmatismo da parte
delle autorita preposte, le quali non dovrebbero indebolire I’applicazione
delle regole antitrust, quanto piuttosto garantirne un’applicazione bilanciata
alla specificita delle circostanze, tenendo conto degli effetti di lungo periodo.

Paradossalmente, si pu0 sostenere che la recessione crei le premesse

per un rafforzamento delle regole di concorrenza. L’impossibilita, infatti, di
ricorrere alle risorse pubbliche per attuare i progetti necessari allo sviluppo
dell’economia non pud non tradursi in un ricorso esclusivo al mercato. La
definizione di un quadro di regole certe, improntate alla trasparenza e
all’imparzialita, appare necessaria per garantire gli interessi degli utenti-
consumatori, favorendo processi di selezione delle imprese piu efficienti.

In conclusione, quindi, le politiche di concorrenza conservano e

rinforzano il loro valore anche nelle fasi di crisi economica.

La politica della concorrenza in Italia

Sebbene in Italia gli effetti negativi della crisi economico-finanziaria
siano stati indubbiamente piu limitati rispetto ad altri Paesi, I’evidenza di un
serio problema occupazionale, di difficolta del sistema produttivo e di calo delle

esportazioni inducono alla ricerca di soluzioni incisive e dagli effetti duraturi.
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In Italia la crisi economica si ¢ sviluppata quando ancora era in itinere
il processo di riforma regolamentare necessario a una maggior competitivita
dell’industria nazionale. In linea con gli altri Paesi europei, i Governi che
si sono succeduti negli ultimi quindici anni hanno intrapreso iniziative
dirette a superare le eredita del passato, costituite da un pesante intervento
pubblico nell’economia e da una pervasiva regolamentazione di molti settori
economici.

Malgrado il ruolo dello Stato nell’economia si sia significativamente
ridotto, il livello di regolazione in Italia rimane ancora elevato nell’ambito
dei paesi OCSE, con il risultato che negli ultimi dieci anni il tasso di crescita
della nostra economia ¢ risultato inferiore alla media europea. La produttivita
del lavoro ¢ diminuita e gli investimenti in innovazione, ricerca e sviluppo
sono stati inferiori rispetto a quelli di altri Paesi europei.

L’importanza della funzione di advocacy dell’Autorita ¢ in questo
contesto aumentata, contribuendo alla conformazione delle politiche
pubbliche ai principi di concorrenza.

Gia in passato, I’attivita svolta dall’Autorita ha avuto ampi effetti
positivi, sostenendo una maggiore concorrenza nelle infrastrutture di rete dei
servizi pubblici e stimolando riforme normative che a partire dal 2006 hanno
garantito maggiore competizione, crescente trasparenza regolamentare e una
piu ampia scelta per i consumatori in numerosi settori economici: dai servizi
bancari a quelli assicurativi, dal commercio, alla ristorazione, al settore

farmaceutico. L’analisi delle norme potenzialmente restrittive ¢ proseguita

nel corso del 2009, fornendo numerose e precise indicazioni al Governo
e al Parlamento. E auspicabile a tale riguardo che, avvalendosi del nuovo,
gia richiamato, importante strumento della Legge annuale per il mercato, i
soggetti politici realizzino le riforme indicate.

Lo sforzo di innovazione pro-concorrenziale del sistema economico
italiano non puo prescindere da due questioni di carattere trasversale, che
influiscono sulla efficace e omogenea applicazione delle riforme: da un lato,
le normative regionali e locali; dall’altro, I’attivita dello Stato come soggetto
economico.

Sotto il primo profilo, si pud evidenziare che, in molti ambiti
economici, le normative regionali contrastano con gli interventi nazionali di
liberalizzazione. Emblematici sono i casi della distribuzione commerciale,
farmaceutica, editoriale, di quella dei carburanti, della gestione del servizio
idrico, di molti servizi professionali. L’esercizio della potesta legislativa
esclusiva o concorrente delle Regioni rischia di compromettere I’ efficacia dei
processi di apertura avviati a livello nazionale o, quantomeno, di impedirne
una omogenea applicazione nelle diverse aree geografiche del Paese, con
effetti discriminatori per le imprese a seconda della localizzazione sul

territorio e con grave pregiudizio per lo sviluppo dell’economia nazionale.



Al fine di fronteggiare le tante eterogenee restrizioni introdotte in sede
locale, occorrerebbe un monitoraggio regolare e sistematico da parte dello
Stato dell’attivita normativa regionale. In tal senso, I’ Autorita, in ragione
della sua indipendenza, terzieta e qualificazione tecnica, potrebbe essere
legittimata a proporre, direttamente nell’ambito dei propri procedimenti di
accertamento di illeciti o, piu in generale, per il tramite del Consiglio dei
Ministri, questioni di legittimita costituzionale sulle norme regionali lesive
dei principi della concorrenza.

Quanto ai comportamenti dello Stato come soggetto economico, ¢
agevole rilevare come attraverso le procedure di affidamento pubblico esso
sia in grado di condizionare il funzionamento piu 0 meno concorrenziale dei
diversi mercati interessati.

Per conformare la propria azione ai principi concorrenziali, lo Stato
deve garantire lo svolgimento di gare tali da consentire 1’individuazione
dell’operatore piu efficiente, attraverso un corretto confronto competitivo.

L’attivita di promozione della concorrenza svolta dall’ Autorita con
riguardo alla materia degli affidamenti pubblici ¢ stata anche nel 2009
particolarmente rilevante, consistendo in piu di un terzo della complessiva
attivita di segnalazione e consultiva dell’anno.

In proposito, 1’Autorita ha riscontrato come spesso molte pubbliche
amministrazioni, pur con talune lodevoli eccezioni, tendano a minimizzare il
ricorso a procedure di selezione competitiva, sfruttando a tal fine le normative
emergenziali o eccezionali.

Inoltre, anche quando lo strumento della gara viene effettivamente
utilizzato per la selezione dell’impresa affidataria, 1’ Autorita ha rinvenuto
talvolta modalita restrittive di svolgimento della procedura e di formulazione
dei relativi bandi.

Varicordato che il public procurement costituisce uno degli argomenti pitt
dibattuti a livello internazionale, a causa dell’alta incidenza sul PIL di questo
tipo di spesa pubblica, pari attualmente a piu del 15% per i Paesi dell’OCSE.

L’azione dell’ Autorita in questo ambito ¢ ampia, andando dall’esercizio
dei poteri di sanzione dei comportamenti anticompetitivi delle imprese a quello,
sopra richiamato, di individuazione ¢ segnalazione dell’assenza di procedure
di affidamento competitivo, come pure della presenza di modalita distorsive
delle gare bandite, ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge n. 287/90.

Come noto, tuttavia, i pareri e le segnalazioni dell’ Autorita non sono
vincolanti per le pubbliche amministrazioni. Sarebbe quindi opportuno
considerare un rafforzamento del contributo che questa Autorita puo
fornire ai fini di una conformazione piu concorrenziale dell’agire della
pubblica amministrazione nell’economia, ad esempio integrando le
funzioni di advocacy su tale materia mediante una specifica legittimazione

ad impugnare dinanzi agli organi della giustizia amministrativa gli atti di
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particolare rilevanza della pubblica amministrazione che risultino illegittimi
per violazione dei principi e delle regole di concorrenza.

Lattribuzione all’Autorita di una tale legittimazione garantirebbe un
forte incentivo alla piena adozione, da parte delle pubbliche amministrazioni,

di procedure di affidamento rispondenti a criteri competitivi.

L’attivita del 2009: I’enforcement antitrust
e la protezione dei consumatori

Nel corso del 2009 si ¢ consolidato il nuovo approccio alla tutela
antitrust inaugurato negli ultimi anni dall’ Autorita attraverso un dialogo con
le imprese che dimostrino interesse a seguire atteggiamenti virtuosi.

La crescita della capacita operativa dell’Istituzione, derivante da un piu
ampio utilizzo dei nuovi strumenti per la trattazione dei casi di intese e abusi,
ha comportato una intensificazione dell’enforcement antitrust, testimoniato
dall’elevato numero di istruttorie pendenti al 31 dicembre 2009, fra cui 10
procedimenti volti all’accertamento di presunte violazioni dell’articolo 81
del Trattato CE (ora articolo 101 del TFUE) o dell’articolo 2 della legge
n. 287/90 e 13 procedimenti riguardanti presunte violazioni dell’articolo 82
Trattato CE (ora articolo 102 del TFUE).

L’incremento del livello di attivita non va valutato, tuttavia, con

esclusivo riferimento agli aspetti quantitativi, dovendosi invece considerare
anche la crescente capacita di focalizzare gli interventi sugli aspetti piu
attuali della realta economica e produttiva, in particolare in relazione alle
comunicazioni elettroniche, al settore del credito e ai servizi postali.

Con riguardo al settore delle comunicazioni, I’ Autorita ¢ stata fra le prime
ad analizzare la correttezza dei comportamenti di Google, quale operatore
dominante nel mercato dei motori di ricerca su Internet. Con il procedimento
FIEG-FEDERAZIONE ITALIANA EDITORI GIORNALI/GOOGLE, avviato nell’agosto 2009 su
segnalazione della Fieg - Federazione Italiana Editori Giornali, I’ Autorita ha deciso
di indagare su diversi profili concernenti eventuali comportamenti restrittivi della
concorrenza della societa statunitense nel mercato della raccolta pubblicitaria on
line, potenzialmente in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE.

Piu di recente, con un’istruttoria avviata nel novembre del 2009, Sky
IraLia/AupiTEL, accogliendo un’istanza di Sky Italia, I’ Autorita ha deciso di
investigare 1’eventuale abusivita delle modalita di rilevazione degli ascolti
televisivi seguite dalla societa Auditel, 1 cui risultati, rivestendo un ruolo

fondamentale per la definizione delle corrette strategie commerciali delle



emittenti, sono in grado di influenzare le dinamiche concorrenziali nel
mercato della raccolta pubblicitaria sul mezzo televisivo.

Nel settore del credito, si conferma la grande attenzione dell’ Autorita
alle relative tematiche concorrenziali, che ha determinato continui interventi
a partire dalla piena attribuzione di competenze con I’entrata in vigore
della legge n. 262/05. Tale attenzione si ¢ incentrata, in particolare, su due
argomenti specifici: quello dei costi/prezzi dei servizi bancari e quello degli
equilibri concorrenziali conseguenti al “consolidamento” del sistema.

In primo luogo, con I’avvio dell’istruttoria C4RTE DI CREDITO nei
confronti di MasterCard ¢ di otto primari istituti di credito licenziatari
del circuito, 1’analisi antitrust si ¢ concentrata nel corso del 2009 sul
funzionamento dei circuiti di pagamento e il loro impatto sulle condizioni
di offerta dei relativi servizi, con riguardo alle modalita di fissazione delle
interchange fees per le carte di credito e ai rapporti contrattuali intercorrenti
fra le societa di gestione dei circuiti e le banche aderenti.

Inoltre, I’analisi antitrust si ¢ focalizzata sull’impatto concorrenziale
dellafissazione collettiva alivello associativo delle commissioni interbancarie
applicate per i servizi in circolarita quali RiBa, RID ¢ Bancomat, con I’avvio,
nelnovembre 2009, diunaproceduraistruttorianei confrontidell’ Associazione
Bancaria Italiana e del Consorzio Bancomat, 4ACCORDI INTERBANCARI “‘RiB4-
RID-Bancomar”. Nello stesso mese di novembre, mediante un procedimento
avviato nei confronti del Consorzio Bancomat, ai sensi dell’articolo 81 del
Trattato CE — COMMISSIONE INTERBANCARIA PAGOBANCOMAT — oggetto di esame
¢ stata la definizione delle condizioni che regolano i criteri e le modalita di
svolgimento del servizio di pagamento presso i POS esistenti sul territorio
nazionale attraverso I’utilizzo della carta Pagobancomat.

E stato altresi confermato ’approccio tradizionalmente applicato ai
fenomeni di aggregazione delle imprese bancarie: assecondare la necessaria
crescita dimensionale delle imprese, garantendo contestualmente il
mantenimento di mercati nazionali competitivi, I’eliminazione di incroci di
partecipazioni azionarie e di compresenze negli organi decisionali.

Tale tipologia di legami, in particolare quelli azionari, quelli derivanti
da patti parasociali e anche quelli di natura personale (c.d. interlocking
directorates) possono infatti determinare significativi effetti distorsivi della
concorrenza, incidendo sull’autonomia di cui godra I’entita post merger
e sui vincoli concorrenziali cui la stessa sara sottoposta®. Relativamente

a tale profilo, I’ Autorita ha avviato nel 2009 un procedimento istruttorio,

3 Provv. Banca Intesa/SanPaolo IMI, 20 dicembre 2006, in Boll. n. 49/2006; Unicredito Italiano/Capitalia, 18
settembre 2007, in Boll. n. 33/2007; Monte dei Paschi di Siena/Banca Antonveneta, 7 maggio 2008, in Boll. n.
18/2008.
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Banca INTESA/SAN Paoro Imr, nei confronti di Intesa San Paolo-ISP,
per D'inottemperanza alle condizioni cui 1’Autorita aveva subordinato
I’autorizzazione della concentrazione tra Banca Intesa e San Paolo Imi.

Nel novero di tali condizioni autorizzatorie, specifico rilievo era stato
infatti attribuito, al fine di superare le criticita concorrenziali sollevate
dall’operazione, alla cessione da parte di Intesa San Paolo di numerosi
sportelli a Crédit Agricole, garantendo la necessaria indipendenza tra
quest’ultima e lanuovabanca. In sede di verifica dell’ottemperanza, 1’ Autorita
ha tuttavia constatato in primo luogo il possesso di una partecipazione da
parte di Crédit Agricole in ISP superiore al limite indicato nel dispositivo;
in secondo luogo, I’esistenza di un accordo per la gestione coordinata delle
rispettive partecipazioni in ISP tra Crédit Agricole e Assicurazioni Generali,
che consentiva alla prima di essere presente nella governance di ISP.
Si ¢ cosi avviato un procedimento volto ad accertare il mancato rispetto delle
condizioni poste al fine di garantire che nella governance di ISP non fosse
presente Crédit Agricole, nonché dell’impegno a far si che quest’ultima non
partecipasse a eventuali patti di sindacato relativi a ISP o alla definizione
delle nomine in seno al Consiglio di gestione di ISP.

L’analisi compiuta nel corso dell’anno ha confermato, con riguardo
al settore bancario assicurativo, la particolare resistenza a recidere in modo
definitivo i legami di varia natura esistenti tra operatori concorrenti.

In merito ai servizi postali sono state riscontrate difficolta di

liberalizzazione. Esse dovranno trovare definitiva soluzione entro il 2010

a seguito dell’entrata in vigore della terza direttiva postale, che elimina la
possibilita di mantenere aree di riserva legale per la fornitura dei relativi
servizi. L’ Autorita ha, in proposito, avviato un’istruttoria nell’ottobre 2009,
a seguito della denuncia dell’operatore TNT, TNT POST 1T4LIA/POSTE ITALIANE,
concernente i comportamenti adottati dal fornitore del servizio universale,
Poste Italiane Spa, in quanto caratterizzati da effetti escludenti nei mercati
gia aperti alla concorrenza, grazie alla posizione dominante detenuta da

Poste Italiane in altri mercati e allo sfruttamento della rete postale integrata.

Collusione e cartelli

Nel corso del 2009, I’attivita di contrasto alle intese restrittive della
concorrenza ¢ stata particolarmente intensa: sono state valutate 11 intese,
incidenti su diversi ambiti di mercato e caratterizzate da peculiari modalita
collusive.

L’ Autorita ha comminato nel febbraio 2009 una sanzione complessiva
di piu di 12 milioni di euro alle imprese e alle associazioni di categoria
che avevano posto in essere un cartello sui prezzi della pasta sul mercato
nazionale (LISTINO PREzZzi DELLA P4ST4). Le intese accertate, in violazione

dell’articolo 81 del Trattato CE, avevano coinvolto un numero elevatissimo



di imprese del mercato, le cui vendite pesavano per il 90% della produzione
nazionale, ed erano consistite in accordi di aumento programmato dei prezzi
a fronte di una crisi del settore causata dall’aumento del costo della materia
prima. Il coordinamento fra le imprese, sostituendo alla concorrenza un
meccanismo di concertazione sulle rispettive politiche di prezzo, ha influito
negativamente sul prezzo della pasta.

Parimenti, ¢ stata ritenuta gravemente restrittiva della concorrenza
I’intesa con la quale due operatori, che offrono servizi portuali di
movimentazione di container nel porto di Livorno, avevano concordato le
rispettive politiche commerciali nelle trattative con un potenziale cliente
armatore, al fine di evitare che gli esiti di queste potessero portare ad una
generalizzata riduzione del livello di prezzi sul relativo mercato, mantenendo
artificiosamente alti i costi per i soggetti fruitori dei suddetti servizi (Cosz4
CONTAINER LINES/SINTERMAR-TERMINAL DARSENA TOSCANA).

Di particolare interesse, nell’ambito della trattazione delle intese,
appare |’approccio seguito dall’Autorita con riguardo alle restrizioni
concorrenziali derivanti da prescrizioni deontologiche di alcuni Ordini
professionali. A seguito della chiusura dell’indagine conoscitiva di settore
che ha vagliato lo stato di recepimento dei principi concorrenziali nei codici
deontologici, 1’ Autorita ha avviato quattro procedimenti, di cui due sono
stati chiusi nel corso del 2009. In particolare, nell’istruttoria condotta nei
confronti dell’Ordine dei medici chirurghi e odontoiatri della provincia di
Bolzano, 1’Autorita ha ritenuto intesa restrittiva della concorrenza 1’invio
di due lettere del Presidente dell’Ordine ai propri iscritti che richiedevano,
minacciando 1’applicazione di sanzioni disciplinari, di non autorizzare la
pubblicazione via Internet di una tabella di raffronto dei prezzi applicati.

I nuovi poteri attribuiti all’Autorita, quali la possibilita di applicare
programmi di clemenza e di accettare impegni delle parti, hanno assunto
rilievo anche nella trattazione delle intese.

I programmi di clemenza (leniency programs) sono stati introdotti,
prima dalla Commissione europea e poi dalla maggior parte degli Stati
membri, compresa 1’Italia, per le imprese che cooperano con le autorita di
concorrenza fornendo seri elementi probatori dell’esistenza di un cartello.
Le imprese partecipanti a un cartello sono incentivate a informare le
autorita degli illeciti commessi in cambio dell’immunita totale o parziale
dalle sanzioni che altrimenti verrebbero loro comminate. [’applicazione
del leniency program di cui all’articolo 15, comma 2-bis, della legge n.
287/90, ha consentito all’Autorita di investigare cartelli che altrimenti ben
difficilmente sarebbero giunti al vaglio antitrust.

Nel gennaio 2009 1’ Autorita ha ricevuto una domanda di trattamento
favorevole da parte di Eni Spa, per una presunta intesa posta in essere per

piu di dieci anni dalla stessa societa e dalle societa Butan Gas Spa e Liquigas
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Spa, consistente nella fissazione congiunta dei prezzi di listino del GPL sfuso
e in bombole su tutto il territorio nazionale (PREZZO DEL GPL PER RISCALDAMENTO
REGIONE SARDEGNA).

Nel corso dell’anno, in base all’attivita istruttoria compiuta, ¢ stato
inoltre esteso soggettivamente a primari operatori di settore nazionali
e internazionali, oltre che all’Associazione Italiana dell’Industria di
Marca - Centromarca, il procedimento volto ad accertare 1’esistenza di
un’intesa nel settore dei cosmetici distribuiti attraverso il canale retail,
attuata mediante scambio di informazioni sensibili e coordinamento delle
condotte commerciali. Anche tale procedimento aveva tratto origine
nell’ambito di un programma di clemenza (VENDITA AL DETTAGLIO DI
PRODOTTI COSMETICI).

Seguendo un approccio analogo a quello della Commissione europea,
che vede nella lotta ai cartelli segreti un obiettivo fondamentale della propria
politica di concorrenza, 1’Autorita ritiene che il ruolo dei programmi di
clemenza dovra assumere un’importanza crescente nel diritto antitrust
nazionale. Proprio al fine di garantirne I’efficacia, i vantaggi di cui possono
godere le imprese, a fronte di una loro seria e concreta collaborazione
all’attivita di indagine dell’Autorita, dovranno essere coerentemente
accompagnati da un atteggiamento di rigore nella politica sanzionatoria
applicata alle imprese partecipanti al cartello che non cooperano o che

comunque non apportano un contributo alle indagini dell’ Autorita.

Concretezza ed efficacia dello strumento degli impegni

L’utilizzo dell’istituto degli impegni ha visto 1’Autorita italiana
all’avanguardia nel panorama europeo. Lo strumento, ormai largamente
diffuso oltre che nelle procedure della Commissione europea anche
nell’attivita di molte altre autorita nazionali, consente di modificare e
indirizzare in modo virtuoso i comportamenti imprenditoriali con tempi
dell’azione amministrativa adeguati alle esigenze del sistema economico.

La tempestivita dell’intervento, oltre a risolvere le criticita
concorrenziali, consente generalmente di trovare soluzioni piu efficaci rispetto
a quelle realizzabili attraverso 1’adozione di provvedimenti sanzionatori.

11 bilancio italiano a tale riguardo ¢ positivo: ¢ cresciuto gradualmente
il numero dei casi chiusi con impegni fino ad arrivare, nel 2009, ad una
percentuale superiore al 55% dei procedimenti complessivi. E opportuno
leggere questo dato parallelamente a quello dell’incremento del numero
medio delle procedure istruttorie avviate in un anno: se nel quinquennio 2001-
2005 il numero medio di casi avviati dall’ Autorita ogni anno era pari a §,8,
nel triennio 2006-2009, ossia dopo 1’entrata in vigore della normativa sugli
impegni, il numero medio annuo di casi avviati per abuso o intesa ¢ salito a

16,7. Cio appare confermare che I’utilizzo del nuovo strumento, riducendo



notevolmente la durata media dei procedimenti, genera un benefico effetto di
intensificazione dell’attivita di enforcement antitrust.

Fra gli altri elementi che emergono dalla ricognizione delle modalita di
utilizzo dello strumento degli impegni, si osserva poi la variabilita della sua
incidenza a seconda della fattispecie trattata: tanto la presentazione quanto
I’accettazione di impegni nei casi di intese risultano di gran lunga inferiori a
quelle relative ai casi di abuso.

Del resto, le intese esaminate riguardano spesso hard core cartels,
aventi ad oggetto la fissazione dei prezzi sul mercato o la ripartizione
delle quantita, ai quali di norma I’ Autorita, coerentemente con 1’approccio
comunitario, non ritiene applicabile I’istituto degli impegni.

Con riguardo all’efficacia sostanziale del nuovo strumento, si deve
osservare come nella valutazione dell’ Autorita assumono particolare rilievo
le indicazioni emergenti all’esito della fase di market test, che nell’80%
dei casi determina una modificazione degli impegni originari da parte delle
imprese proponenti.

Con riguardo alle caratteristiche degli impegni, si rileva che quelli
assunti a tempo indeterminato hanno avuto mediamente piu successo di
quelli a tempo determinato, i quali, per il loro carattere temporaneo, non
permettono di rimuovere in modo definitivo gli ostacoli alla concorrenza.

Fra le motivazioni di rigetto degli impegni, oltre alla rilevante
gravita delle condotte, si riscontrano I’inidoneita a rimuovere gli ostacoli
alla concorrenza individuati nel provvedimento di avvio e la difficolta di
monitorarne 1’effettiva applicazione da parte delle imprese. In alcuni casi,
infine, I’Autorita non ha accolto gli impegni in quanto condizionati al
verificarsi di eventi non dipendenti dalla volonta della parte.

Fra i pochi esempi di procedimenti riguardanti intese conclusi con
impegni, si puo ricordare quello volto ad accertare un coordinamento fra
alcune compagnie di navigazione operanti nel golfo di Napoli attraverso una
serie di iniziative comuni relative alle modalita di effettuazione dei servizi
di trasporto marittimo. Le societd coinvolte si sono impegnate a sciogliere
una struttura consortile suscettibile di costituire la sede del coordinamento
e ad attuare misure a favore dell’utenza (ORGANIZZAZIONE SERVIZI MARITTIMI NEL
GOLFO DI NAPOLI).

Nel settore del credito possono evidenziarsi gli impegni, assunti da Abi
e dal Consorzio Pattichiari, di eliminare o ridurre una serie di commissioni
interbancarie precedentemente previste per la gestione degli assegni, di
migliorare ’informativa ai consumatori relativamente ai tempi massimi di
disponibilitd economica e giuridica e al trattamento delle somme versate
mediante assegno, nonché di ridurre il tempo di disponibilita delle stesse
somme (ASSEGNI M4V - COMMISSIONI INTERBANCARIE).

Nel campo delle libere professioni, sono stati accettati impegni in
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una procedura avviata nei confronti dell’Ordine Nazionale degli psicologi,
in relazione all’esistenza di previsioni deontologiche restrittive della libera
determinazione dei compensi. In esecuzione di tali impegni sono stati
eliminati i riferimenti, precedentemente previsti nel Codice deontologico,
tanto al criterio del decoro professionale quanto alla tariffa professionale
(ORDINE NAZIONALE PSICOLOGI-RESTRIZIONI DEONTOLOGICHE SULLA DETERMINAZIONE
DEI COMPENSI).

Dei cinque procedimenti istruttori chiusi nel corso del 2009 relativi
a fattispecie di abuso di posizione dominante, quattro sono stati chiusi con
una decisione ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90.
In tutti i casi i comportamenti contestati rappresentavano abusi escludenti.

In un caso di presunto abuso escludente di Enel Spa e delle sue
controllate Enel Servizio elettrico e Enel Distribuzione (ExERGI4/ENEL-
SERVIZIO DI SALVAGUARDIA), consistente nell’ostacolare i concorrenti ritardando
od omettendo la trasmissione di dati tecnici e fiscali indispensabili per la
fornitura di energia elettrica a clienti non residenziali, ¢ stato reso obbligatorio
I’impegno di Enel a comunicare i dati richiesti secondo modalita, dettagli e
tempistiche coerenti con ’operativita dei propri concorrenti. Decisione che
ha prodotto un effetto immediato di beneficio dei clienti industriali, i quali
hanno potuto da subito avvalersi delle piu rapide procedure di passaggio ad
altro operatore, ottenendo migliori condizioni economiche per la fornitura di
energia elettrica.

Analogo effetto di eliminazione di barriere all’entrata in un mercato

in via di apertura, con potenziali notevoli benefici per i consumatori, si €
registrato a seguito di una decisione con impegni assunta dall’ Autorita nel
mercato dei servizi di trasporto ferroviario (NTV/RFI-ACCESSO AL NODO DI
Naporr). 11 procedimento era stato avviato nei confronti di Ferrovie dello
Stato e della controllata RFI Spa per aver presuntivamente ostacolato il nuovo
entrante Nuovi Trasporti Ferroviari Spa, negando o ritardando 1’accesso a
infrastrutture necessarie per operare sul mercato appena liberalizzato. La
societa RFI ha assunto I’impegno a consentire I’accesso e 1’utilizzo da parte
del denunciante dell’Impianto Dinamico Polifunzionale del Nodo di Napoli.

Un terzo caso, nel quale I’impatto sul consumatore degli impegni ¢ ancora
piu evidente, si riscontra nel settore dei servizi di pagamento. L’Autorita,
nell’ambito di un procedimento istruttorio avviato per presunto abuso di
posizione dominante del gestore del servizio postale universale, ha accettato
impegni da parte di Poste Italiane Spa in relazione alle modalita di pagamento
mediante bollettini postali (PoSTE [TALIANE-AUMENTO COMMISSIONE BOLLETTINI
c/c). Limpegno di Poste Italiane di prevedere 1’inserimento del codice IBAN
del conto corrente postale del beneficiario, al fine di consentire il pagamento
attraverso 1’esecuzione di un bonifico bancario, nonché 1’inserimento nel

layout di stampa di un codice a barre, insieme all’impegno a trasmettere al



beneficiario un report dei bonifici effettuati, ha consentito di ritenere superate le
problematiche concorrenziali ipotizzate nell’avvio dell’istruttoria, garantendo
ai consumatori una piu ampia possibilita di scelta nelle modalita di fruizione
del servizio di pagamento offerto dall’operatore postale.

Lattivita di tutela del consumatore

La possibilita che il consumatore possa esercitare con piena
consapevolezza, nell’ambito di rapporti contrattuali equilibrati, le proprie
scelte economiche costituisce, al pari della libera iniziativa individuale, un
pilastro fondamentale dell’economia di mercato.

L’entrata in vigore del decreto legislativo 2 agosto 2007, n. 146,
che ha recepito nell’ordinamento interno la direttiva 2005/29/CE in tema
di pratiche commerciali scorrette, ha - come noto - ampliato I’ambito di
intervento dell’ Autorita rispetto alla dinamica dei rapporti tra professionista
¢ consumatore.

Anche nel corso del 2009, I’Autorita ha affiancato alla funzione
di vigilanza del corretto funzionamento del mercato quello di garante
dell’interesse pubblico alla veridicita delle informazioni ¢ alla correttezza
delle pratiche commerciali. Cio ¢ avvenuto nella consapevolezza che una
piena tutela della possibilita di una scelta libera e consapevole dei consumatori
¢ elemento imprescindibile per il funzionamento di una concorrenza effettiva
nel mercato.

La scelta del legislatore di integrare la competenza di tutela della
concorrenza con quella del consumatore ha portato ad evidenti benefici
in termini di efficacia dell’azione dell’ Autorita, derivanti dalla possibilita
di un proficuo scambio di esperienze tra i diversi ambiti di intervento e di
maggiore flessibilita nella scelta degli strumenti cui ricorrere, nonché da una
accresciuta consapevolezza da parte dei cittadini-consumatori dei loro diritti
in base alle decisioni assunte dall’ Autorita.

Nel corso del 2009, i consumatori e le loro associazioni hanno inviato
all’Autorita quasi 2600 segnalazioni in materia di pratiche commerciali
scorrette e di pubblicita ingannevole e sono giunti a conclusione oltre 270
procedimenti istruttori. Sempre nel 2009, la Direzione Contact Center
dell’ Autorita ha ricevuto oltre 8400 richieste di intervento, dato che
testimonia la rilevanza della richiesta di tutela espressa dai consumatori.

L’attivita svolta dall’ Autorita nel corso dell’anno ha riguardato pratiche
commerciali relative a tutti i settori economici, con I’applicazione di sanzioni
per un totale di quasi 36 milioni di euro. Particolare rilievo hanno assunto
il settore delle comunicazioni elettroniche e quello dei servizi creditizi e
assicurativi: dei 246 procedimenti chiusi nell’anno, ben 61 hanno, infatti,
riguardato i servizi di comunicazione, portando alla irrogazione di sanzioni

per un totale di circa 13 milioni e 600 mila euro, mentre in 53 procedimenti
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le pratiche commerciali analizzate sono state relative a servizi finanziari, per
un valore complessivo di sanzioni applicate pari a oltre 8 milioni di euro.
In ciascuna delle altre aree di attivita economica quali energia e industria,
alimentare, farmaceutico, trasporti e servizi, il numero dei casi processati
non ¢ mai stato comunque inferiore a 40.

Nelsettore delle comunicazioni, connotato da unanotevole articolazione
e complessita tecnica dell’offerta, 1’Autorita ha sottolineato la necessita
che le relative pratiche commerciali si conformino ad elevati standard di
diligenza e a regole di trasparenza e correttezza sia nella fase precontrattuale
che durante lo svolgimento del rapporto.

L’ Autorita ha dovuto contrastare anche molte forme di comportamenti
commerciali “aggressivi”, che, mediante indebito condizionamento, limitano
la liberta di scelta del consumatore medio, inducendolo a scelte commerciali
che non avrebbe altrimenti assunto.

L’area di applicazione della normativa nel settore delle comunicazioni
ha riguardato per un verso tematiche e filoni istruttori gia approfonditi
nel corso del precedente anno, come quelli concernenti 1’ostruzionismo al
passaggio ad altri operatori (migrazione ¢ retention), il teleselling e le forniture
non richieste. Nel 2009 sono emersi tuttavia anche nuovi aspetti, come
quelli relativi alle iniziative di rimodulazione tariffaria, alla prospettazione
della velocita di navigazione Adsl, al riconoscimento del credito residuo
nei processi di migrazione ad altro operatore nella telefonia mobile. Con

riguardo al settore televisivo ulteriori elementi di criticita si sono registrati

in relazione alle pratiche commerciali concernenti il passaggio al digitale
terrestre ¢ i fenomeni di pubblicita occulta e di product placement.

Inoltre, ¢ stato utilizzato anche lo strumento della moral suasion, in
particolare per le comunicazioni diffuse attraverso Internet, per le quali un
richiamo al professionista a fornire una corretta ed esaustiva informazione ha
consentito di ottenere i medesimi risultati conseguibili con un provvedimento
di accertamento dell’illecito, con beneficio dell’efficienza e dell’economicita
dell’azione amministrativa.

Nell’ambito di diversi procedimenti i professionisti si sono avvalsi
del nuovo strumento offerto dal Codice del consumo, procedendo alla
presentazione di impegni. Nei casi di particolare gravita dell’illecito,
I’ Autorita non ha accolto gli impegni, ma ha tenuto conto della condotta
collaborativa del professionista, riducendo I’importo della sanzione.

Anche grazie alle numerose segnalazioni pervenute dai consumatori,
I’ Autorita ha svolto nel corso dell’anno una costante attivita di monitoraggio
sulla trasparenza e sulla correttezza delle condotte delle imprese bancarie,
finanziarie e assicurative. Si tratta di un ambito di particolare rilevanza per
la consumer protection in un periodo in cui, a seguito degli effetti della

crisi economica, molti consumatori avvertono piu che mai ’esigenza di



informazioni certe e corrette. L’Autorita ha avuto modo di occuparsi delle
commissioni di massimo scoperto, o meglio delle commissioni sostitutive di
queste introdotte dagli istituti bancari a seguito dell’avvenuta approvazione della
legge n. 2/09, di conversione del decreto legge n. 185/08 recante “Misure urgenti
per il sostegno a famiglie, lavoro, occupazione e impresa e per ridisegnare in
funzione anti crisi il quadro strategico nazionale”. Stante la necessita per gli
istituti bancari interessati di rivedere le commissioni in questione alla luce delle
suddette modifiche normative, I’ Autorita ha segnalato al Parlamento, al Governo
e alla Banca d’Italia gli effetti economici, peggiorativi per il consumatore, delle
commissioni che hanno sostituito quelle di massimo scoperto.

L’ Autorita ¢, altresi, intervenuta in vario modo nei casi di intermediari
che non chiarivano la natura del soggetto erogatore del credito ed in quelli
nei quali, oltre a non contenersi puntuali indicazioni sul tasso annuo effettivo
globale, si inducevano in errore i destinatari sui tempi di erogazione del
finanziamento. Infine, particolarmente diffuse e gravi sono risultate le pratiche
scorrette concernenti le carte c.d. revolving, contraddistinte dai piu elevati
tassi di interesse nel credito al consumo. Esse sono state offerte secondo
modalita tali per cui al consumatore non venivano indicate chiaramente né
la natura della carta, né le condizioni economiche del finanziamento per
I’acquisto di beni di consumo.

Nei settori dell’energia elettrica e del gas, la liberalizzazione dei
relativi servizi ha condotto negli ultimi anni ad un forte incremento della
comunicazione pubblicitaria destinata sia ai consumatori, sia alle imprese di
piccole dimensioni, i quali, come confermato anche nelle analisi di mercato
condotte dall’AEEG in preparazione dei propri interventi regolatori, sono
spesso soggetti ad una notevole asimmetria informativa rispetto agli operatori
del settore.

Anche nel corso del 2009 sono stati svolti in tale settore procedimenti
concernenti pratiche aggressive, quali I’attivazione di forniture non richieste,
nonché la mancata tempestiva trattazione delle richieste dei consumatori
legate al diritto di recesso ed al diritto di ripensamento. Altra categoria di
pratiche oggetto di intervento ¢ stata quella relativa alla richiesta di somme
non dovute, anzitutto per morosita addebitabili al precedente intestatario:
¢ stato ribadito dall’Autorita che il professionista non ha alcun titolo per
richiedere all’utente subentrante il saldo delle morosita dovute dal precedente
titolare dell’utenza, né per obbligare il consumatore a dimostrare la propria
estraneita rispetto al precedente utente.

Nello stesso periodo, un consistente numero di istruttorie ha riguardato
il settore automobilistico ed in particolare i messaggi pubblicitari concernenti
le autovetture, rispetto ai quali € stata accertata I’ingannevolezza derivante
dalla scarsa chiarezza delle condizioni limitanti le offerte promozionali

riportate neimessaggi televisivi, dall’imprecisione ovvero dall’incompletezza
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dei messaggi diffusi con vari mezzi, e, infine, dalla mancata corrispondenza
tra la garanzia pubblicizzata e quella effettivamente riconosciuta.

Nel settore dei trasporti, in particolare nel comparto del trasporto
aereo, I’ Autorita ha sanzionato la scarsa trasparenza tariffaria. Sotto scrutinio
sono state anche pratiche quali la pre-selezione nei sistemi di prenotazione di
voci di costo opzionali come il trasporto bagagli e le polizze assicurative; le
pratiche di cancellazione dei voli programmati sulla base di scelte di natura
commerciale e le modalita informative sui diritti spettanti ai consumatori
in caso di cancellazioni e ritardi, previsti dal Regolamento CE n. 261/04,
nonché quelle in materia di procedure di rimborso dei biglietti.

Nel corso del 2009, I’intervento relativo ai prodotti alimentari ha
continuato a riguardare il tema dei claim salutistici utilizzati dalle imprese
per promuovere prodotti alimentari di largo consumo. In questo settore,
I’Autorita ¢ intervenuta applicando i principi di cui al Regolamento CE
n. 1924/06 sulle indicazioni nutrizionali e sulla salute (c.d. Regolamento
Claims), da un lato, per consentire al consumatore di comprendere i reali
effetti benefici conseguibili; dall’altro, per scoraggiare 1’uso di indicazioni
salutistiche false, ambigue e fuorvianti o che incoraggino il consumo
eccessivo di un alimento.

Sempre nel corso del medesimo anno, particolare attenzione ¢ stata
infine riservata ai messaggi promozionali di prodotti cosmetici, con specifico
riferimento alle modalita di quantificazione dei vanti di efficacia. A tale
riguardo, 1I’Autoritd ha ritenuto che lo standard di diligenza richiesto in

merito ai professionisti dovesse essere sottoposto ad un onere di verifica

puntuale.
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1. EVOLUZIONE DELLA CONCORRENZA
NELL’ECONOMIA NAZIONALE E INTERVENTI
DELL’ AUTORITA

Dati di sintesi

Nel corso del 2009, in applicazione della normativa a tutela della
concorrenza', sono state valutate 514 operazioni di concentrazione, 13

intese, 7 possibili abusi di posizione dominante.

Attivita svolta dall’Autorita 2008 2009
Intese 12 13
Abusi 13 7
Concentrazioni tra imprese indipendenti 842 514
Separazioni societarie 11 11
Indagini conoscitive 2 5
Inottemperanze alla diffida 1 -

Distribuzione dei procedimenti conclusi nel 2009 per tipologia ed esito

Violazione di legge, Non

: : autorizzazione competenza
Non Vloéiaﬂon: condizionata, modifica onon Totale

g8 degli accordi, accettazione applicabilita

impegni della legge
Intese 2 10 1 13

Abusi di posizione

dominante > 2 /
Concentrazioni fra 479 1 34 514

imprese indipendenti

! Con ’entrata in vigore del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE) il 1° dicembre 2009,
gli articoli 81 e 82 del Trattato CE sono diventati, rispettivamente, gli articoli 101 e 102 del TFUE. Con-
seguentemente, i procedimenti avviati dall’Autorita successivamente a tale data ai sensi delle norme co-
munitarie in materia di intese ed abusi fanno riferimento agli articoli 101 e 102 del TFUE. Nella presente
sezione, tuttavia, per comodita espositiva si continuera a fare riferimento alla precedente numerazione.
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Le intese esaminate

Nel 2009 sono stati portati a termine undici procedimenti istruttori in
materia di intese’.

In cinque casi esaminati, il procedimento si ¢ concluso con
I’accertamento della violazione del divieto di intese restrittive della
concorrenza: quattro casi hanno avuto ad oggetto la violazione dell’articolo
81 del Trattato CE®, mentre un caso ha riguardato la violazione dell’articolo
2 della legge n. 287/90%.

In un caso, I’ Autorita non ha riscontrato la sussistenza di una fattispecie
restrittiva della concorrenza’.

In altri cinque casi, i procedimenti hanno portato a decisioni adottate
ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90, con le quali
I’ Autorita ha accettato, rendendoli obbligatori, gli impegni presentati da una
delle parti, senza accertare 1’ infrazione®.

In considerazione della gravita delle infrazioni commesse, nei cinque
casi di violazione dell’articolo 81 del Trattato CE e dell’articolo 2 della legge
n. 287/90, sono state comminate alle imprese sanzioni per un ammontare
complessivo pari a 27.096.583 euro.

Al 31 dicembre 2009 risultano in corso dieci procedimenti, dei quali
otto ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE’ e due ai sensi dell’articolo 2
della legge n. 287/908.

2 Costa CONTAINER LINES/SINTERMAR-TERMINAL DARSENA TOSCANA; ORGANIZZAZIONE SERVIZI MARITTIMI NEL
GoLFO DI NAPOLI; LISTINO PREZZI DELLA PASTA; RICICLAGGIO DELLE BATTERIE ESAUSTE; ASSEGNI MAV-COMMISSIONI
INTERBANCARIE; CASE D’ASTA; FVH-LiQuicas-ButanGas-QUIRIS/I.PE.M; ORDINE NAZIONALE PSICOLOGI-RESTRI-
ZIONI DEONTOLOGICHE SULLA DETERMINAZIONE DEI COMPENSI; GARGANO CORSE/ACI; ORDINE DEI MEDICI CHIRURGHI
E DEGLI ODONTOIATRI DELLA PROVINCIA DI BoLzANO; LEGA CALCI0/CHIEVO VERONA.

3 CostA CONTAINER LINES/SINTERMAR-TERMINAL DARSENA TOSCANA; LISTINO PREZZI DELLA PASTA; RICICLAGGIO
DELLE BATTERIE ESAUSTE; LEGA CALCIO/CHIEVO VERONA.

* ORDINE DEI MEDICI CHIRURGHI E DEGLI ODONTOIATRI DELLA PROVINCIA DI BOLZANO.

5 CASE D’ASTA.

© ORGANIZZAZIONE SERVIZI MARITTIMI NEL GOLFO DI NAPOLI; ASSEGNI MAV-COMMISSIONI INTERBANCARIE; FVH-
LiQuiGas-BuTANGAS-QUIRIS/I.PE.M; ORDINE NAZIONALE PSICOLOGI-RESTRIZIONI DEONTOLOGICHE SULLA DETERMI-
NAZIONE DEI COMPENST; GARGANO CoRrsSE/ACI.

7 PREZZO DEL GPL PER RISCALDAMENTO REGIONE SARDEGNA; VENDITA AL DETTAGLIO DI PRODOTTI COSMETICI; CON-
SIGLIO NAZIONALE DEI GEOLOGI-RESTRIZIONI DEONTOLOGICHE SULLA DETERMINAZIONE DEI COMPENSI; CARTE DI CRE-
DITO; LOGISTICA INTERNAZIONALE; COMMISSIONE INTERBANCARIA PAGOBANCOMAT; ACCORDI INTERBANCARI “RiBA-
Rip-BaNcoMAT”; ASL REGIONE PIEMONTE-GARA FORNITURA VACCINO ANTINFLUENZALE..

8 TRANSCOOP-SERVIZIO TRASPORTO DISABILI; ORDINE DEGLI AVVOCATI DI BRESCIA.



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

Settore prevalentemente interessato 2009
Industria alimentare e delle bevande 1
Diritti televisivi 1
Energia elettrica e gas 1
Servizi finanziari 1
Attivita professionali e imprenditoriali 1
Smaltimento rifiuti 1
Sanita e altri servizi sociali 1
Servizi vari 1
Attivita ricreative, culturali e sportive 1
Trasporti e noleggio di mezzi di trasporto 2
Totale 11

Gli abusi di posizione dominante

In materia di abusi di posizione dominante, nel 2009 I’Autorita ha
portato a termine cinque procedimenti istruttori’.

In un caso, il comportamento ¢ stato ritenuto in violazione dell’articolo
82 del Trattato CE'’ ed ¢ stata comminata una sanzione di 285 mila euro.

Negli altri quattro casi, il procedimento istruttorio ha condotto ad una
decisione ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90, con la
quale I’ Autorita ha accettato, rendendoli obbligatori, gli impegni presentati

dalle parti, senza accertare 1’infrazione''.

Abusi esaminati per settori di attivita economica (numero delle
istruttorie concluse)

Settore prevalentemente interessato 2009

Energia elettrica e gas

Servizi postali

Attivita ricreative, culturali e sportive
Trasporti e noleggio di mezzi di trasporto

U N = a o

Totale

9 GARGANO CORSE/ACI; LA NUOVA MECCANICA NAVALE/CANTIERI DEL MEDITERRANEO; NTV/RFI-ACCESSO AL
NODO DI NAPOLI; EXERGIA/ENEL-SERVIZIO DI SALVAGUARDIA; POSTE ITALIANE-AUMENTO COMMISSIONE BOLLETTINI
c/c.

10 LA NUOVA MECCANICA NAVALE/CANTIERI DEL MEDITERRANEO.

" GARGANO CORSE/ACI; NTV/RFI-AcCESSO AL NODO DI NAPOLI; EXERGIA/ENEL-SERVIZIO DI SALVAGUARDIA;
POSTE ITALIANE-AUMENTO COMMISSIONE BOLLETTINI C/C.
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L’Autorita ha inoltre concluso un procedimento istruttorio volto
a verificare I’ottemperanza agli impegni precedentemente assunti dalle
imprese e resi obbligatori dalla stessa Autorita ai sensi dell’articolo 14-zer,
comma 1, della legge n. 287/90"2.

Al 31 dicembre 2009 sono in corso tredici procedimenti ai sensi
dell’articolo 82 del Trattato CE".

Le operazioni di concentrazione esaminate

Nel periodo di riferimento, i casi di concentrazione esaminati sono stati
514.In 479 casi I’ Autorita non ha riscontrato una violazione di legge, 34 casi
si sono conclusi per mancanza di competenza o per non applicabilita della
legge e in un caso 1’ Autorita ha condotto un’istruttoria ai sensi dell’articolo
16 della legge n. 287/90, subordinando la decisione di autorizzazione
dell’operazione all’adozione da parte delle imprese di alcune specifiche
misure correttive'.

L’ Autorita ha condotto, inoltre, otto istruttorie relative alla mancata
ottemperanza dell’obbligo di comunicazione preventiva delle operazioni di
concentrazione®. In tutti i casi ¢ stata riscontrata la violazione dell’articolo
19, comma 2, della legge n. 287/90 e sono state comminate alle parti sanzioni
pecuniarie per un ammontare complessivo pari a 45 mila euro.

Al 31 dicembre 2009, risultano in corso quattro procedimenti
istruttori: tre per inottemperanza all’obbligo di comunicazione preventiva

delle operazioni di concentrazione'® e uno per inottemperanza alle misure

prescritte nell’ambito di un precedente provvedimento di autorizzazione di

una concentrazione'’.

Separazioni societarie

Nel 2009, I’ Autorita ha condotto quattro istruttorie in relazione alla
mancata ottemperanza dell’obbligo di comunicazione preventiva di cui
all’articolo 8, comma 2-ter, della legge n. 287/90'%. Tutti i procedimenti si

12 TELE2/T M-V ODAFONE-WIND.

13 PROCEDURE SELETTIVE LEGA NAZIONALE PROFESSIONISTI CAMPIONATI 2010/11 £ 2011/12; MERCATO DEL CARTON-
GESs0; CONTO TV/SKY ITALIA; SORGENIA/A2A; SORGENIA/ACEA; SORGENIA/ITALGAS; SORGENIA/HERA; SORGENIA/
IRIDE; TNT PosT ITALIA/POSTE ITALIANE; T-LINK/GRANDI NAVI VELOCI; GIOCHI24/SiSAL; FIEG - FEDERAZIONE
ItaLIANA EDITORI GIORNALI /GOOGLE; SKY ITALIA/AUDITEL.

14 ISTITUTO CENTRALE DELLE BANCHE POPOLARI ITALIANE/SI HOLDING.

15 ALITALIA LINEE AEREE ITALIANE/RAMO DI AZIENDA DI GANDALF; IRIDE ACQUA GAS/IDROCONS; REGISTER.IT/AMEN
ItaLiA; DADA/E-BOX; 21 CENTRALE PARTNERS /VARIE SOCIETA DI JET MULTIMEDIA; PSA EUROPE-GRUPPO INVESTI-
MENTI PORTUALI/SEBER-SINPORT; EUROSPIN PUGLIA/NOVE RAMI DI AZIENDA DI PIRAMIDE COMMERCIALE ITALIANA;
FONDIARIA-SAI/POPOLARE VITA.

16 ESSELUNGA/21 PUNTI VENDITA (59 RAMI DI AZIENDA); NEW MOTORS/RAMO DI AZIENDA DI CANELLA AUTO; T.T.
HOLDING/TM CAR.

17 BANCA INTESA/SANPAOLO IMI.

18 TRAMBUS/ATTIVITA AUTOBUS DI LINEA GT; TRAMBUS ENGINEERING-TRAMBUS ELECTRIC; ACSM-AGAM/AGAM
VENDITE; EGEA ENTE GESTIONE ENERGIA E AMBIENTE/S.E.P. SOCIETA ENERGETICA PI0SSASCO-EGE.vo.



sono conclusi con I’accertamento delle infrazioni e I’irrogazione di sanzioni

pecuniarie per un ammontare complessivo pari a 44 mila euro.

Al 31 dicembre 2009, ¢ in corso un’istruttoria in materia'®.

Indagine conoscitive

Nel periodo di riferimento, I’Autorita ha concluso cinque indagini

conoscitive ai sensi dell’articolo 12 della legge n. 287/90%.

Al 31 dicembre 2009 sono in corso quattro indagini conoscitive®'.

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 dai progetti normativi, sono state 63. 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)

Settore 2009
Acqua 2
Assicurazioni e fondi pensione

Credito

Energia elettrica e gas

Industria farmaceutica

Servizi finanziari

Industria petrolifera

Servizi postali

3
2
4
4
1
3
1
Attivita professionali e imprenditoriali 6
Servizi pubblicitari 1
Smaltimento rifiuti 2
Ristorazione 1
Servizi vari 13
Telecomunicazioni 5
Trasporti e noleggio di mezzi di trasporto 14

Radio e televisione 1

Totale 63

19 AGSM VERONA.

20 INDAGINE CONOSCITIVA RIGUARDANTE IL SETTORE DEGLI ORDINI PROFESSIONALL; INDAGINE CONOSCITIVA RIGUAR-
DANTE IL SETTORE DELL’EDITORIA QUOTIDIANA, PERIODICA E MULTIMEDIALE; INDAGINE CONOSCITIVA SULLE CARTE
PREPAGATE; MERCATO DELLO STOCCAGGIO DEL GAS NATURALE; SERVIZI SMS, SERVIZI MMS E SERVIZI DATI IN MOBILITA.
2! STATO DELLA LIBERALIZZAZIONE DEI SETTORI DELL’ENERGIA ELETTRICA E DEL GAS NATURALE; TRASPORTO PUBBLICO
LOCALE; SETTORE DELLE PRESTAZIONI SANITARIE OSPEDALIERE; SERVIZI DI NEGOZIAZIONE E POST-TRADING.
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Agricoltura e attivita manifatturiere

Prodotti agricoli e alimentari

Intese

LISTINO PREZZI DELLA PASTA

Nel febbraio 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio ai
sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti dell’Unione Pastai Italiani
(Unipi), dell’Unione Nazionale della Piccola ¢ Media Industria Alimentare
(UnionAlimentari) nonché di numerose imprese attive nella produzione
della pasta®?, accertando due intese restrittive della concorrenza nel mercato
nazionale della pasta secca di semola. L’istruttoria era stata avviata a seguito
di una segnalazione pervenuta da parte di Federconsumatori Puglia, corredata
da un articolo di stampa relativo a un incontro, avvenuto a Roma in sede
Unipi tra un ampio numero di imprese, nel quale sarebbe stata concordata una
politica comune di aumento del prezzo della pasta come risposta al recente
aumento del prezzo del grano. Ulteriori elementi relativi ad annunciati
rincari della pasta, tra cui alcuni comunicati diffusi su Internet e sulla carta
stampata a opera degli organi direttivi di Unipi e UnionAlimentari, avevano

indotto 1’ Autorita a ritenere che le indicazioni fornite dalle due associazioni

di categoria in merito agli incrementi di prezzo da praticarsi da parte delle
imprese associate potessero configurare intese restrittive della concorrenza.

Nel corso dell’istruttoria, I’ Autorita ha accertato che una prima intesa,
unica e complessa, era stata realizzata in seno all’associazione di categoria
Unipi, la quale aveva concorso unitamente alle imprese associate alla sua
realizzazione, mediante I’emanazione di delibere associative e, in particolare,
di comunicati stampa, portati a conoscenza degli associati, concernenti
I’aumento coordinato del prezzo della pasta. L’intesa, posta in essere in un
arco di tempo superiore all’anno, si era sostanziata in molteplici condotte,
tra le quali, in particolare, lo svolgimento di una serie di riunioni periodiche

aventi come oggetto ed effetto I’aumento concertato dei prezzi.

22 Antonio Amato & C. Molini e Pastifici Spa, Barilla G. E R. Fratelli Spa, Chirico Molini e Pastificio Dal
1895 Spa, Colussi Spa, De Matteis Agroalimentare Spa, Delverde Industrie Alimentari Spa, F. Divella Spa,
F.1li De Cecco Di Filippo Fara San Martino Spa, Liguori Pastificio dal 1820 Spa, Nestl¢ Italiana Divisione
Prodotti Alimentari Spa, Pasta Berruto Spa, Pasta Zara Spa, Pastificio Attilio Mastromauro-Granoro Srl,
Pastificio Carmine Russo Spa, Pastificio Di Martino Gaetano & F.1li Spa, Pastificio Fabianelli Spa, Pasti-
ficio F.lli Cellino Srl, Pastificio Guido Ferrara Srl, Pastificio La Molisana Spa, Pastificio Lucio Garofalo
Spa, Pastificio Mennucci Spa, Pastificio Riscossa F.lli Mastromauro Spa, Rummo Spa-Molino e Pastificio,
Tamma-Industrie Alimentari di Capitanata Srl, Tandoi Filippo ¢ Adalberto Fratelli Spa e Valdigrano di
Flavio Pagani Srl.



Una seconda intesa era stata realizzata in seno a UnionAlimentari
ed era stata concretamente attuata tramite 1’emanazione di un comunicato
stampa che auspicava un determinato aumento di prezzo.

L’indagine istruttoria ha evidenziato [’effetto restrittivo della
concertazione, finalizzata a definire strategie di incremento dei prezzi, poste
in essere dalle imprese in ambito associativo anche con I’utilizzo da parte
delle Associazioni degli organi di informazione di larga diffusione. Dalle
evidenze raccolte € emerso, infatti, che le indicazioni elaborate nel corso
delle riunioni avevano costituito per le imprese associate e per le altre imprese
del mercato un evidente punto di riferimento per I’aumento del prezzo del
prodotto finito.

L’Autorita ha ritenuto, pertanto, che i comportamenti accertati
fossero idonei a restringere significativamente il gioco della concorrenza
sui mercati interessati, risultando finalizzati a sostituire 1’adozione
di una strategia  uniforme all’operare indipendente delle singole
imprese, le quali, in assenza della concertazione, avrebbero potuto
reagire all’intervenuto aumento del prezzo della materia prima con
differenti modalita, rispondenti alle proprie individuali strutture di costo.

Tenuto conto della gravita e della durata delle infrazioni, I’ Autorita ha
comminato ai diversi soggetti sanzioni pecuniarie di importo variabile, da un
minimo di venti mila ad un massimo di quasi 6 milioni di euro. L’ importo

complessivo delle sanzioni ¢ stato pari a circa 12 milioni di euro.

VARIAZIONE DI PREZZO DI ALCUNE MARCHE DI TABACCHI - RIDETERMINAZIONE DELLA
SANZIONE

Nel dicembre 2009, 1’Autorita ha avviato un procedimento per la
rideterminazione della sanzione a suo tempo irrogata all’Ente Tabacchi
Italiani-ETI (oggi British American Tobacco Spa) con il provvedimento n.
11759 del 23 marzo 2009, per un’intesa con alcune societa del gruppo Philip
Morris, consistente nella fissazione dei prezzi delle sigarette nel mercato
nazionale, in violazione dell’articolo 2, comma 2, della legge n. 287/90.

Con la sentenza n. 9203 del 29 ottobre 2003, il TAR del Lazio aveva
parzialmente annullato il provvedimento dell’Autorita nella parte in cui
riteneva ETI responsabile anche delle condotte anticoncorrenziali tenute,
prima della sua istituzione, dall’Amministrazione Autonoma dei Monopoli
di Stato-AAMS, cui ETI era succeduto nel 1998 in seguito ad un’operazione
di trasformazione.

Il Consiglio di Stato con ordinanza dell’8 novembre 2005 aveva
sollevato una questione pregiudiziale interpretativa innanzi alla Corte
di Giustizia europea, volta a chiarire quale fosse il criterio applicabile
nell’individuazione del soggetto sanzionabile per violazione delle norme

in materia di concorrenza, nel caso in cui, nell’ambito di una condotta
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unitariamente sanzionata, si fosse verificata una successione di imprese
nel tempo.

Sulla base dei criteri indicati dalla Corte di Giustizia con la sentenza
dell’l1 dicembre 2007 (causa C-280/06), il Consiglio di Stato, con la
decisione n. 2083/2009, ha ritenuto che ETI non potesse essere chiamato a
rispondere delle condotte tenute dall’AAMS e ha confermato la sentenza di
primo grado, restando impregiudicato il potere dell’ Autorita di procedere
alla rideterminazione della sanzione da irrogare a tale soggetto.

L’Autorita ha quindi avviato un procedimento istruttorio al fine di
rideterminare la sanzione nei confronti di British American Tobacco. Al 31

dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

Prodotti farmaceutici
Intese

ASL REGIONE PIEMONTE - GARA FORNITURA VACCINO ANTINFLUENZALE

Nel dicembre 2009, I’ Autorita ha avviato un’istruttoria nei confronti
delle societa Solvay Pharma Spa e Sanofi Pasteur Msd Spa, al fine di accertare
I’esistenza di eventuali violazioni dell’articolo 2 della legge n. 287/90 ¢
dell’articolo 101 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea
(TFUE) nel mercato della fornitura dei vaccini antinfluenzali. L’istruttoria
¢ stata avviata a seguito di una segnalazione della ASL AL della Regione

Piemonte, dalla quale sono emerse talune anomalie nei comportamenti tenuti

dalle due imprese in occasione di una gara indetta - nel mese di settembre
2009 - per la fornitura di vaccino antinfluenzale occorrente per la campagna
di vaccinazione 2009-2010. In particolare, per il lotto di dimensioni piu
ampie, per il quale era stato definito un prezzo a base d’asta pari ad 1 euro
IVA esclusa per singola dose, pur essendo state invitate 9 imprese, soltanto
le due societa sopra menzionate hanno presentato la propria offerta, peraltro
di gran lunga superiore a quella posta a base d’asta. Per tale ragione, il lotto
non ¢ stato aggiudicato. Al fine di garantire comunque la somministrazione
del vaccino antinfluenzale era stata indetta nello stesso mese una successiva
gara, elevando per il lotto in questione il prezzo a base d’asta a 3,07 euro IVA
esclusa per singola dose: a tale gara una sola societa - la Sanofi Pasteur Msd
Spa - aveva presentato la propria offerta, aggiudicandosi definitivamente il
lotto al prezzo di 2,99 euro IVA esclusa per singola dose.

L’ Autorita ha ipotizzato che i comportamenti adottati dalle predette
societa potrebbero essere il risultato di un’intesa restrittiva della concorrenza
posta in essere nel mercato dei vaccini antinfluenzali, non soltanto nella
Regione Piemonte, ma anche in altre regioni del territorio nazionale. Al 31
dicembre 2009, I’istruttoria ¢ in corso.



Segnalazioni

SISTEMA DI REMUNERAZIONE DELLA DISTRIBUZIONE DI FARMACI EROGATI A CARICO DEL
SERVIZIO SANITARIO LOCALE

Nel maggio 2009, 1’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Parlamento, al Governo e al Ministro del Lavoro, della Salute e delle
Politiche Sociali, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in
merito ai possibili effetti distorsivi della concorrenza derivanti da alcune
disposizioni normative di regolamentazione del settore farmaceutico, con
particolare riferimento al sistema di remunerazione della distribuzione di
farmaci erogati a carico del SSN. Si trattava specificamente dell’articolo
1.40 della legge n. 662/96, nonché, sul piano della normazione secondaria,
della Deliberazione CIPE n. 3/2001, che stabilisce i criteri per la
contrattazione del prezzo dei farmaci.

A parere dell’ Autorita I’impianto normativo vigente, che predetermina
dei criteri di calcolo delle percentuali di margine percepite ai diversi
livelli della filiera distributiva, non sarebbe idoneo ad assicurare spinte
concorrenziali nel settore e il conseguente contenimento della spesa pubblica
e privata.

In primo luogo, 1I’Autorita ha osservato che la definizione di un
margine di retribuzione ancorato al prezzo finale del farmaco non tiene
conto degli effettivi costi sostenuti da farmacisti e grossisti nell’attivita di
distribuzione.

Inoltre, a parita di costi di distribuzione, crea un incentivo nel farmacista
a orientare il consumatore verso i prodotti piu costosi, che gli garantiscono
il piu alto margine di remunerazione; al riguardo, il previsto meccanismo di
correzione in senso regressivo delle percentuali di margine, che subentra al
momento del rimborso da parte del SSN, si rivela utile solo per le fasce di
prezzo piu alte, raramente interessate.

Tale effetto negativo sul consumatore ¢ aggravato dalla circostanza
secondo la quale le percentuali di margine fissate dalla legge sono
un riferimento minimo nella contrattazione tra le parti, dato che, in
realta, produttore e distributore/farmacista negoziano in base al potere
contrattuale detenuto. Cio fa si che per i medicinali a prezzo minore,
tipicamente i medicinali equivalenti o generici, i produttori sentano la
necessita di concedere degli “extrasconti” ai farmacisti, cosi da compensare
il minor guadagno per il farmacista derivante dalla vendita di prodotti
caratterizzati da un prezzo al pubblico inferiore a quello dei farmaci di
marca concorrenti.

In conclusione, soprattutto per i medicinali con un prezzo di vendita

piu basso, si determina un artificioso spostamento del destinatario dei
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benefici della competizione di prezzo tra le imprese farmaceutiche:
dall’acquirente finale, rappresentato dal SSN, al distributore/farmacista, il
quale, in assenza di indicazioni vincolanti da parte del medico, ¢ in grado
di orientare le scelte del consumatore.

Ne deriva che la pratica degli “extrasconti”, associata alla fissazione
per via amministrativa del prezzo di vendita al pubblico, non ¢ in grado di
produrre alcun effetto di riduzione del prezzo di vendita finale, definendo
invece una mera dilatazione dei margini dei distributori di farmaci, a
scapito del SSN.

La situazione descritta influisce in misura determinante sulle
condizioni di ingresso e di penetrazione dei farmaci generici in Italia,
non consentendo al confronto competitivo tra genericisti ¢ originator di
sviluppare appieno tutti i suoi effetti in termini di riduzione dei prezzi.

Sulla base di cio, I’Autorita ha rilevato la necessita di svincolare
la remunerazione dei servizi distributivi del farmacista dal prezzo dei
farmaci. L’ Autorita ha proposto, quindi, di riconoscere al farmacista una
retribuzione a forfait per ogni servizio di vendita di ciascun medicinale,
indipendentemente dal suo prezzo, sistema che introdurrebbe un
elemento di forte regressivitd del margine di guadagno rispetto al
prezzo del prodotto, incentivando in tal senso la vendita dei farmaci a
minor prezzo. L’introduzione di una sorta di fee for service, peraltro,
sganciando la remunerazione dal valore dei farmaci distribuiti ed

eventualmente anche dalla dimensione e dal numero delle confezioni

fornite in ciascun atto di vendita, renderebbe neutrale la scelta circa
le confezioni da consegnare, assicurando in tal modo, in assenza di
precise indicazioni mediche, la consegna del quantitativo di farmaco
che maggiormente si avvicina all’effettivo fabbisogno terapeutico. Si
potrebbe poi aggiungere un’ulteriore componente di remunerazione
(produttiva), sempre svincolata dal valore dei prodotti, in base ad altri
servizi di carattere pubblico svolti da tali operatori (prenotazioni di
visite ospedaliere, pagamento del ticket, ecc.)

Oltre a suggerire potenziali modifiche nella determinazione delle
quote di spettanza del prezzo finale dei farmaci, I’ Autorita ha proposto
che si agisca anche su altri fronti (ad esempio le modalita di prescrizione
dei medici) per favorire la penetrazione dei farmaci generici in Italia e
quindi garantire una maggiore competizione, sia statica che dinamica, nel
settore farmaceutico.



DISPOSIZIONI NORMATIVE IN MATERIA DI MEDICINALI AD USO UMANO E DI RIORDINO
DELL ESERCIZIO FARMACEUTICO

Nel giugno 2009, I’ Autorita ha trasmesso una segnalazione al Parlamento,
al Governo e al Ministro del Lavoro, della Salute e delle Politiche Sociali,
ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, in merito ai possibili effetti
distorsivi della concorrenza derivanti dalle disposizioni contenute nell’articolo
1, commi 1, 5 e 6 del disegno di legge n. 863 recante “Disposizioni normative
in materia di medicinali ad uso umano e di riovdino del settore farmaceutico”
unitamente a quelle contenute nell’emendamento n. 2.0.103 al disegno di
legge n. 1167 recante “Delega al Governo in materia di lavori usuranti, di
riorganizzazione di enti, di congedi, aspettative e permessi, nonché misure
contro il lavoro sommerso e norme in tema di lavoro pubblico, di controversie
di lavoro e di ammortizzatori sociali”.

Il disegno di legge n. 863 prevedeva che la distribuzione delle specialita
medicinali fosse riservata in via esclusiva alle farmacie, a eccezione di un
ristretto elenco di farmaci non soggetti a prescrizione medica (compilato
dall’Agenzia Italiana per il Farmaco di concerto con la Commissione
permanente per la farmacopea ufficiale e con la conferenza dei Presidi delle
facolta di farmacia) vendibili anche al di fuori delle farmacie e senza obbligo
della presenza di un farmacista.

Larticolo 2-bis del disegno di legge n. 1167 vietava la vendita di
farmaci da banco o di automedicazione agli esercizi commerciali diversi
dalle farmacie (esercizi che, invece, erano stati autorizzati alla vendita
se in presenza di determinati requisiti, ai sensi della legge n. 248/06),
consentendo agli esercizi gia esistenti di proseguire la loro attivita per un
massimo di 10 anni dall’entrata in vigore di tale norma. L’ Agenzia Italiana
del Farmaco avrebbe poi provveduto alla stesura di un elenco di medicinali
di automedicazione vendibili anche al di fuori delle farmacie e senza obbligo
della presenza di un farmacista.

Precedentemente, 1’Autorita aveva accolto favorevolmente gli
innovativi interventi legislativi di liberalizzazione della vendita al dettaglio e
dei prezzi dei farmaci senza obbligo di prescrizione, insieme di cui i farmaci
da banco costituiscono parte rilevante. A seguito di questa apertura alla
concorrenza si erano registrati importanti risultati: 1’entrata sul mercato di
oltre 2500 nuovi punti vendita tra parafarmacie e corner nei supermercati
autorizzati, una significativa riduzione (fino al 30-35%) dei prezzi di tali
farmaci nella grande distribuzione organizzata e una pressione positiva sugli
sconti praticati dalle stesse farmacie.

Proprio in ragione di queste evidenze, 1’Autorita ha ritenuto che
le norme in commento rappresentassero una preoccupante inversione di

tendenza nell’auspicabile processo di liberalizzazione della distribuzione
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farmaceutica: riattribuendo alle farmacie 1’esclusiva nella distribuzione di
quasi tutti i farmaci viene infatti minacciata la sopravvivenza sul mercato
delle parafarmacie, prefigurandone la scomparsa nell’arco dei successivi 10
anni e vanificando le scelte imprenditoriali compiute e i relativi investimenti
gia effettuati. Infine, il fenomeno ¢ tanto piu preoccupante in quanto il venir
meno per il consumatore di canali distributivi alternativi alle farmacie non
trova compensazione, in assenza delle riforme necessarie all’introduzione di

una piu ampia concorrenza tra farmacie.

NUOVA DISCIPLINA DELLE ATTIVITA TRASFUSIONALI E DELLA PRODUZIONE NAZIONALE
DEGLI EMODERIVATI

Nell’ottobre 2009, 1’ Autorita ha trasmesso una segnalazione ai sensi
dell’articolo 22 della legge n. 287/90 al Governo, al Presidente della 1*
Commissione permanente - Affari Costituzionali del Senato della Repubblica,
al Presidente della 11* Commissione permanente - Lavoro, Previdenza
Sociale del Senato della Repubblica e al Ministero del Lavoro, della Salute e
delle Politiche Sociali - Settore Salute, in merito ai possibili effetti distorsivi
della concorrenza derivanti dalle disposizioni contenute nell’emendamento
n. 2.0.1000 al disegno di legge A.S. 1167, destinato a sostituire I’articolo 15,
comma 2, della legge n. 219/05.

In particolare, tale emendamento modificava 1 criteri cui doveva
attenersi il Ministero della Salute nell’individuare le imprese con cui le

Regioni possono stipulare convenzioni per il frazionamento del plasma e

la produzione di emoderivati; le limitazioni introdotte avevano 1’effetto di
impedire la lavorazione del plasma di provenienza nazionale alle imprese
che svolgessero una parte di tale processo di lavorazione (segnatamente
la fase del frazionamento) in uno stabilimento ubicato in uno stato extra-
Unione europea, oppure in uno stato membro nel quale fosse consentita per
legge la cessione del plasma a fini di lucro.

L’Autorita ha osservato che i vincoli previsti non risultavano
necessari a migliorare la tutela della salute pubblica e della sicurezza del
ciclo di produzione di emoderivati, in quanto esistono accordi di mutuo
riconoscimento che garantiscono che negli stati extra-UE si rispettino i
medesimi livelli di sicurezza e qualita previsti a livello comunitario; inoltre,
nei paesi in cui la legge ammette la cessione di plasma a titolo oneroso,
vengono ugualmente rispettati tali stringenti requisiti.

Peraltro, in base all’emendamento in esame, la commercializzazione
in Italia di emoderivati importati dall’estero come prodotti finiti sarebbe
rimasta possibile, a differenza di quella relativa al plasma raccolto in Italia
e lavorato all’estero. Inoltre, poiché I’emendamento si riferiva in particolar

modo alla fase di frazionamento del plasma, le imprese che avessero svolto



anche solo questa fase in Italia sarebbero state favorite rispetto a quelle che
avessero compiuto 1’intero processo all’estero.

Infine, va ricordato che, allo stato attuale, la dinamica concorrenziale
nel settore degli emoderivati ¢ piu potenziale che reale, e che I’emendamento
avrebbe peggiorato la situazione, impedendo tra ’altro al SSN di usufruire
delle migliori condizioni in termini di rese e di tipologie di emoderivati
ottenibili dal plasma raccolto in Italia, finendo per incidere negativamente
sull’obiettivo generale di tutela della salute pubblica.

Per tali ragioni, I’ Autorita ha auspicato che I’emendamento non venisse

approvato.

Prodotti petroliferi

Intese
PRrEZ70 DEL GPL PER RISCALDAMENTO REGIONE SARDEGNA

Nel gennaio 2009, a seguito di una domanda di trattamento favorevole
ex articolo 15, comma 2-bis della legge n. 287/90 presentata dalla societa
ENI Spa, 1’ Autorita ha deliberato un ampliamento oggettivo dell’istruttoria
avviata nell’aprile 2008, ai sensi dell’articolo 2 della legge n. 287/90 nei
confronti delle societa Butan Gas Spa, ENI, Fiamma 2000 Spa, Liquigas
Spa, Sarda Gas Petroli e Ultragas Tirrena Spa al fine di accertare I’esistenza
di eventuali intese restrittive della concorrenza nel mercato della vendita
di GPL in bombole per uso domestico nella Regione Sardegna, sulla base
di alcune denunce di consumatori in merito all’elevato livello dei prezzi di
vendita del GPL in bombole per uso domestico nel territorio sardo.

L’ Autorita aveva in effetti rilevato come in Sardegna fosse assente una
rete per la distribuzione di gas metano, rendendo quindi il GPL essenziale
per gli usi domestici e determinando un’elasticita del prezzo alla domanda
inferiore rispetto ad altre zone del territorio che godono di una interfuel
competition. Dai dati in possesso dell’ Autorita relativi agli anni 2005-2006,
era emersa, inoltre, una quasi totale coincidenza (in livello e andamento)
dei prezzi all’ingrosso praticati dai principali imbottigliatori/distributori di
bombole di GPL attivi in Sardegna, nonché una forte analogia delle dinamiche
dei prezzi consigliati al pubblico di GPL sfuso e in bombole da parte dei
principali operatori, sebbene con valori assoluti differenziati. Sulla base di
tali elementi, I’ Autorita aveva ipotizzato 1’esistenza di un’intesa restrittiva
della concorrenza, favorita dalle condizioni tendenzialmente oligopolistiche
del mercato in esame.

Nella propria domanda di trattamento favorevole ex articolo 15 della
legge n. 287/90, ENI ha sostenuto di aver posto in essere, insieme alle
societa Butan Gas Spa e Liquigas Spa, nel periodo 1994-2005, e con effetti

ancora per I’anno 2006, un accordo finalizzato alla fissazione congiunta dei
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listini dei prezzi al pubblico del GPL sfuso e in bombole su tutto il territorio
nazionale. In considerazione di tali nuovi elementi, 1’ Autorita ha proceduto
al suddetto ampliamento istruttorio, a seguito del quale, a fronte di un’istanza
di proroga avanzata dalle parti, I’ Autorita ha deliberato la proroga del termine
di chiusura del procedimento al 31 marzo 2010.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

FVH - Liouicas — BUTANGAS - QUIRIS - [.PE.M.

Nel maggio 2009, 1I’Autorita ha concluso [D’istruttoria ai sensi
dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti delle societa FVH Spa,
Liquigas Spa, Quiris Sapa, Butangas Spa ¢ [.LPE.M. - Industria Petroli
Meridionale Spa, rendendo obbligatori gli impegni presentati ai sensi
dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90 e chiudendo il
procedimento senza accertare 1’infrazione. L’istruttoria, volta ad accertare
I’esistenza di un’eventuale intesa restrittiva della concorrenza nel mercato
delle attivita di logistica primaria del GPL sul territorio nazionale e,
in particolare, nel centro-sud Italia, era stata avviata a seguito della
valutazione di una operazione di concentrazione comunicata all’ Autorita,
ai sensi dell’articolo 16 della legge n. 287/90, con la quale le societa
Liquigas, FVH, Butangas e Quiris acquistavano la proprieta di IPEM. Nel
settembre 2008, 1’ Autorita ha deliberato che la costituzione della societa
comune doveva essere considerata come un’intesa tra i soci di IPEM, che

suscitava preoccupazioni concorrenziali in relazione ad una serie di profili:

(1) un patto di non concorrenza, nel quale era previsto un impegno dei soci
ad astenersi dall’effettuare attivita di trading di GPL nel centro-sud Italia;
(i1) I’effetto di foreclosure verso i soggetti che non partecipavano all’intesa
determinato da misure che consentivano 1’utilizzo da parte dei soci, in
via prioritaria, di una parte rilevante dei servizi di IPEM, supportate da
uno schema tariffario incentivante; (iii) la composizione e la governance
del Comitato Tecnico che gestiva la movimentazione del GPL presso il
deposito e le strutture logistiche di Brindisi, idonea a consentire ai soci di
condividere informazioni sensibili.

L’intesa oggetto del procedimento avrebbe potuto restringere in
maniera consistente la concorrenza nei mercati interessati, sia per le
notevoli dimensioni del deposito in questione, sia per I’importanza dei soci
di IPEM che comprendono alcuni tra i principali operatori italiani nella
commercializzazione di GPL.

Gli impegni presentati dalle societa coinvolte ai sensi dell’articolo
14-ter della legge n. 287/90 sono consistiti sia nell’eliminare il patto di
non concorrenza dai Patti Parasociali (scongiurando, quindi, il rischio di
foreclosure) quanto nell’obbligo di non designare a membri del Comitato

Tecnico di IPEM i dipendenti aventi incarichi nel settore commerciale relativo



alla vendita di GPL nei mercati del centro-sud Italia (eliminando, dunque,
la possibilita che informazioni commercialmente sensibili transitassero dal
Comitato ai soci).

L’ Autorita, anche a seguito di osservazioni di soggetti terzi interessati,
ha ritenuto che gli impegni presentati fossero idonei a far venir meno le
criticitd concorrenziali evidenziate. Conseguentemente, ha reso obbligatori
tali impegni nei confronti delle parti e ha chiuso il procedimento, senza
accertamento dell’illecito.

Segnalazioni

LIBERALIZZAZIONE DELL’ACCESSO ALL’ATTIVITA DI DISTRIBUZIONE DI CARBURANTI
IN RETE

Nel febbraio 2009, 1’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Parlamento, al Ministro dello Sviluppo Economico, al Presidente della
Conferenza Permanente per i Rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province
Autonome di Trento e Bolzano, ai Presidenti delle Regioni e ai Presidenti
delle Province Autonome di Trento e Bolzano, ai sensi degli articoli 21 e
22 della legge n. 287/90, in merito alle modalita con le quali le Regioni e le
Province autonome stavano dando attuazione alle previsioni in materia di
liberalizzazione dell’accesso all’attivita di distribuzione di carburanti in rete
di cui ai commi da 17 a 22 dell’articolo 83-bis del decreto legge n. 112/2008,
inserito dalla legge di conversione 6 agosto 2008, n. 133.

La normativa di liberalizzazione del settore prevedeva che il rilascio
di un’autorizzazione per 1’apertura di un nuovo impianto non potesse essere
subordinato alla chiusura di impianti esistenti o al rispetto di vincoli relativi
a contingentamenti numerici, distanze minime tra impianti e tra impianti ed
esercizi o a superfici minime commerciali. Il comma 21 dell’articolo 21-bis
forniva anche degli indirizzi per ’attivita delle Regioni, che includevano, tra
I’altro, la promozione del miglioramento della rete distributiva dei carburanti
e la diffusione di carburanti eco-compatibili, sempre nel rispetto dei principi
di non discriminazione di cui al comma 17.

Nel recepire la legge nazionale, alcune Regioni (Piemonte, Lombardia,
Sicilia, Friuli Venezia Giulia ed Emilia Romagna) hanno previsto che nessun
nuovo punto vendita di carburanti potesse essere autorizzato se sprovvisto di
impianti per la somministrazione di GPL o gas metano.

L’ Autorita ha ritenuto che I’introduzione di obblighi di questo tipo
fosse idonea ad accrescere significativamente i costi dei nuovi entranti,
nonché a ridurre il numero dei soggetti potenzialmente disposti a svolgere
questa attivitda (ad esempio perché incrementava le dimensioni minime
richieste per i nuovi impianti, riducendo il numero dei siti idonei ad ospitare

i nuovi punti vendita).
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Atteso che agli operatori gia presenti nel settore non veniva imposto
alcun obbligo analogo, tali previsioni determinavano una grave disparita di
trattamento a danno dei nuovi entranti, e finivano per ricostituire le barriere
all’accesso a tale mercato che la legge nazionale si era prefissa di rimuovere.

Ritenendo che i pur condivisibili obiettivi di tutela ambientale non
potessero essere perseguiti a detrimento della concorrenza, I’Autorita ha
invitato Regioni e Province autonome a recepire le modifiche liberalizzatici
senza prevedere obblighi asimmetrici esclusivamente in capo ai nuovi
entranti e a incentivare il ricorso a carburanti eco-compatibili attraverso
modalita a carattere non discriminatorio.

ORARI E TURNAZIONI STAZIONI DI SERVIZIO

Nel settembre 2009, I’ Autorita ha inviato al Presidente della Regione
Marche una segnalazione ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90
in merito ad aspetti distorsivi della concorrenza di alcune disposizioni
contenute nel Regolamento regionale n. 5/04 della Regione Marche, con
riferimento alla attivita di distribuzione in rete di carburanti per autotrazione.
In particolare, tali disposizioni prevedevano che i Comuni, in relazione
alla regolamentazione dell’attivita suddetta potessero: a) scegliere la fascia
oraria nella quale vi era 1I’obbligo di presenza del personale negli impianti
di distribuzione; b) scegliere I’apertura di un numero di impianti per la
distribuzione carburanti per le domeniche e festivi; ¢) imporre che gli
impianti restassero chiusi il giorno seguente al giorno festivo d’apertura;

d) per gli impianti GPL, ove ne esisteva uno solo, stabilire 1’esonero del
rispetto dei turni di chiusura.

L’ Autorita ha ritenuto che la suddetta regolamentazione degli orari
di apertura degli impianti definisse vincoli che creavano limitazioni alla
concorrenza, atteso che 1’orario di servizio, cosi come il prezzo, costituisce
uno degli elementi rispetto ai quali puo svolgersi una concorrenza tra gli
operatori. L’ Autorita ha in particolare sottolineato la natura restrittiva della
misura che imponeva la chiusura del punto vendita nel giorno successivo
a quello nel quale si era svolto il turno festivo. Poiché dalle informazioni
disponibili ¢ risultato che la Regione Marche stava rivedendo la normativa
sulla distribuzione carburanti nell’ambito del nuovo Testo Unico del
Commercio, I’Autorita ha auspicato che le misure segnalate venissero
espunte dalla nuova regolamentazione.

VENDITA DI CARBURANTE CON SISTEMA SELF-SERVICE PRE-PAY NELL ORARIO DI
APERTURA DIURNA

Nell’ottobre 2009, 1’Autorita ha inviato una segnalazione ai sensi
dell’articolo 21 della legge n. 287/90 al Presidente della Regione Marche

e al Sindaco del Comune di Fabriano, in relazione ai contenuti restrittivi



della concorrenza di un’ordinanza adottata da tale Comune, con la quale
in particolare si intimava alla societa Q8 di adeguare un impianto di
distribuzione carburanti sito nel territorio comunale e funzionante soltanto
con modalita self-service pre-pay con accettatore automatico di banconote.

Secondo il Comune, infatti, 1’articolo 2, comma 1, lettera d), del
Regolamento n. 5/04 della Regione Marche, “Norme di attuazione della
legge regionale 29 luglio 2002, n. 15 in materia di razionalizzazione ed
ammodernamento della rete di distribuzione dei carburanti per uso di
autotrazione”, non avrebbe consentito 1’adozione di tale sistema di vendita
durante 1’orario di apertura.

L’Autorita ha ritenuto che la misura imposta dal Comune limitasse
la concorrenza in quanto condizionava gli orari e le modalita di esercizio
dell’attivita di distribuzione carburanti, che costituiscono, al pari del prezzo,
elementi rispetto ai quali puo svolgersi la concorrenza tra gli operatori. In tal
senso, I’ Autorita ha osservato che la posizione assunta dall’amministrazione
comunale, secondo cui gli impianti self-service pre-pay avrebbero dovuto
essere attivi solo al di fuori degli orari indicati dal gestore e comunicati al
Comune, determinava in realta la reintroduzione in maniera surrettizia di quei
vincoli di orari che la normativa nazionale ha considerato incompatibili con i
principi generali in materia di tutela della concorrenza.

L’ Autorita ha, peraltro, rilevato che il provvedimento del Comune non
appariva neppure pienamente necessitato dalla legge regionale, la quale si
limita ad imporre un obbligo di presenza di personale di assistenza durante
le fasce orarie di apertura dell’impianto, ma non vincola all’adozione di una
particolare modalita di svolgimento dell’attivita. Secondo I’ Autorita, tuttavia,
in una prospettiva piu generale, anche la previsione di un obbligo di presenza
di personale di assistenza nelle fasce orarie diurne appare ingiustificatamente

limitativa della concorrenza.

Altre attivita manifatturiere

Intese
VENDITA AL DETTAGLIO DI PRODOTTI COSMETICI

Sulla base degli elementi acquisiti nel corso dell’istruttoria, nel
febbraio e nel maggio 2009, I’ Autorita ha deliberato 1’estensione soggettiva
nei confronti della Societa Italo-Britannica L.Manetti-H.Roberts & Co Spa,
delle societa Beiersdorf Spa e Johnson & Johnson Spa e dell’ Associazione
Italiana dell’Industria di Marca - Centromarca, € nei confronti delle societa
Mirato Spa, Paglieri Profumi Spa, Ludovico Martelli - Srl, Weruska&Joel
Srl, Glaxosmithkline Consumer Healthcare Spa, Glaxosmithkline Spa,
Biochimica Spa, Sodalco Srl e Sunstar Suisse Sa, di un procedimento
avviato ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nel giugno 2008, sulla
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scorta di segnalazioni pervenute nell’ambito di un programma di leniency.
Tale procedimento, gia avviato nei confronti delle societa Henkel Italia
Spa, Unilever Italia Holdings Srl, Reckitt-Benckiser Holdings Srl, Colgate-
Palmolive Spa, Procter & Gamble Italia Spa, Procter & Gamble Holding
Srl, Procter & Gamble Srl, Sara Lee Household & Body Care Italy Spa e
L’Oreal Italia Spa, ¢ volto ad accertare ’esistenza di un’eventuale intesa
restrittiva della concorrenza nel mercato dei cosmetici commercializzati
attraverso canale retail. In particolare, le imprese, con il contributo attivo
di Centromarca, avrebbero scambiato reciprocamente informazioni sensibili
e coordinato le strategie commerciali a partire dal 1999 fino al 2007. Le
stesse imprese, nel corso del 2005, sarebbero inoltre intervenute, con il
supporto dell’associazione, nei confronti dei distributori al fine di ottenere
un incremento generalizzato dei prezzi di rivendita al pubblico.

Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.

Abusi
MERCATO DEL CARTONGESSO

Nel marzo 2009, I’Autorita ha avviato un procedimento istruttorio,
ai sensi dell’articolo 3 della legge n. 287/90 e dell’articolo 82 del Trattato
CE, nei confronti della societa Saint-Gobain Ppc Italia Spa (gia Bpb Italia
Spa), al fine di accertare un eventuale abuso di posizione dominante nel

mercato italiano del cartongesso. L’istruttoria ¢ stata avviata sulla base della

segnalazione di un operatore concorrente, in merito a presunti comportamenti
anticoncorrenziali posti in essere dalla societa Saint-Gobain Ppc Italia Spa
ai suoi danni. In particolare, tale societa, principale operatore del mercato
italiano, avrebbe posto in essere una complessa strategia, fondata su una
pluralita di condotte, finalizzata ad impedire, o quantomeno fortemente
ostacolare, I’entrata sul mercato del concorrente.

Nel provvedimento di avvio, I’Autorita ha considerato che in effetti
il progetto del denunciante di fare ingresso sul mercato, in particolare nella
provincia di Asti, ¢ stato ritardato per via di ostacoli che, direttamente e
indirettamente, avrebbe frapposto la societa Saint-Gobain Ppc Italia Spa,
riguardanti I’approvvigionamento del minerale gessoso nella zona. Il gesso
rappresenta, infatti, 1a principale materia prima per la produzione di cartongesso,
e il suo approvvigionamento, secondo opportune quantita e qualita, riveste di
conseguenza notevole importanza per 1’operativita nel mercato.

L’ Autorita ha ritenuto che le condotte di Saint-Gobain Ppc Italia, nella
misura in cui impediscono a un potenziale entrante 1’acquisizione di un input
essenziale per la produzione di cartongesso, potrebbero integrare un abuso di
posizione dominante di tipo escludente.

Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.



Inottemperanze

HC INvEsTIMENTS/LoCTITE ITALIA - LOCTITE FAS

Nel giugno 2009, 1’Autorita ha concluso un procedimento per la
rideterminazione della sanzione nei confronti della societa Henkel Spa,
avviato in ottemperanza alla decisione del Consiglio di Stato n. 1828 del 12
febbraio 2008.

Il procedimento originario, avviato dall’Autorita in relazione
all’operazione di concentrazione consistente nell’acquisto di Henkee
del controllo della Loctite Corporation e di altre societa dell’omonimo
gruppo, comprese le societd Loctite Italia Spa e Loctite FAS, era stato
chiuso autorizzando la concentrazione ai sensi dell’articolo 6, comma
2, della legge n. 287/90, ritenendo che gli impegni assunti da Henkel
fossero idonei a evitare la costituzione di una posizione dominante
(provvedimento n. 4993, C/2641 HC Investivents/LocTiTe ITALIA - LOCTITE
FAS, del 9 settembre 1997). Successivamente, 1’Autorita, accertando
I’inottemperanza di Henkel alla precedente delibera, aveva disposto
I’irrogazione di una sanzione pecuniaria ai sensi dell’articolo 19, comma
1, della legge n. 289/90, calcolata sul 3% del fatturato Henkel per 1’anno
2000, relativamente ai prodotti sia adesivi sia sigillanti (provvedimento
n. 10209 C/2641B HC INvestiMENTS/LoCTITE IT4LI4 - LocTiTE FAS, del 13
dicembre 2001).

A seguito dell’impugnativa proposta da Henkel, il Tar Lazio, con
sentenza del giugno 2002, aveva accolto il ricorso, limitatamente alle
censure riguardanti il fatturato preso in considerazione ai fini del calcolo
della sanzione ed alla misura della stessa. Avverso la citata pronuncia sia
I’ Autorita sia Henkel avevano proposto ricorso in appello al Consiglio di
Stato, il quale, con decisione del febbraio 2008, aveva confermato “con
diversa motivazione” la sentenza appellata, ordinando che la relativa
decisione fosse “eseguita dall’autorita amministrativa”, prendendo in
considerazione, ai fini sanzionatori, solo il fatturato dell’anno 2000 ed
escludendo quello relativo agli adesivi per uso industriale.

Al termine del procedimento istruttorio, 1’ Autorita ha rideterminato
la sanzione da irrogare nei confronti della societa Henkel Italia Spa, nella
misura dell’1% del fatturato realizzato nell’anno 2000 dalla societa nel
settore degli adesivi non industriali (c.d. adesivi al consumo), pari a un
valore di 433.350 euro.
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REGISTER.IT/AMEN ITALIA

Nel febbraio 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Register.it Spa per I’inottemperanza all’obbligo di
comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’operazione,
realizzata nel luglio 2008, ¢ consistita, in particolare, nell’acquisizione da
parte di Register.it Spa, del controllo esclusivo di Amen Italia Srl attraverso
I’acquisizione della totalita delle azioni di Agences des Medias Numeriques
Sas, societa di diritto francese che a sua volta controllava direttamente Amen
Italia Srl.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando ’acquisizione
del controllo esclusivo di un’impresa, costituiva una concentrazione ai sensi
dell’articolo 5, comma 1, lett. b), della legge n. 287/90 e risultava altresi
soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva, in quanto il fatturato
realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dalle imprese coinvolte
¢ risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1 della stessa
legge.

Tenuto conto dell’assenza di dolo, della comunicazione spontanea
benché tardiva dell’operazione, della modesta incidenza concorrenziale
dell’operazione nonché del breve lasso di tempo intercorso prima della
comunicazione dell’operazione, I’ Autorita ha irrogato alla societa Register.it
Spa una sanzione amministrativa pari a 5 mila euro.

Energia elettrica e gas naturale

Energia elettrica

Abusi

EXERGIA/ENEL - SERVIZIO DI SALVAGUARDIA

Nel dicembre 2009, I’Autorita ha concluso un procedimento
istruttorio ai sensi dell’articolo 82 del Trattato CE nei confronti di
ENEL Spa e delle sue controllate ENEL Servizio Elettrico Spa (ESE) e
ENEL Distribuzione Spa (ED), accettando gli impegni presentati dalle
stesse ai sensi dell’articolo 14-fer, comma 1, della legge n. 287/90, senza
accertare ’infrazione. Il procedimento era stato avviato sulla base di una

denuncia presentata dalla societa Exergia Spa — vincitrice della gara per



I’assegnazione del servizio di salvaguardia® nell’Italia settentrionale per il
periodo maggio-dicembre 2008 — che lamentava ritardi, errori ed omissioni
nella fornitura da parte di ESE e di ED delle anagrafiche clienti, dei dati
tecnici e dei dati fiscali necessari alla sua operativita quale esercente la
salvaguardia e, in particolare, alla corretta fatturazione; tali condotte
avrebbero compromesso 1’equilibrio finanziario di Exergia, esponendola
alla minaccia di sospensione del contratto di trasporto da parte di ED a
causa del mancato pagamento degli oneri di trasporto e distribuzione.

Considerato che Exergia aveva offerto un prezzo competitivo, che
avrebbe costituito un benchmark concorrenziale per tutti i mercati della
vendita di energia elettrica ai clienti non residenziali, 1’ Autorita aveva aperto
un procedimento per verificare la fondatezza della segnalazione. Il presunto
abuso di posizione dominante avrebbe avuto luogo nei mercati degli input
informativi necessari all’operativita dell’esercente la salvaguardia (il mercato
dei dati che I’esercente uscente la salvaguardia deve fornire all’esercente
entrante e il mercato del servizio di distribuzione dell’elettricita), mentre
avrebbe svolto i suoi effetti nei mercati della vendita al dettaglio di energia
elettrica ai clienti non residenziali (distinti tradizionalmente sulla base della
tensione di allaccio alla rete).

Le preoccupazioni concorrenziali si estendevano dal possibile specifico
effetto escludente delle condotte all’effetto segnalatorio che queste avrebbero
potuto sortire nelle successive gare per la salvaguardia, a partire da quella
per il biennio 2009-2010, a esito delle quali presumibilmente societa del
gruppo Enel avrebbero dovuto fornire quella medesima tipologia di dati ai
vincitori delle gare.

In quest’ottica, I’ Autorita aveva contemporaneamente aperto anche un
procedimento per accertare la necessita di imporre misure cautelari a ED
per scongiurare la minacciata sospensione del contratto di trasporto. Tali
misure sono state giudicate successivamente non necessarie alla luce di un
accordo raggiunto tra Exergia ¢ ED, avente a oggetto la verifica dell’entita
delle somme dovute da Exergia e il loro pagamento rateizzato.

Nel gennaio 2009, ENEL, ESE e ED hanno presentato degli
impegni concernenti il servizio di salvaguardia. Tali impegni sono stati
modificati a seguito delle osservazioni sia dell’Autoritda per I’Energia
Elettrica ed il Gas (“AEEG”), sia dei partecipanti al market test svoltosi

2 1 servizio di salvaguardia — istituito dalla legge n. 125/07 — ¢ diretto a tutte le imprese con piu di 50
dipendenti e pit di 10 milioni di fatturato che non abbiano un fornitore sul mercato libero. Ogni 2 anni si
svolge una gara per I’assegnazione del servizio nelle varie aree in cui ¢ di volta in volta diviso il territorio
nazionale. Al momento del subentro, I’esercente uscente deve fornire a quello entrante un database conte-
nente |’anagrafica clienti aggiornata, che verra poi confermata e ulteriormente aggiornata dai distributori di
energia elettrica. In occasione della prima gara, il servizio ¢ stato assegnato per soli 8 mesi e gli esercenti
uscenti erano gli esercenti la maggior tutela collegati ai distributori, tra i quali quello di gran lunga pit im-
portante ¢ ESE, operante in tutte le aree in cui opera ED (oltre 1’80% del territorio nazionale). Nella prima
gara sono risultate vincitrici Exergia ed ENEL Energia SpA, societa di vendita del gruppo ENEL operante
sul mercato libero. Nella seconda gara, sono risultate vincitrici Exergia, ENEL Energia ed Hera Comm Srl.
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nel luglio 2009 - oltre Exergia, Sorgenia, E.ON Energia e¢ Edison
Energia. Nella valutazione di tali impegni, I’Autorita ha tenuto conto
sia dei risultati dell’Indagine Conoscitiva sul Servizio di Salvaguardia
realizzata dall’AEEG, sia dell’evoluzione della regolamentazione.

ENEL (per conto di ENEL Energia) ed ESE si sono impegnate a fornire
una lista di informazioni all’esercente la salvaguardia non appartenente al
gruppo ENEL; esse si sono inoltre impegnate a fornire i migliori dati a
loro disposizione e a non ritardare il rilascio delle informazioni destinate
all’esercente la salvaguardia. Le informazioni fornite metteranno 1’esercente
la salvaguardia in grado di fatturare i propri clienti sulla base delle medesime
informazioni disponibili per ESE ed ENEL Energia. Tali impegni si estendono
inoltre alla fornitura di informazioni relative ai clienti di ESE o di ENEL
Energia che passino al servizio di salvaguardia dopo I’entrata in servizio del
nuovo esercente la salvaguardia.

ENEL si ¢ inoltre impegnata a rafforzare i controlli sulle autorizzazioni
all’accesso alle diverse banche dati interne, in modo da assicurare che ENEL
Energia non sia in grado di accedere ad informazioni non disponibili anche
ai venditori suoi concorrenti.

ED si ¢ impegnata ad aggiungere una nuova funzionalita al proprio
portale internet, che permettera a tutti i trader di controllare la qualita dei
dati necessari allo switching a propria disposizione ricevendo, in caso di esito
positivo, alcune informazioni aggiuntive sul punto di prelievo; ¢ stata prevista
la possibilita che — in certi casi — ED comunichi al venditore il codice fiscale

/ partita IVA presente nei propri archivi; inoltre, sara possibile identificare il
POD che contraddistingue un punto di prelievo, inserendo in una apposita
maschera di interrogazione alcuni dati che permettano una identificazione
alternativa del punto di prelievo stesso. Tale verifica preliminare permettera
all’esercente entrante un ulteriore controllo dei dati fornitigli dall’esercente
uscente in relazione ai clienti su rete di ED, in significativo anticipo rispetto
alla comunicazione di conferma che ED ¢ comunque tenuta ad effettuare.

ED, infine, si ¢ impegnata creare dei Tavoli Tecnici per fornire agli
esercenti entranti, prima che essi inizino materialmente il servizio e quindi
durante la fase di passaggio dall’esercente uscente a quello entrante, tutta
’assistenza tecnica necessaria.

Gli impegni sono stati ritenuti proporzionati all’obiettivo perseguito
e idonei a rimuovere le preoccupazioni concorrenziali emerse in quanto
finalizzati ad impedire comportamenti opportunistici, volti a sfruttare
possibili imperfezioni della regolamentazione, da parte di ENEL, ED e ESE
nei confronti degli esercenti la salvaguardia; essi inoltre sono apparsi idonei
ad arricchire e precisare il set informativo a disposizione dell’esercente
entrante, con particolare riferimento alle informazioni necessariec alla

efficiente fatturazione dei clienti. Si ¢ ritenuto, altresi, che la funzionalita



di verifica preliminare dei dati necessari allo switching potra avere positive
ricadute sulla fluidita dell’intero processo di cambio fornitore nei mercati
rilevanti della vendita di energia elettrica, anche al di 1a del servizio di
salvaguardia.

Sulla base di tali considerazioni, 1’Autorita ha deliberato di rendere
tali impegni obbligatori ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n.

287/90 e di chiudere il procedimento senza accertare 1’infrazione.

SORGENIA/A2A - SORGENIA/ACEA - SORGENIA/ITALGAS - SORGENIA/HERA -
SORGENIA/IRIDE

Tra aprile e maggio 2009, 1’ Autorita ha avviato cinque procedimenti
istruttori nei confronti delle societda A2A Spa, Acea Spa, Italgas Spa,
Hera Spa, Iride Spa al fine di accertare eventuali condotte in violazione
dell’articolo 82 del Trattato CE nei mercati della vendita e della distribuzione
di energia elettrica e gas. L’avvio dei procedimenti ¢ stato deliberato a
seguito di segnalazioni pervenute da parte della societa Sorgenia Spa,
concernenti presunti abusi di posizione dominante commessi da diversi
gruppi societari verticalmente integrati, attivi nella distribuzione e nella
vendita di energia elettrica e gas. In particolare, alcuni gruppi erano attivi
contemporaneamente in entrambi i settori (A2A, Hera e Iride), mentre altri
operavano esclusivamente nel mercato dell’energia elettrica (Acea) o del gas
(Eni/Italgas). Il segnalante lamentava, in particolare, ostacoli e ritardi messi in
atto dalle societa di distribuzione integrate nella vendita di energia e/o di gas
nei confronti degli operatori nuovi entranti; tali condotte, in una situazione
di scarsa dinamicita del mercato, sembravano favorire le societa di vendita
collegate ai distributori, alle quali erano storicamente legati i clienti divenuti
idonei a seguito della liberalizzazione del mercato, e potenzialmente pronti a
scegliere nuovi fornitori (attraverso la procedura c.d. di switching).

La frapposizione di ostacoli allo switching e la fornitura irregolare dei
dati di prelievo sono stati ritenuti suscettibili di configurare possibili abusi
di posizione dominante indipendentemente dalla loro eventuale rilevanza
anche come violazione di specifiche previsioni di regolazione, nella misura
in cui rappresentano un esercizio del potere di mercato dei monopolisti volto
a favorire le proprie controllate nel mercato a valle della vendita, sfruttando
la posizione, che i distributori istituzionalmente ricoprono, di fulcro del
sistema e di interfaccia tra i venditori.

Nel dicembre 2009 1’Autorita ha deliberato, limitatamente al
procedimento Sorgenia/Hera, la cessazione dell’istruttoria nei confronti
delle societa Hera Bologna Srl, Hera Ferrara Srl, Hera Modena Srl, Hera
Forli-Cesena Srl, Hera Ravenna Srl, Hera Rimini Srl, Hera Imola-Faenza
Srl, tenuto conto che le suddette societa si sono estinte nell’ambito di una

riorganizzazione societaria del Gruppo Hera. Nella stessa data 1’ Autorita ha,
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altresi, deliberato la prosecuzione dell’istruttoria nei confronti della societa

Hera Spa. Al 31 dicembre 2009, i procedimenti sono in corso.

Segnalazioni

RIFORMA DEL MERCATO ELETTRICO IN MATERIA DI TRASPARENZA DELLE INFORMAZIONI

Nell’aprile 2009, il Ministro dello Sviluppo Economico ha chiesto un
parere all’ Autorita su una bozza di decreto attuativo della legge n. 2/09, con
particolare riferimento alla riduzione da 12 mesi a 7 giorni della durata del
periodo in cui il Gestore del mercato elettrico € tenuto a mantenere il riserbo
sulle informazioni relative alle offerte di vendita e di acquisto di energia
elettrica in borsa, precisando che il suddetto periodo decorre dall’effettiva
realizzazione delle transazioni.

Nel proprio parere, reso nello stesso mese di aprile, I’ Autorita ha
sottolineato che il forte incremento di trasparenza nel mercato in esame che
sarebbe stato generato dalla nuova normativa poteva avere un duplice effetto:
da una parte, favorire il controllo dei consumatori sui comportamenti degli
operatori dal lato dell’offerta, dall’altra, rafforzare gli incentivi a forme di
tacito coordinamento tra gli operatori, gia forti in un mercato caratterizzato
da una struttura oligopolistica come quello della vendita di energia elettrica
all’ingrosso in Italia.

Tuttavia, 1’Autorita ha valutato positivamente le disposizioni del

decreto proprio in considerazione della circostanza in base alla quale il

termine per la pubblicazione delle informazioni sarebbe decorso dalla
conclusione delle negoziazioni cui le offerte si riferivano; in caso diverso
avrebbe potuto prodursi I’indesiderabile effetto di diffondere i dati sensibili
su prezzi e quantita ancor prima del perfezionamento della transazione, con
una prevalenza degli effetti di rafforzamento dei summenzionati rischi di
collusione tacita fra gli operatori.

In relazione a tali aspetti, peraltro, 1’Autorita ha ricordato il rilievo
assunto dalla concreta modalita di determinazione del prezzo di borsa
dell’energia che sarebbe stata prescelta, sottolineando come un eventuale
mantenimento dell’attuale sistema di fissazione del prezzo di borsa tramite
il c.d. metodo del prezzo marginale, rispetto ad un diverso sistema c.d. di
“pay as bid”, avrebbe comportato un surp/us di monitoraggio da parte delle
istituzioni preposte e degli acquirenti di energia elettrica per impedire il
prevalere degli effetti negativi della trasparenza rispetto a quelli di stimolo
alla concorrenza.



GESTIONE DELLA PRODUZIONE DI ENERGIA IDROELETTRICA IN PROVINCIA DI BOLZANO

Nel dicembre 2009, 1’ Autorita ha trasmesso, ai sensi dell’articolo 21
della legge n. 287/90, al Parlamento, al Governo e alla Provincia autonoma
di Bolzano, alcune osservazioni in merito alle modalita di assegnazione
delle concessioni di grande derivazione d’acqua a scopo idroelettrico nella
Provincia autonoma di Bolzano.

In particolare, 1’Autorita, atteso che la materia era stata oggetto di
numerosi interventi normativi, resi necessari dall’avvio di una procedura di
infrazione comunitaria relativa alla preferenza nel rinnovo delle concessioni
in favore del concessionario uscente e degli enti strumentali delle Province,
nonché delle aziende degli enti locali, ha preliminarmente osservato come
le modifiche apportate al decreto del Presidente della Repubblica n. 235/77
da parte del decreto legislativo n. 289/06 avessero consentito di superare i
rilievi mossi in sede comunitaria, attraverso 1’introduzione di procedure ad
evidenza pubblica nella scelta del concessionario.

Tuttavia, 1’ Autorita ha sottolineato come, limitatamente alla Provincia
autonoma di Bolzano, sebbene la legge provinciale n. 7/06 avesse confermato
il principio del ricorso alle procedure di gara nell’assegnazione delle
concessioni idroelettriche, alcune disposizioni di tale legge (articolo 19,
commi 6 ¢ 7) avevano transitoriamente previsto che le procedure di rilascio,
proroga e rinnovo presentate precedentemente all’entrata in vigore della
legge finanziaria 2006 restassero disciplinate dalla previgente normativa.
Tale normativa disponeva che, nelle situazioni di domande concorrenti,
I’aggiudicazione avvenisse a seguito di una procedura di valutazione
comparativa tra le diverse offerte, basata su criteri qualitativi, che lasciava un
significativo margine di discrezionalita all’ente concedente. In particolare, tali
modalita di assegnazione delle concessioni avrebbero riguardato il rilascio
sia delle concessioni assegnate a ENEL Produzione Spa, in scadenza al 31
dicembre 2010, sia della concessione di Lasa/Martello assegnata a Hydros
Srl, impresa comune tra la Societa Elettrica Altoatesina Spa (SEL), controllata
dalla stessa Provincia di Bolzano, e la societa Edison Spa. In tale contesto di
assenza di una vera e propria procedura ad evidenza pubblica atta a garantire
un’effettiva “concorrenza per il mercato”, I’ Autorita ha posto in evidenza come
la partecipazione alla procedura di assegnazione delle concessioni in scadenza
di un’impresa soggetta al controllo esclusivo della Provincia determinasse
un elemento di preoccupazione concorrenziale. Tale partecipazione appariva
infatti idonea a determinare una situazione di evidente conflitto di interessi tra
I’ente chiamato a valutare discrezionalmente i progetti concorrenti € uno dei
partecipanti, controllato dallo stesso ente concedente.

Inoltre, 1’Autorita ha osservato come la costituzione di un’impresa
comune tra la stessa SEL e ENEL Produzione, finalizzata alla gestione
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congiunta delle concessioni idroelettriche che sarebbero state rilasciate o
rinnovate alle due imprese ad esito dei procedimenti amministrativi in quel
momento in corso presso la Provincia autonoma di Bolzano, rischiasse di
vanificare quel poco di concorrenza per il mercato che residuava in una
procedura di assegnazione gia altamente imperfetta, risultando suscettibile di
eliminare il potenziale ruolo “rivale” esercitabile dal concessionario uscente,
ENEL Produzione, nei confronti dell’impresa SEL, controllata dalla stessa
Provincia.

In tale contesto, I’ Autorita ha espresso le proprie preoccupazioni
riguardo all’assenza di una vera e propria procedura ad evidenza pubblica
atta a garantire un’effettiva “concorrenza per il mercato”, laddove uno
dei soggetti concessionari risultava un’impresa soggetta a controllo
esclusivo della Provincia. L’Autorita ha, pertanto, formulato perplessita
nei confronti delle scelte operate dall’amministrazione provinciale, poiché
esse apparivano introdurre significative distorsioni della concorrenza e si
¢, inoltre, riservata la possibilita di valutare la costituzione delle imprese
comuni tra SEL e, rispettivamente, ENEL Produzione e Edison, ai sensi
dell’articolo 101 del TFUE.

Gas naturale

Indagini conoscitive

MERCATO DELLO STOCCAGGIO DEL GAS NATURALE

Nel maggio 2009 si ¢ conclusa I’indagine conoscitiva sull’attivita di
stoccaggio di gas naturale in Italia, realizzata congiuntamente con 1’ Autorita
per I’energia elettrica e il gas. Obiettivo dell’indagine ¢ stato quello di
valutare 1I’impatto della disponibilita e delle modalita di utilizzo delle risorse
di stoccaggio sullo svilupparsi della concorrenza nella vendita di gas.

L’indagine ha in effetti evidenziato come lo stoccaggio rappresenti,
allo stato, lo strumento piu efficace e diretto per assicurare alle imprese la
flessibilita necessaria a dare esecuzione ai contratti di somministrazione con
1 clienti finali, sia domestici e del commercio e servizi, sia termoelettrici
ed industriali, e che tuttavia I’esistenza di un vero e proprio razionamento
dello stoccaggio cui sono soggette le imprese che vendono — o vorrebbero
vendere — gas, in particolare ai clienti industriali e termoelettrici, rappresenta
un nodo critico per lo sviluppo della concorrenza nel settore.

Al tempo stesso ¢ emerso che 1’attuale carenza di stoccaggio, e i
ritardi nello sviluppo di nuova capacita di stoccaggio, favoriscono ENI nella
competizione sul mercato nazionale del gas, in quanto tale soggetto dispone
di strumenti di flessibilita alternativi di entitd maggiore e costo inferiore
rispetto ai propri concorrenti, con particolare riguardo alla flessibilita

associata ai contratti di importazione.



Per incidere positivamente su tale situazione si ¢, quindi, evidenziata la
necessita di eliminare le barriere e distorsioni allo sviluppo di nuova capacita
di stoccaggio e fare evolvere la regolazione del bilanciamento e dell’accesso
e utilizzo a tale capacita.

Pur non essendo caratterizzata da condizioni di monopolio naturale,
I’attivita di stoccaggio ¢ tuttavia attualmente un monopolio di fatto, dato
che per il 97% ¢ un’attivita svolta da una societa, Stogit Spa, facente parte
del gruppo ENI.

Dall’avvio della liberalizzazione del settore del gas ad oggi non
¢ entrato in funzione nessun nuovo campo di stoccaggio e la capacita di
stoccaggio ¢ aumentata solo per effetto di limitati potenziamenti dei campi
in esercizio, principalmente ottenuti grazie alla loro ottimizzazione e
regimazione. Gli elementi raccolti hanno inoltre evidenziato come abbiano
contribuito a questo scarso sviluppo le carenze e i ritardi delle procedure che
per legge devono essere seguite al fine di accrescere la capacita di stoccaggio
disponibile per il sistema.

Le procedure concorsuali indette nel 2001 e nel 2006 dal Ministero
dello Sviluppo Economico (di seguito, MSE) per I’avvio di nuovi campi di
stoccaggio in giacimenti di coltivazione in via d’esaurimento, aperte a tutti
gli operatori, hanno fin qui coinvolto campi secondari, a nessuno dei quali
Stogit si ¢ dichiarata interessata. Il processo di raccolta delle informazioni
sui giacimenti in via d’esaurimento convertibili in stoccaggio, previsto dal
decreto ministeriale 27 marzo 2001, risulta infatti scontare delle inefficienze
e non si € ancora concluso. Al di fuori delle selezioni bandite dall’MSE, la
possibilita di ampliare la capacita di stoccaggio disponibile in Italia ¢ poi
sostanzialmente legata, allo stato, a progetti particolarmente impegnativi
come quello in acquifero del sito di Rivara o quello ipotizzato da ENI per
la trasformazione in stoccaggio di giacimenti in via d’esaurimento off-
shore, che non sono stati inseriti da ENI tra quelli segnalati al’MSE per la
conversione a stoccaggio nell’ambito delle citate procedure concorsuali.

Per superare queste criticita, nell’indagine si € sottolineata, da un lato,
la necessita di non lasciare alcuna discrezionalita al titolare della concessione
di coltivazione di un giacimento in via d’esaurimento in merito alla
valutazione della sua convertibilita a stoccaggio e, quindi, sulla trasmissione
o meno delle informazioni rilevanti sui giacimenti in via d’esaurimento
all’MSE; dall’altro, I’opportunita che ’MSE metta a gara tutti i giacimenti
dei quali ha ricevuto le informazioni previste ed idonei ad essere riconvertiti
a stoccaggio, sulla base di una valutazione di massima, sotto il profilo della
sicurezza d’esercizio e della compatibilita ambientale.

Si ¢ inoltre suggerito, al fine di rendere piu efficace ed efficiente il
processo di selezione delle offerte pervenute nell’ambito delle procedure
concorsuali indette dall’MSE, che la predisposizione del data-room,
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oggi lasciata al titolare della concessione di coltivazione, avvenga a cura
dell’MSE, in modo da consentirgli di indicare in maniera univoca nel bando
di selezione le caratteristiche del campo di stoccaggio da utilizzare ai fini della
definizione dei progetti di conversione a stoccaggio oggetto di valutazione;
che la selezione delle offerte compiuta dall’MSE non avvenga solo in base ai
criteri qualitativi elencati dall’articolo 2.10 del decreto ministeriale 27 marzo
2001, essendo viceversa opportuno premiare chi attribuisce maggior valore
alla concessione di stoccaggio ed ¢ disponibile a offrire un corrispettivo
commisurato all’ottenimento della medesima.

A valle del processo di selezione delle istanze, 1’iter burocratico per
I’ottenimento delle concessioni di stoccaggio si € poi dimostrato lungo,
farraginoso e complesso, a causa delle norme vigenti e della frammentazione
delle competenze tra numerose amministrazioni dello Stato. Al riguardo, al fine
diridurre i tempi di assegnazione delle concessioni si € evidenziato nell’indagine
come le procedure previste dovrebbero limitare all’essenziale il numero dei
passaggi richiesti e dei soggetti coinvolti e, soprattutto, che ogni ente preposto al
rilascio del proprio parere o benestare dovrebbe essere tenuto a rispettare i tempi
previsti per il suo pronunciamento, circostanza a oggi largamente disattesa.

Nell’indagine si ¢ poi anche sostenuta 1’opportunita della cessione da
parte di ENI a terzi di sottoinsiemi di asset di stoccaggio (secondo il modello
Genco nel settore elettrico), al fine di accelerare 1’ingresso di nuovi operatori.
In tal modo, la/le imprese di stoccaggio indipendenti risultanti dalla cessione

avrebbero degli incentivi all’investimento in stoccaggio ed ENI ridurrebbe la

propria presenza nell’attivita di stoccaggio, avendo titolo per richiedere, in
relazione all’utilizzo di nuova capacita eventualmente sviluppata attraverso la
conversione dei campi off-shore, una regolazione diversa ed innovativa rispetto
a quella attualmente applicata per la capacita di stoccaggio in esercizio.

Laddove ENI effettivamente realizzasse il predetto investimento,
si avrebbero notevoli effetti positivi in termini di concorrenza, in quanto
il mercato dello stoccaggio vedrebbe la presenza di due o piu operatori di
grandi dimensioni e dei terzi nuovi entranti che hanno in corso procedure
di realizzazione di nuovi campi di stoccaggio, con un incremento della
capacita disponibile per le imprese di vendita e per il sistema, e la nascita di
incentivi per gli operatori ad offrire in maniera piu efficiente i propri servizi,
massimizzando ed ottimizzando le prestazioni dei campi di stoccaggio.

L’indagine ha mostrato inoltre come la carenza di stoccaggio per
I’attivita di vendita di gas a clienti industriali o termoelettrici appare anche
dipendere dal vigente quadro di regole di bilanciamento del sistema e di
accesso ed utilizzo della relativa capacita.

Oltre a disporre della piu ampia parte dello stoccaggio minerario, in
quanto principale produttore di gas nazionale, ENI, grazie alla fornitura

all’ingrosso di gas tramite i contratti di somministrazione indiretta e date le



esistenti regole di allocazione della capacita di stoccaggio di modulazione,
direttamente proporzionale ai consumi dei clienti domestici serviti, ha
la possibilita di: i) mantenere quote elevate nella vendita di gas ai clienti
industriali e termoelettrici (piu remunerativi), pur rispettando il tetto
antitrust sulle vendite complessive di gas ai clienti finali**; ii) mantenere, in
fatto, una posizione rilevante anche nella vendita di gas ai clienti di piccola
dimensione; iii) ottenere 1’accesso prioritario allo stoccaggio di modulazione
per i clienti finali in tal modo indirettamente forniti. Sempre in materia di
allocazione dello stoccaggio di modulazione, dalla elaborazione dei dati
svolta nell’indagine emerge che ENI ha di recente aumentato la quota della
capacita richiesta sul massimo cui ha diritto, utilizzando quindi maggiormente
le potenzialita che la normativa le concede per ottenere 1’allocazione pro-
quota dello stoccaggio di modulazione, a svantaggio degli altri richiedenti.

L’elevata disponibilita di stoccaggio di cui ENI fruisce va ad aggiungersi
alle risorse di flessibilita detenute in quanto titolare della maggior parte dei
contratti di importazione di gas, la cui flessibilita media ¢ peraltro superiore
a quella dei contratti dei concorrenti.

In questo quadro, ENI si trova a disporre di piu stoccaggio dei
concorrenti, sia in quanto maggiore produttore nazionale che come
conseguenza del portafoglio dei clienti serviti, mentre 1’utilizzo relativo
delle diverse risorse di flessibilita ¢ diverso tra ENI e le altre imprese
attive nei mercati della vendita di gas. Cio appare evidentemente connesso
alla ripartizione fortemente asimmetrica delle risorse di flessibilita da
importazioni di gas in favore dell’operatore incumbent - a fronte invece di
un accesso regolato alle risorse di stoccaggio sulla base dei consumi dei
clienti domestici serviti - ed evidenzia anche una maggiore dipendenza dei
concorrenti di ENI dalla risorsa di flessibilita rappresentata dallo stoccaggio.

Gli elementi emersi nell’indagine hanno quindi portato a considerare
alcune possibili evoluzioni del contesto normativo-regolamentare.

In primo luogo, le analisi sviluppate hanno fornito ulteriori spunti in
merito ai positivi impatti che 1’evoluzione della regolazione del servizio del
bilanciamento e lo sviluppo di una piattaforma di mercato organizzata per lo
scambio di gas — gia all’ordine del giorno dell’ Autorita per I’energia elettrica e
il gas - potrebbe avere sulle problematiche evidenziate, al fine di incrementare
la competizione nei mercati a valle e lo sviluppo del mercato nazionale del
gas. Essi costituiscono infatti i luoghi ove le imprese possono scambiare le
proprie disponibilita, a valore di mercato, per far fronte alle proprie esigenze
di modulazione e di bilanciamento della domanda, nonché a quelle del sistema.
Da questa prospettiva essi si pongono come “ulteriore” strumento di flessibilita,

241 clienti indirettamente serviti, pur dando titolo ad ENI di accedere allo stoccaggio di modulazione, non
risultano essere clienti finali di ENI, e quindi non contribuiscono alla quota delle vendite in capo ad ENI, che,
per disposizione del decreto legislativo n. 164/2000 (c.d. decreto Letta), non puo superare il 50% del totale.
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consentendo, tra I’altro, lo sfruttamento ottimale dei servizi di stoccaggio.

In secondo luogo, si ¢ sottolineata I’opportunita di modificare 1’attuale
disciplina dello stoccaggio minerario, che dal punto di vista quantitativo
va a beneficio soprattutto dell’impresa dominante ENI. In particolare, se la
priorita di allocazione di tale stoccaggio in favore dei titolari di concessioni
di coltivazione costituisce una scelta di politica economica a favore della
produzione nazionale di gas, essa potrebbe essere comunque diversamente
declinata, ad esempio mediante incentivi mirati a beneficio dello sviluppo di
campi di produzione in situazione di marginalita economica, incrementando
cosi la disponibilita dello stoccaggio per le esigenze di flessibilita.

Infine, si & osservato che lo sviluppo di mercati centralizzati della
commodity e ’efficienza e la funzionalita del servizio di bilanciamento e, piu
in generale, del sistema gas potrebbero essere favoriti dal passaggio da un
sistema di allocazione dei servizi di stoccaggio basato su funzioni preordinate,
e relativi vincoli di utilizzo, ad un sistema basato su criteri di mercato, pur
nell’ambito delle attuali priorita di accesso. Tuttavia, I’adozione di strumenti di
mercato per il conferimento dei servizi di stoccaggio alle imprese, richiede, per
poter dispiegare efficacemente i propri effetti, che la disponibilita di risorse di
stoccaggio venga prima adeguata attraverso lo sviluppo di nuova capacita e che

siano pienamente implementati i programmi di sviluppo presentati da Stogit.

Separazioni societarie

ACSM- AGAM/ AGAM VENDITE

Nel luglio 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa ACSM-AGAM Spa ai sensi dell’articolo 8, comma
2-sexies della legge n. 287/90, per inottemperanza agli obblighi di cui ai commi
2-bis e 2-ter del medesimo articolo. ACSM-AGAM ¢ titolare del servizio di
distribuzione del gas e del servizio idrico integrato in numerosi comuni della
Brianza e nella provincia di Como ed ¢, dunque, impresa che direttamente
esercita servizi di interesse economico generale ai sensi dell’articolo 8, comma
2 della legge n. 287/90; essa ¢ tenuta, ai sensi dell’articolo 8, comma 2-bis della
legge, ad operare in mercati diversi da quelli in cui ¢ titolare dell’esclusiva
mediante societa separate, nonché a darne preventiva comunicazione
all’ Autorita, ai sensi del comma 2-ter della medesima disposizione di legge.

L’istruttoria ha avuto origine da una richiesta di informazioni inviata
dall’ Autorita nel gennaio 2009 e concernente le attivita svolte direttamente
da ACSM-AGAM e quelle svolte indirettamente tramite societa controllate.
Dalla documentazione successivamente acquisita ¢ emerso che ACSM-
AGAM ha svolto e svolge direttamente in regime di concorrenza le seguenti
attivita: termovalorizzazione dei rifiuti, teleriscaldamento, cogenerazione

con produzione di energia elettrica e termica, gestione di energia e calore,



posa di fibre ottiche e gestione di un impianto di metano per autotrazione;
nell’esercizio dei sopraccitati compiti, ACSM-AGAM ha operato in mercati
diversi da quelli di sua esclusiva senza procedere né alla separazione
societaria, né¢ alla comunicazione preventiva previste dalla legge.

Nel determinare I’ammontare della sanzione, 1’ Autorita ha tenuto conto
del fatto che I’omissione della comunicazione preventiva era conseguenza
diretta dell’ulteriore violazione da parte di ACSM-AGAM dell’obbligo
di operare tramite societa separata. In considerazione dell’assenza di dolo
e della sussistenza della violazione all’entrata in vigore dell’obbligo di
separazione societaria, I’Autorita ha comminato a ACSM-AGAM una
sanzione amministrativa di 10 mila euro.

AGSM VERONA

Nell’ottobre 2009, 1’ Autorita ha contestato alla societa AGSM Verona
Spa, titolare del servizio di gestione di illuminazione pubblica nel Comune di
Verona, la violazione dell’articolo 8, comma 2-ter, della legge n. 287/90, per
non aver adempiuto agli obblighi di comunicazione ivi previsti, non avendo
operato la separazione societaria richiesta dalla legge in caso di svolgimento
di attivita in regime di libero mercato. L’ Autorita ha contestualmente avviato
un procedimento istrutttorio nei confronti della stessa societa per I’eventuale
irrogazione della sanzione pecuniaria di cui all’art. 8, comma 2-sexies, della
legge n. 287/90. Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

EGEA EnNtE GESTIONE ENERGIA E AMBIENTE/S.E.P. SOCIETA ENERGETICA
Prossacco-EGE.yo

Nel novembre 2009, I’Autorita ha concluso un procedimento
istruttorio nei confronti della societd EGEA Ente Gestione Energia e
Ambiente Spa ai sensi dell’articolo 8, comma 2-sexies della legge n. 287/90,
per inottemperanza all’obbligo di comunicazione preventiva di cui al
comma 2-bis e 2-ter del medesimo articolo. EGEA ¢ titolare del servizio
di distribuzione del gas in 42 comuni delle province di Cuneo e Milano ed
¢, dunque, impresa che direttamente esercita servizi di interesse economico
generale ai sensi dell’articolo 8, comma 2 della legge n. 287/90; essa ¢ tenuta,
ai sensi dell’articolo 8, comma 2-bis della legge, ad operare in mercati diversi
da quelli in cui ¢ titolare dell’esclusiva mediante societa separata, nonché a
darne preventiva comunicazione all’ Autorita.

Dalla documentazione acquisita, ¢ emerso che EGEA non ha
provveduto alla comunicazione preventiva della costituzione delle societa
S.E.P. Spa e EGE.YO Srl (avvenute rispettivamente nel luglio 2007 ¢ nel
marzo 2008), che esercitano le attivita di teleriscaldamento e gestione del
calore rispettivamente nei comuni di Piossasco (TO) e Fossano (CN).

Tenuto conto dell’assenza di dolo, della comunicazione spontanea,

benché tardiva della costituzione delle due societa, del lasso di tempo intercorso
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tra la costituzione delle due societa e la comunicazione, 1’ Autorita ha irrogato

alla societa EGEA una sanzione amministrativa pecuniaria pari a 9 mila euro.

Segnalazioni

INDIRIZZI E CRITERI PER LA CLASSIFICAZIONE DELLE RETI REGIONALI DI TRASPORTO E PER
L ALLACCIAMENTO DIRETTO DI CLIENTI FINALI ALLE STESSE RETI

Nelmarzo 2009, I’ Autorita ha trasmesso una segnalazione al Ministro dello
Sviluppo Economico ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, evidenziando
gli effetti distorsivi della concorrenza di alcune disposizioni contenute nel
decreto del Ministero delle Attivita Produttive del 29 settembre 2005, recante
“Indirizzi e criteri per la classificazione delle reti regionali di trasporto e per
lallacciamento diretto di clienti finali alle stesse reti”, con il quale sono stabiliti,
in via transitoria, i criteri che consentono univocamente di individuare le reti di
trasporto di gas naturale, distinguendole dalle reti di distribuzione, nonché le
modalita di allacciamento dei clienti alle reti di trasporto regionali.

Il decreto riconosceva che, sulla base della liberalizzazione del
settore indotta dal decreto legislativo n. 164/00 (c.d. “decreto Letta”) al
cliente finale deve essere garantito il diritto di ottenere I’accesso alla rete
di gas naturale, anche a quella di trasporto, tramite allacciamento diretto,
qualora sia in grado di sopportare gli oneri corrispondenti. Tuttavia, il
medesimo decreto ministeriale introduceva all’articolo 3 delle limitazioni
all’allacciamento alle reti di trasporto regionale per i clienti finali diversi da

quelli civili restringendo le possibilita di allacciamento a dei casi specifici

ben determinati. Nella sostanza, anche i clienti non domestici sarebbero
dunque obbligati a rimanere vincolati al distributore locale o comunque
ad allacciarsi a quest’ultimo, tranne nei casi in cui si possa dimostrare che
questo non era in grado di soddisfare le loro necessita relative alla pressione
e/o portata del gas naturale.

A parere dell’Autorita, le limitazioni introdotte dal decreto ministeriale
costituivano un ampliamento delle specifiche ipotesi di rifiuto a contrarre previste
dallanormativa, rappresentando cosi una compressione ingiustificata del principio
di liberalizzazione. Tali limitazioni, di cui I’ Autorita ha richiesto la rimozione,
non apparivano giustificabili in base all’obiettivo del decreto di stabilire criteri
identificativi delle reti di trasporto regionale, ma sembravano piuttosto voler
difendere prerogative di esclusivita delle concessioni di distribuzione nei confronti
dei clienti finali non civili, ovvero di coloro che, avendo elevati consumi, possono
avere un interesse economico ad allacciarsi direttamente alla rete di trasporto

regionale, risparmiando sui costi della tariffa di distribuzione.

CoMmUNE b1 MoNDoVi

Nell’ottobre 2009, I’ Autorita ha espresso al Comune di Mondovi le

proprie considerazioni, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, in



relazione alla richiesta di parere relativa all’individuazione del periodo
transitorio per le concessioni del servizio di distribuzione del gas naturale
originariamente affidate senza 1’espletamento di procedure ad evidenza
pubblica.

L’ Autorita ha, in primo luogo, sottolineato che il ricorso a procedure
di gara per I'individuazione dei concessionari di servizi era strettamente
legato alla realizzazione dei principi a tutela della concorrenza, e che una
fase transitoria, che avesse consentito di rinviare I’esperimento di procedure
pubbliche per un periodo eccessivamente lungo, non avrebbe contribuito alla
piena realizzazione del processo di liberalizzazione del servizio.

Per quanto riguarda specificamente la questione sollevata
dall’amministrazione richiedente, in considerazione della normativa vigente
in materia di distribuzione del gas naturale, I’ Autorita ha osservato che le
concessioni affidate originariamente senza gara sarebbero scadute, come
previsto dal decreto legge 30 dicembre 2005, n. 273 (convertito nella legge
23 febbraio 2006, n. 51), al 31 dicembre 2007, ovvero al 31 dicembre 2009,
qualora si fosse verificata almeno una delle condizioni di cui all’articolo 15,
comma 7, del decreto legislativo n. 164/00, con la possibilita eventualmente
di un altro anno di proroga per motivi di interesse pubblico. Di conseguenza,
con le cautele rese necessarie dal fatto che il quadro normativo risultava di non
agevole lettura e che mancavano consolidati orientamenti giurisprudenziali
e applicativi cui far riferimento, I’ Autorita ha ritenuto preferibile 1’opzione

esegetica secondo la quale le concessioni in questione sarebbero venute a

scadenza non oltre il 31 dicembre 2010.

Servizi idrici e gestione dei rifiuti

Servizi idrici
Segnalazioni

LEGGE REGIONE LiGuria 28 orTtoBre 2008, N. 39

Nel marzo 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Governo, al Presidente
della Conferenza Unificata Stato-Regioni, Citta ¢ Autonomie Locali,
al Presidente della Regione Liguria e al Presidente della Conferenza
dei Sindaci dell’ATO della Provincia di Genova, alcune osservazioni,
ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito alla portata
restrittiva di alcune previsioni contenute nella legge della Regione

Liguria 28 ottobre 2008 n. 39, recante “Istituzione delle autorita
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d’ambito per [’esercizio delle funzioni degli enti locali in materia di
risorse idriche e gestione rifiuti ai sensi del decreto legislativo 3 aprile
2006, n. 152”. L’ Autorita si ¢ soffermata, in particolare, sulle modalita
di affidamento delle gestione dei servizi e sui possibili profili distorsivi
della concorrenza da queste derivanti, nonché sulla decisione n. 9 del 17
dicembre 2008, con cui la Conferenza dei Sindaci dell’ATO di Genova
aveva disposto la proroga dell’affidamento diretto del Servizio Idrico
Integrato (SII) in favore della societa Iride Acqua Gas Spa - Gruppo
Iride Spa almeno fino al 30 giugno 2009.

L’Autorita ha rilevato che la legge in questione conteneva alcune
disposizioni suscettibili di alterare le dinamiche concorrenziali nella gestione
del SII e del servizio di gestione integrata dei rifiuti urbani. In particolare,
I’articolo 4, comma 5 concedeva all’ATO la possibilita di rideterminare
la data di cessazione della concessione, a fronte della mera rinegoziazione
della convenzioni in essere, impedendo agli operatori presenti nel mercato
di candidarsi alla gestione del servizio oggetto di affidamento. A margine
di detta previsione normativa, si collocava la vicenda relativa alla proroga
dell’affidamento diretto del SII in favore di Iride Acqua Gas SpA, pure in
presenza di esplicite manifestazioni di interesse da parte di altri operatori del
mercato.

In proposito, 1’ Autorita ha ribadito che 1’affidamento di un servizio
pubblico tramite gara costituisce uno strumento essenziale per individuare i

piu efficienti gestori del servizio secondo modalita non discriminatorie. La

procedura di affidamento diretto non puo che rivestire, invece, un carattere
del tutto eccezionale, i cui presupposti non risultavano sussistere nel caso
in oggetto.

DISCIPLINA DEL SERVIZIO IDRICO INTEGRATO NELLA REGIONE LOMBARDIA

Nel marzo 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Governo, alla Conferenza
permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di
Trento e Bolzano, al Presidente della Regione Lombardia e al Presidente
del Consiglio regionale della Regione Lombardia, una segnalazione ai
sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90 in merito a talune previsioni
anticoncorrenziali contenute nella disciplina del servizio idrico integrato
adottato dalla Regione Lombardia.

L’ Autorita ha innanzitutto ricordato che il Testo Unico Ambientale
(TUA) prevede che i servizi di distribuzione delle acque, fognatura e
depurazione delle acque reflue siano integrati tra loro e, a tal fine, ha
creato il sistema degli Ambiti Territoriali Ottimali (ATO). L’esistenza
di un sistema omogeneo di regole comuni per la disciplina del servizio
idrico integrato permette, tra ’altro, di comparare le prestazioni degli



operatori in un settore di monopolio naturale, attraverso 1’analisi
delle componenti di costo. L’Autorita ha riscontrato, tuttavia, che la
Regione Lombardia aveva adottato una disciplina di settore fondata
sulla separazione dell’attivita di gestione della rete idrica da quella di
erogazione, ed aveva provveduto altresi a implementare un autonomo
metodo tariffario.

L’Autorita ha rilevato che il sistema prescelto, oltre a non essere
confrontabile con quello del TUA, poteva comportare diseconomie e costi di
transazione derivanti dalla separazione delle attivita, non sembrando quindi
il piu adeguato al fine di determinare effetti benefici sulla concorrenza.
Inoltre, nella misura in cui prevedeva un regime di esclusiva per I’attivita
di erogazione del servizio idrico, sembrava preludere ad una duplicazione
di monopolio.

La Regione Lombardia aveva previsto, inoltre, che tra i requisiti di
aggiudicazione delle gare bandite per i servizi pubblici locali ci fosse
un’attestazione di eccellenza, peraltro rilasciata dalla stessa Regione, sentito
il Garante dei servizi. L’Autorita ha ritenuto che tale previsione fosse
suscettibile di limitare ingiustificatamente il confronto competitivo tra tutti
1 potenziali partecipanti alle gare, riservando un vantaggio alle imprese che
avessero gia operato in Lombardia e che fossero quindi gia in possesso della

suddetta attestazione.

Gestione dei rifiuti

Intese
RICICLAGGIO BATTERIE ESAUSTE

Nell’aprile 2009 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti del Consorzio
Obbligatorio Batterie al piombo esauste e rifiuti piombosi (COBAT),
di numerosi operatori nazionali del riciclo di piombo da batterie (Eco-
Bat, Piombifera Bresciana, Piomboleghe, Me.Ca. Lead Recycling, ESI-
Ecological Scrap Industry ed Ecolead), nonché dell’ Associazione Imprese
Riciclo Piombo da Batterie (AIRPB).

L’istruttoria ha in particolar evidenziato come, a partire dal 2002,
nei mercati della raccolta e del riciclaggio delle batterie al piombo (come
quelle utilizzate nelle automobili) fossero stati posti in essere comportamenti
restrittivi della concorrenza che si erano tradotti, da ultimo, in un aumento
dei costi di produzione di batterie nuove al piombo.

L’ Autorita ha innanzitutto analizzato il complesso delle disposizioni
contrattuali individuate dal COBAT per regolare i propri rapporti con i
raccoglitori e riciclatori consorziati. In merito a tali previsioni, configurabili

alla stregua di intese, ¢ emerso come le stesse fossero restrittive della
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concorrenza in quanto disincentivavano da un lato la formazione di sistemi
di raccolta autonomi ¢ paralleli al COBAT stesso, e dall’altro eventuali
attivita di riciclaggio indipendenti rispetto a quelle amministrate dal
Consorzio. In particolare, attraverso alcune disposizioni contrattuali il
COBAT aveva di fatto reso poco conveniente la modalita commerciale
del “conto lavorazione”, il ricorso alla quale avrebbe invece permesso ai
produttori di batterie nuove di pagare il solo servizio di riciclaggio, con
una possibile riduzione dei loro costi di approvvigionamento e, da ultimo,
con un possibile calo dei prezzi delle batterie nuove per i consumatori
finali. L’istruttoria ha inoltre messo in luce come COBAT, garantendosi
I’esclusivita dell’intera gestione del ciclo di raccolta e di recupero delle
batterie esauste, avesse nel tempo accumulato ingenti riserve a bilancio,
che non si erano tuttavia tradotte in riduzioni del contributo ambientale
pagato dai clienti finali di batterie nuove al piombo.

Nel corso del procedimento, 1’ Autorita ha poi analizzato una seconda
intesa restrittiva della concorrenza, quella direttamente posta in essere
dagli operatori attivi sul mercato nazionale del riciclaggio di piombo. Al
riguardo, I’ Autorita ha accertato come tali soggetti avessero determinato in
modo congiunto le rispettive quote di approvvigionamento di piombo presso
il Consorzio, al contempo osteggiando 1’accettazione di batterie in conto
lavorazione, sottraendo cosi ai produttori una modalitd commerciale per
il riciclaggio delle batterie esauste che avrebbe determinato una riduzione

dei costi di produzione di batterie nuove. In tale contesto, 1’associazione

di categoria AIRPB aveva avuto un ruolo attivo di coordinamento ed era
stata utilizzata dalle aziende come sede nell’ambito della quale raggiungere
decisioni condivise.

In considerazione della gravita e della durata delle infrazioni accertate,
I’Autorita ha comminato ai soggetti coinvolti sanzioni amministrative

pecuniarie per un ammontare complessivo pari a 13.347.250 euro.

Segnalazioni

MISURE STRAORDINARIE IN MATERIA DI RISORSE IDRICHE E PROTEZIONE DELL AMBIENTE

Nel febbraio 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Parlamento, al Governo
e al Ministro dell’Ambiente e della Tutela del Territorio e del Mare alcune
osservazioni ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90 in merito alla
portata anticoncorrenziale di alcune previsioni contenute nel disegno di
legge AS 1306, di conversione del decreto legge 30 dicembre 2008, n. 208,
recante “Misure straordinarie in materia di risorse idriche e di protezione
dell’ambiente”. In particolare, in caso di approvazione dell’emendamento n.
5.160 del menzionato atto, I’articolo 221, comma, 5 del decreto legislativo
3 aprile 2006, n. 152 recante “Testo Unico Ambientale” sarebbe stato



modificato in modo tale da conferire un peso significativo alle valutazioni
del Consorzio Nazionale Imballaggi (CONAI), nell’ambito del processo di
riconoscimento di un sistema autonomo di gestione dei rifiuti di competenza
dell’Osservatorio Nazionale sui Rifiuti (ONR).

In linea generale, I’ Autorita ha ricordato innanzitutto di aver auspicato,
in esito alla propria Indagine conoscitiva sul settore dei rifiuti da imballaggio,
la possibilita che produttori e distributori ricorressero a sistemi alternativi ai
consorzi di filiera, in quanto cio avrebbe introdotto dinamiche concorrenziali
nell’attivita in oggetto, senza snaturare gli obiettivi di tutela ambientale
sottesi alla disciplina della materia.

Con specifico riferimento al decreto legge in corso di conversione,
I’ Autorita ha osservato che D’attribuzione di un peso significativo alle
valutazioni del CONAI poteva ostacolare 1’introduzione di tali dinamiche,
soprattutto in considerazione del fatto che i produttori di imballaggi
aderenti al CONALI avrebbero potuto incidere in maniera piu penetrante
sulla possibilita per i produttori concorrenti di realizzare sistemi alternativi
ai consorzi di filiera per I’adempimento degli obblighi di riciclaggio e di
recupero previsti dalla legge. L’ Autorita ha altresi rappresentato che un
utilizzo distorto di tali prerogative da parte del CONAI potrebbe configurare
un comportamento valutabile ai sensi dell’articolo 2 della legge n. 287/90
e/o dell’articolo 81 del Trattato CE.

OSSERVAZIONI IN MERITO ALLE DETERMINAZIONI DELLA REGIONE LAZIO IN MATERIA DI
GESTIONE DEI RIFIUTI SOLIDI URBANI ED ASSIMILATI

Nel luglio 2009, 1’Autorita ha trasmesso al Presidente della Giunta
della Regione Lazio e all’Assessore all’Ambiente della Regione Lazio
alcune osservazioni ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in
merito alle distorsioni della concorrenza derivanti da alcune determinazioni
dell’amministrazione regionale del Lazio in materia di gestione dei rifiuti.
In particolare, la segnalazione ha avuto a oggetto alcune determinazioni
del commissario straordinario per I’emergenza ambientale della Regione,
il quale aveva definito la capacita di trattamento dei rifiuti da riconoscere
ad alcuni soggetti attivi nel settore, stabilendo i quantitativi di rifiuti solidi
urbani (RSU) da conferire agli impianti di recupero presenti sul territorio.
Inoltre, risultava che la Regione avesse affidato il servizio di recupero dei
RSU in assenza di procedure ad evidenza pubblica.

In proposito, I’Autorita ha ricordato come 1’articolo 23, comma 1,
lettera e¢) della legge n. 179/02 recante “Disposizioni in materia ambientale”
limiti la privativa dei Comuni alle sole attivita di raccolta, trasporto e
smaltimento dei RSU, prevedendo invece che I’attivita di recupero sia svolta
in regime di concorrenza. L’ Autorita ha rilevato, pertanto, come I’attivita di

recupero dei rifiuti debba svolgersi in regime di libero mercato, ossia senza
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che alcuna previsione normativa (o deliberazione amministrativa) introduca
distorsioni alla concorrenza.

Sulla base di tali considerazioni, 1’Autorita ha ritenuto che
le determinazioni commissariali configuravano un trattamento
ingiustificatamente discriminatorio nei confronti degli operatori di mercato ¢
ha auspicato, pertanto, che in sede di redazione dei nuovi Piani regionali di

gestione dei rifiuti fossero tenuti in considerazione i principi concorrenziali.

Commercio all’ingrosso e al dettaglio

Inottemperanze

EuUrosPIN PuGLIA/NOVE RAMI DI AZIENDA PIRAMIDE COMMERCIALE ITALIANA

Nell’ottobre 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Eurospin Puglia Spa per violazione dell’obbligo di
comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’ operazione,
realizzata nel 2004, era consistita nella stipulazione di un contratto tra
Piramide Commerciale Italiana Srl ed Eurospin Puglia, in base al quale
la prima aveva concesso in affitto alla seconda, per una durata di nove
anni, nove rami d’azienda relativi ad altrettanti punti vendita al dettaglio

e comprendenti le corrispondenti autorizzazioni commerciali, nonché altri
elementi, tra cui i contratti di locazione dei locali. L’acquisizione in affitto
aveva, inoltre, avuto efficacia immediata soltanto per quattro dei nove rami
d’azienda.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando I’acquisizione
del controllo di parti di un’impresa, configurava un’operazione di
concentrazione ai sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera b), della legge n.
287/90 e risultava altresi soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva,
in quanto il fatturato realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dalle
imprese coinvolte era superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1,
della stessa legge.

Tenuto conto della modesta incidenza concorrenziale dell’operazione,
dell’assenza di dolo, nonché del comportamento collaborativo tenuto da
Eurospin Italia Spa durante il procedimento, I’ Autorita ha comminato alla
societa una sanzione amministrativa pecuniaria pari a 5 mila euro.



ESSELUNGA/21 PUNTI VENDITA (59 RAMI D AZIENDA)

Nel dicembre 2009, I’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio
nei confronti di Esselunga Spa per inottemperanza all’obbligo di
comunicazione preventiva delle operazioni concernenti I’acquisizione da
parte della societa, negli anni fra il 2004 e il 2009, del controllo esclusivo
di cinquantanove rami d’azienda, tutti dotati di relativa autorizzazione
commerciale.

L’ Autorita ha considerato che le operazioni in questione, comportando
I’acquisto del controllo di parti di impresa ai sensi dell’articolo 5, comma 1,
lettera b) della legge n. 287/90, costituiscono operazioni di concentrazione
e che le stesse sono soggette all’obbligo di notifica preventiva in quanto il
fatturato realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dalle imprese
coinvolte ¢ risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1,

della stessa legge. Al 31 dicembre 2009, il procedimento € in corso.

Trasporto e noleggio mezzi di trasporto

Trasporti aerei e servizi aeroportuali

Inottemperanze

ALitaLi4 LINEE AEREE ITALIANE /RAMO DI AZIENDA DI GANDALF

Nel gennaio 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Alitalia Linee Aeree Italiane per violazione
dell’obbligo di comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione.
L’operazione, realizzata nel marzo 2004, ¢ consistita nell’acquisto di un
insieme di beni appartenenti a Gandalf, comprendenti, tra I’altro, alcune
autorizzazioni (in particolare, quelle inerenti lo svolgimento di attivita di
trasporto aereo rilasciate da ENAC, il marchio registrato “Gandalf Airlines”
ed il logo “G”), materiali e attrezzature per la manutenzione di aeromobili
e il diritto all’assegnazione di alcuni slot per la stagione Summer 2004. Tra
questi assumevano particolare rilievo le tre coppie di slot sull’aeroporto di
Milano Linate, in ragione dello stato di congestione di tale scalo aeroportuale.

L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando I’acquisizione
di beni quali licenze per I’esercizio di attivita di trasporto aereo, marchi
e diritti di decollo ed atterraggio (slof) costituiva un’operazione di
concentrazione ai sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera b) della legge n.
287/90 e risultava altresi soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva,

in quanto il fatturato realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dalle
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imprese coinvolte era risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16,
comma | della legge n. 287/90. In particolare, nel corso del procedimento
I’ Autorita ha prestato rilievo alla circostanza che oggetto di acquisizione
erano stati beni idonei a consentire lo svolgimento di attivita economica e
la realizzazione di fatturato, nonché la modifica di quote di mercato. Cio, a
maggior ragione, con riferimento all’acquisizione della disponibilita di slot
sull’aeroporto di Linate, altamente congestionato.

Nel merito della valutazione degli effetti concorrenziali dell’operazione,
I’ Autorita ha accertato che 1’operazione aveva prodotto i propri effetti nel
settore del trasporto aereo passeggeri effettuato su voli di linea, dove Alitalia
non era piu attiva dal gennaio 2009. I rami d’azienda di Gandalf acquisiti
da Alitalia nel 2004, ed in particolare gli slot operati sullo scalo di Linate,
erano infatti rientrati nel perimetro delle attivita acquisite da Compagnia
Aerea Italiana (CAI) in forza del decreto legge n. 134/08, come convertito
con modificazioni dall’articolo 1, comma 1, della legge 27 ottobre 2008, n.
166. Pertanto, il soggetto gestore dei rami d’azienda in questione non era
piu la societa Alitalia, che aveva proceduto all’acquisizione, bensi la societa
CAl, soggetto autonomo e distinto, succeduto ad alcuni dei rapporti giuridici
precedentemente facenti in capo ad Alitalia.

L’ Autorita ha altresi considerato che tale operazione era stata autorizzata
ex lege dal citato decreto legge n. 134/08, convertito, con modificazioni, dalla
legge 27 ottobre 2008, n. 166. Conseguentemente, I’ Autorita non ha potuto
effettuare una valutazione di merito, ai sensi dell’articolo 6 della legge n.

287/90, dell’operazione di acquisizione Gandalf, in quanto: i) il soggetto che
aveva acquistato i rami d’azienda di Gandalf nel 2004, vale a dire Alitalia
Linee Aeree Italiane Spa non era piu operativo nel trasporto aereo passeggeri;
if) la disponibilita dei beni afferenti al ramo d’azienda di Gandalf era
riconducibile alla societa CAI, dal momento che i rami d’azienda di Gandalf
avevano formato parte integrante dell’acquisizione di Alitalia da parte di
CAL; iii) ’acquisto da parte di CAI di rami d’azienda del gruppo Alitalia
(incluso il ramo d’azienda Gandalf) era stato autorizzato ex lege dal citato
decreto legge n. 134/08, come da ultimo modificato dalla legge n. 166/08.
Con riferimento alla mancata notifica preventiva dell’operazione,
I’ Autorita, verificata la violazione dell’articolo 19, comma 2, della legge n.
287/90 e la sua imputabilita ad Alitalia, ha irrogato alla societa una sanzione
amministrativa pari a 5 mila euro. Nel determinare I’ammontare, 1’ Autorita ha
tenuto conto dell’assenza di dolo da parte dell’agente, della comunicazione
spontanea, benché tardiva dell’operazione, della collaborazione prestata nel
corso del procedimento, del fatturato di Alitalia in amministrazione straordinaria
nell’anno precedente la contestazione delle infrazioni e, infine, dello stato
di crisi della societa, che aveva condotto alla procedura di amministrazione

straordinaria e alla cessione dei principali asset della societa.



Segnalazioni

REGIME DI IMPOSIZIONE DI OBBLIGHI DI SERVIZIO PUBBLICO SUI SERVIZI AEREI DI LINEA
DA E PER LA SARDEGNA

Nel marzo 2009, 1’ Autorita ha trasmesso ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90 al Ministro dei Trasporti e delle Infrastrutture le proprie
osservazioni in merito al regime di imposizione di obblighi di servizio
pubblico sui servizi aerei di linea da e per la Sardegna ai sensi dell’articolo
4, paragrafo 1, lettera a) del Regolamento CE n. 2482/92, cosi come recepito
nell’articolo 36 della legge n. 144/99 e specificato nel decreto ministeriale 5
agosto 2008.

Innanzitutto, 1’Autorita ha considerato favorevolmente le modifiche
apportate dal citato decreto ministeriale al precedente assetto regolatorio del
regime di imposizione di obblighi di servizio pubblico sui servizi aerei in
questione (le c.d. rotte di continuita territoriale). In particolare, I’ Autorita ha
osservato che: §) I’individuazione di una durata limitata ad un anno del regime
degli oneri; #i) il venir meno del limite temporale per 1’accettazione degli
stessi; iii) la previsione di applicazione degli oneri su singole rotte € non con
riferimento ai sistemi aeroportuali, costituivano previsioni che consentono
una maggiore apertura al mercato delle rotte onerate, favorendo ingressi di
piu vettori per tutta la durata del regime di imposizione. Allo stesso modo,
¢ risultata pro-concorrenziale la previsione secondo cui ’ENAC non riveste
il ruolo di unico mediatore per il perfezionamento dell’accordo tra le varie
compagnie che dovessero operare sulla stesa rotta.

Tuttavia, con particolare riferimento alle disposizioni del decreto
ministeriale 5 agosto 2008, relative al meccanismo di sussidio incrociato
tra i residenti in Sardegna (beneficiari di tariffe onerate) ed il resto dei
passeggeri che sopportano il costo dell’incentivazione per gli utenti agevolati,
I’Autorita ha rilevato che queste potessero comportare un significativo
peggioramento delle condizioni dell’offerta a svantaggio dei consumatori.
Da una parte, infatti, il sussidio incrociato non trasparente pagato in ultima
istanza dai viaggiatori non agevolati determinava inevitabilmente la mancata
minimizzazione del sussidio stesso; d’altra parte, la possibilita di modulare
liberamente le tariffe per una larga parte della clientela, pienamente
condivisibile in un contesto disciplinato dalla concorrenza, poteva, invece,
incentivare [’estrazione di una rendita monopolista da parte dell’unico
vettore operativo sulle rotte onerate, laddove fossero assenti condizioni di
concorrenza effettiva o potenziale.

L’ Autorita ha inoltre sottolineato come le condizioni concorrenziali non
risultavano omogenee sulle diverse rotte da e per la Sardegna. In particolare,
sui collegamenti da e per Milano Linate ¢ stata osservata una condizione

di pressoché totale saturazione degli slot disponibili, con evidente limite
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alle possibili dinamiche concorrenziali. Inoltre, tenuto conto dell’assetto
monopolistico su alcune rotte, la cancellazione della tariffa massima per i
non residenti sembrava favorire I’offerta di tariffe molto elevate.

L’ Autorita ha quindi ribadito la necessita di ridisegnare il sistema di
regolazione degli oneri di servizio pubblico scegliendo meccanismi alternativi
a quelli esistenti che, consentendo di soddisfare le esigenze di continuita
territoriale con la Sardegna, minimizzassero le restrizioni concorrenziali

derivanti dalla tutela di tali esigenze.

DETERMINAZIONE DELLA CAPACITA OPERATIVA MASSIMA DELL AEROPORTO DI
MiLaNo LINATE

Nel maggio 2009 I’ Autorita ha trasmesso, ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90, una segnalazione al Parlamento, al Governo, al Ministro
delle Infrastrutture e dei Trasporti, al Presidente della 8 Commissione
permanente del Senato, al Presidente della IX Commissione permanente della
Camera, al Presidente dell’Ente Nazionale per I’ Aviazione Civile (ENAC),
al Presidente della Societa Nazionale per I’ Assistenza al Volo e al Presidente
di Assoclearance, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito
alla restrizione concorrenziale sui mercati del trasporto aereo passeggeri
di linea derivante dal mantenimento della determinazione in 18 movimenti
orari della capacita massima dell’aeroporto di Linate.

L’Autorita ha osservato anzitutto che la vigente capacita operativa

di Linate aveva come premessa fondamentale il rapporto funzionale tra

gli aeroporti di Linate e Malpensa, ed era riconducibile alla ripartizione
del traffico aereo sul sistema aeroportuale di Milano, cui tali scali
appartenevano insieme a quello di Bergamo-Orio al Serio, disciplinata dal
decreto ministeriale del 3 marzo 2000 e dal successivo decreto ministeriale
del 5 gennaio 2001. Entrambi tali decreti avevano ’obiettivo di assicurare
il pieno sviluppo di Malpensa come aeroporto hub e di Linate quale
infrastruttura per i collegamenti point-to-point, limitandone di conseguenza
i collegamenti operabili per tipologia e quantita. Su tali basi, nel 2001 si
era deciso che il massimo traffico operabile sul sistema milanese fosse di
120 movimenti 1’ora, di cui 70 spettanti a Malpensa, 18 a Linate ¢ 32 a
Orio al Serio.

A fronte di una capacita fisica teorica massima della pista pari a
32 movimenti ’ora, la capacita di Linate ¢ stata inizialmente limitata
a 13 movimenti orari nelle ore di punta, per ragioni legate ai vincoli
imposti al centro di controllo della zona di Milano e alla limitata capacita
dell’aerostazione. Successivamente, tenuto conto dell’incrementata capacita
operativa del centro di controllo aereo, la capacita ¢ stata portata a 18
movimenti orari, procedendo all’assegnazione degli slot ai vettori che ne

avevano fatto richiesta sulla base della normativa comunitaria.



L’ Autorita ha osservato come, stando ai dati di traffico e alla lista
di domande di slot in possesso di Assoclearance, appariva evidente che le
fissazioni regolamentari dei limiti di capacita di Linate fossero avvenute a
un livello decisamente inferiore non solo alla capacita teorica della pista, ma
anche alla domanda sempre crescente da parte dei vettori. La stessa Autorita
aveva in passato piu volte sottolineato come la situazione di saturazione degli
slot disponibili sulle tratte da e per Linate costituisse un evidente limite alle
possibili dinamiche concorrenziali, e come questo aeroporto, il terzo in Italia
per volume di passeggeri, fosse caratterizzato da una situazione di costante
congestione in ragione dell’eccesso di domanda che si verificava rispetto alla
capacita fissata ex lege.

In considerazione di cio, 1’Autorita ha ritenuto che la fissazione
della capacita per via amministrativa avesse determinato la presenza di
domanda inevasa e avesse precluso credibili entrate di nuovi operatori
sulle rotte da e per Linate, anche in considerazione delle rigidita introdotte
dai diritti di grandfather esistenti, tutelati dalla normativa sugli sloz.
Tale situazione era ulteriormente enfatizzata da rilevanti modifiche del
contesto di mercato: il ruolo di Malpensa come Aub non oggettivamente
confermato dal traffico in transito sullo scalo, la sostanziale posizione
di monopolio di CAI su numerose rotte da e per Linate e un nuovo
Regolamento CE sull’assegnazione delle bande orarie negli aeroporti
della Comunita, con cui si prevede la possibilita per i vettori di mantenere
fino alla stagione IATA Summer 2010 gli slot precedentemente operati,
anche se non utilizzati appieno.

Sulla base di tali elementi, 1’ Autorita ha auspicato la revisione del limite
di movimenti orari per 1’aeroporto di Linate, allo scopo di ampliare I’ offerta
sullo scalo, soddisfare una considerevole parte di domanda finora inevasa
e migliorare le condizioni di contendibilita su tutte le rotte domestiche in

origine dallo scalo milanese.

Trasporti su strada

Intese
TRANSCOOP-SERVIZIO TRASPORTO DISABILI

Nel maggio 2009, 1’Autorita ha avviato un procedimento istruttorio
nei confronti della societa consortile Transcoop Bus Cooperativa, i cui
consorziati sono attivi nell’offerta di servizi di trasporto di disabili, al fine
di accertare 1’esistenza di una eventuale intesa restrittiva della concorrenza
in violazione dell’articolo 2 della legge n. 287/90. L’istruttoria ha avuto
origine dalle segnalazioni di due imprenditori consorziati, con le quali essi
lamentavano una presunta strategia di Transcoop Bus volta ad ostacolare la

loro uscita dalla compagine sociale al fine di impedire da parte degli stessi lo
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svolgimento autonomo della loro attivita di noleggio veicoli con conducente
in concorrenza con la stessa Transcoop Bus.

Nel provvedimento di avvio, I’Autorita ha ritenuto che la presunta
intesa riguardasse il mercato dell’offerta di servizi di trasporto di disabili
o di persone con ridotta mobilita motoria tramite noleggio con conducente,
nonché il piu ampio mercato dell’attivita di trasporto di persone
tramite noleggio con conducente nel suo complesso, nella provincia di
Reggio Emilia.

L’Autorita ha considerato che il Consorzio dal maggio 2007
aveva ripetutamente rifiutato la possibilita di recesso dal Consorzio ai
denuncianti richiedenti, modificando inoltre, in data 6 settembre 2007,
il regolamento interno, deliberando I’introduzione di un obbligo di non
concorrenza a carico dei soggetti che avessero perso la qualita di socio
anche a seguito di recesso o di esclusione. Tali condotte hanno limitato la
possibilita per le imprese di uscire dal Consorzio, e impedito alle stesse,
una volta uscite, di offrire autonomamente i propri servizi per un periodo
ingiustificatamente protratto e su scala nazionale. Conseguentemente,
la societa consortile potrebbe aver limitato artificialmente il grado di
concorrenza nel mercato.

L’Autoritda ha considerato inoltre che suscettibili di valutazione
antitrust fossero anche le disposizioni consortili contenute nello statuto ¢
nel regolamento interno della societa consortile, concernenti 1’esclusiva tra

1 consorziati e Transcoop Bus, il meccanismo previsto di ripartizione dei

servizi di trasporto e ricavi tra gli aderenti, e 1’obbligo di non concorrenza
previsto in caso di recesso o di perdita di qualita di socio.

Sulla base degli elementi a disposizione, 1’ Autorita ha ritenuto che le
condotte di Transcoop Bus, in particolare i dinieghi opposti ai segnalanti
in merito alle richieste di recesso come pure le citate previsioni dello
statuto e del regolamento di Transcoop Bus potrebbero configurare intese
restrittive della concorrenza, volte non solo a limitare la possibilita per le
imprese di uscire dal Consorzio, ma soprattutto a impedire alle stesse, una
volta uscite, di offrire autonomamente i propri servizi sul mercato. Tali
condotte assumerebbero particolare rilievo in quanto relative ad un mercato
- ’attivita di trasporto passeggeri tramite noleggio con conducente, incluso
il trasporto di disabili e di persone con difficolta motoria - contraddistinto
da barriere amministrative all’accesso, ovvero dal contingentamento delle
autorizzazioni rilasciate in numero chiuso su base comunale.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

LOGISTICA INTERNAZIONALE

Nel novembre 2009, I’Autorita ha avviato un procedimento
istruttorio ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti delle societa



Agility Logistics Srl, Albini & Pitigliani Spa, Brigl Spa, Cargo Nord Srl,
DHL Global Forwarding (Italy) Spa, Ferrari Spa, Francesco Parisi Casa di
Spedizioni Spa, Gefco Italia Spa, Geodis Zust Ambrosetti Spa, I-DIKA -
Spa, Italmondo - Trasporti Internazionali Spa, Italsempione — Spedizioni
Internazionali Spa, ITK Zardini Srl, ITX Cargo Srl, Rhenus Logistics
Spa, Saimavandero Spa, Schenker Italiana Spa, S.I.T.T.A.M. - Spedizioni
Internazionali Trasporti Terrestri Aerei Marittimi Srl, Transervice Europa
Srl, Villanova Spa e dell’Associazione Fedespedi - Federazione Nazionale
delle Imprese di Spedizioni Internazionali, al fine di accertare 1’esistenza di
un’eventuale intesa restrittiva della concorrenza nel mercato della spedizione
internazionale di merci su strada da e per I’Italia. L’istruttoria ¢ stata avviata
a seguito di alcune segnalazioni dalle quali ¢ emerso che le suddette imprese,
in occasione delle riunioni nell’ambito dell’associazione Fedespedi,
avrebbero scambiato informazioni sull’incidenza dell’incremento dei costi
al fine di concordare entita e modalita di aumento dei prezzi applicati alla
clientela. In esito alle citate riunioni, la stessa Fedespedi avrebbe inviato
circolari alle imprese ed alle associazioni aderenti e avrebbe effettuato dei
comunicati stampa volti ad agevolare le imprese nell’applicare alla clientela
gli incrementi di prezzo precedentemente concordati in ambito associativo.
Nel provvedimento di avvio, 1’Autorita ha considerato che dalle

informazioni disponibili potrebbe desumersi I’esistenza, quanto meno a
partire dalla fine del 2002 e fino al mese di settembre 2007, di un reciproco
scambio di informazioni sensibili e di un coordinamento delle strategie
commerciali tra le societa citate. Il coordinamento delle rispettive condotte
commerciali si sarebbe realizzato attraverso numerosi e regolari incontri tra
le suddette imprese, anche con il contributo organizzativo dell’associazione
di categoria Fedespedi, durante i quali queste avrebbero reciprocamente
scambiato dati ed informazioni relative all’incidenza dell’incremento dei
costi (soprattutto I’incidenza di voci di costo quali il carburante, i pedaggi
stradali ed i costi amministrativi) al fine di concordare la realizzazione
di aumenti del prezzo dei servizi resi alla clientela, nonché le relative
modalita ed entita.

La stessa associazione di categoria avrebbe partecipato attivamente
a tale coordinamento, anche inviando circolari alle imprese associate e
diffondendo comunicati stampa e annunci su quotidiani a tiratura nazionale
al fine di agevolare I’attuazione degli aumenti, ingenerando nei clienti
un’aspettativa in tal senso, nonché di informare tutte le imprese del settore
delle decisioni assunte in ambito associativo.

L’Autorita ha ritenuto che tali condotte rivelerebbero I’esistenza di
un’alterazione delle dinamiche competitive fra le maggiori imprese attive
nel mercato della spedizione internazionale di merci via terra da e per 1’Italia

e potrebbero essere il risultato di un’intesa orizzontale volta ad evitare un
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corretto confronto concorrenziale tra operatori.

Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.

Separazioni societarie

TRAMBUS/ATTIVITA AUTOBUS DI LINEA GT

Nel marzo 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa Trambus Spa ai sensi dell’articolo 8, comma 2-sexies
della legge n. 287/90, per inottemperanza agli obblighi di cui al comma
2-bis e 2-ter del medesimo articolo. Trambus € una societa controllata dal
Comune di Roma che gestisce il trasporto pubblico locale auto-tranviario
nel Comune e coordina 1’affidamento, il monitoraggio ¢ il controllo dei
servizi di trasporto scolastico e di trasporto disabili. Trambus risulta,
dunque, un’impresa che direttamente esercita servizi di interesse economico
generale ai sensi dell’articolo 8, comma 2 della legge n. 287/90 ed ¢ tenuta,
ai sensi dell’articolo 8, comma 2-bis della legge, ad operare mediante societa
separate in mercati diversi da quelli in cui ¢ titolare dell’esclusiva, nonché a
darne preventiva comunicazione all’ Autorita, ai sensi del comma 2-ter della
medesima disposizione di legge.

Nel corso del procedimento, 1’ Autorita ha accertato che nel settembre
2003 ¢ stata costituita Trambus Open Spa, attiva nei servizi di linea con
autobus gran turismo a Roma, mentre prima del 2003 tale servizio era stato

svolto direttamente da Trambus. Nell’esercizio di tale attivita, Trambus

Open ha operato in mercati diversi da quelli di esclusiva di Trambus, senza
che si fosse proceduto alla comunicazione preventiva della societa costituita,
cosi come previsto dalla legge.

Nel determinare I’ammontare della sanzione prevista dall’articolo 8§,
comma 2-sexies della legge n. 287/90, I’ Autorita ha tenuto conto dell’assenza
di dolo e del fatto che ’omissione della comunicazione preventiva di cui
all’articolo 8, comma 2-fer, della legge n. 287/90 era stata conseguenza diretta
della violazione del comma 2-bis di tale articolo, per il periodo intercorrente
dalla data di entrata in vigore della legge 5 marzo 2001, n. 57 (introduttiva
dei commi 2-bis e 2-ter all’articolo 8) - alla costituzione di Trambus Open;
si € inoltre considerato che la violazione dell’articolo 8, comma 2-ter, si era
protratta nel periodo successivo. Sulla base di tali elementi, 1’ Autorita ha
comminato a Trambus una sanzione amministrativa pari a 15 mila euro.

TRAMBUS ENGINEERING -TRAMBUS ELECTRIC

Nel giugno 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della stessa societa Trambus Spa ai sensi dell’articolo 8,
comma 2-sexies della legge n. 287/90, per inottemperanza agli obblighi
di cui al comma 2-bis e 2-ter del medesimo articolo. L’istruttoria ha avuto



origine da due richieste di informazioni inviate dall’Autorita nel luglio e
dicembre 2008, in merito alle costituzioni di societa avvenute in precedenza
e all’attivita da queste svolta.

Nel corso del procedimento, 1’ Autorita ha accertato che nel settembre
2003 ¢ stata costituita Trambus Engineering Srl, avente un oggetto sociale
specifico e diverso da quello di Trambus Spa, ¢ relativo alla progettazione,
produzione e vendita di sistemi e strumentazione elettromeccanica di bordo
per veicoli, e piu in generale, allo sviluppo di sistemi software di gestione e
progettazioni e consulenze applicate alle produzioni di cui sopra. L’ Autorita
ha altresi accertato che nel dicembre 2004 ¢ stata costituita Trambus Electric
Srl, il cui oggetto sociale contempla attivita di ricerca, sviluppo e applicazione
di sistemi di trasporto a minimo impatto ambientale, ed eventualmente
attivita di noleggio di veicoli elettrici per trasporto di persone e/o merci.

Nello svolgimento di tali attivita, Trambus Engineering ¢ Trambus
Electric hanno operato in mercati diversi da quelli di esclusiva di Trambus,
senza che si fosse proceduto alla comunicazione preventiva delle societa
costituite prevista dalla legge.

Nel determinare ’ammontare della sanzione prevista dall’articolo §,
comma 2-sexies della legge n. 287/90, I’ Autorita ha tenuto conto dell’assenza
di dolo e della limitata attivita svolta da Trambus Engineering e Trambus
Electric. Sulla base di tali elementi, I’ Autorita ha comminato a Trambus una

sanzione amministrativa pari a 10 mila euro.

Segnalazioni

DISCIPLINA ~ DELL’ATTIVITA DI NOLEGGIO CON CONDUCENTE (DISEGNO DI
LEGGE DI CONVERSIONE IN LEGGE, CON MODIFICAZIONI, DEL DECRETO LEGGE
30 picemBRE 2008, N. 2)

Nel febbraio 2009, 1I’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Parlamento e al Governo ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90,
formulando le proprie valutazioni in merito alle norme, relative all’attivita
di noleggio con conducente, contenute nel disegno di legge di conversione
in legge, con modificazioni, del decreto legge n. 207/08 recante “Proroga di
termini previsti da disposizioni legislative e disposizioni finanziarie urgenti”.
Tali norme modificavano, in particolare, la legge n. 21/92 “Legge quadro
per il trasporto di persone mediante autoservizi pubblici non di linea”,
imponendo criteri piu stringenti per la concessione delle autorizzazioni allo
svolgimento di attivita di noleggio con conducente e nuovi obblighi per gli
operatori che gia svolgevano tale attivita, in particolare nei confronti dei
titolari di licenze per ’attivita di noleggio con conducente, rilasciate da
Comuni diversi da quello in cui si esegue la prestazione.

L’ Autorita ha considerato che le modifiche in questione obbligavano

i conducenti a disporre di sedi e rimesse site nel Comune che ha rilasciato
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I’autorizzazione, a stazionare e sostare solo all’interno delle predette rimesse,
atornare allarimessa per 1’ offerta di ogni nuova prestazione, ad attestare orario
e percorso di ciascuna prestazione attraverso la compilazione di un foglio
di servizio, prevedendo rilevanti sanzioni, fino alla cancellazione dal ruolo,
per il mancato rispetto della nuova disciplina. Ulteriori limiti provenivano
dalle nuove competenze attribuite alle amministrazioni comunali, le quali
potevano richiedere, a quanti svolgessero tale attivita con licenza rilasciata
da altri Comuni, un’autorizzazione preventiva per I’accesso al territorio
comunale o a determinate aree dello stesso per ogni singola prestazione, e
addirittura il pagamento di un pedaggio.

L’ Autorita ha ritenuto che tali vincoli andassero eliminati in quanto ad
esclusivo detrimento dei titolari di licenze rilasciate da Comuni diversi, non
apparendo funzionali né proporzionali alle eventuali esigenze dei Comuni
di monitorare i flussi di veicoli nelle aree a traffico limitato. Se applicate,
tali norme avrebbero prodotto compartimentazioni territoriali idonee a
limitare sensibilmente il numero di operatori presenti su un dato Comune,
con ’effetto di ridurre I’offerta di servizi di trasporto pubblico non di linea,

a danno degli utenti.

CoMUNE DI RoviGo - GESTIONE SERVIZIO DI RADIO TAXI

Nel febbraio 2009, 1’Autorita ha trasmesso, ai sensi dell’articolo
22 della legge n. 287/90, una segnalazione al Sindaco del Comune di

Rovigo, svolgendo alcune considerazioni in merito alla richiesta di parere

precedentemente avanzata da tale amministrazione sull’organizzazione di un
servizio di “radio-taxi” nell’ambito del territorio comunale.

Il servizio di “radio-taxi”, di per sé ausiliario al servizio di trasporto
taxi, consiste nella ricezione e nello smistamento delle chiamate telefoniche
di richiesta di una corsa taxi e risponde ad esigenze di efficienza ed efficacia
dell’offerta di tale servizio di trasporto. Esso infatti assicura una modalita
di raccolta della domanda aggiuntiva e alternativa rispetto a quella espressa
dall’utenza presso le stazioni di servizio taxi, tramite richiesta diretta di un
taxi in transito in luoghi pubblici, nonché mediante chiamata telefonica presso
stazioni e/o colonnine adibite alla ricezione di telefonate per la raccolta di
richieste formulate dall’utenza.

Ilservizio di “radio-taxi” puo essere esercitato eventualmente ricorrendo
a forme associative nelle tipologie previste dall’ordinamento, e, attesa la
stretta connessione esistente tra il servizio di raccolta e smistamento delle
chiamate e il servizio di trasporto, appare necessario che la forma associativa
adottata per il servizio di “radio-taxi” consenta la possibilita di accesso al
servizio a tutti i titolari di licenza di taxi, prescindendo dall’adesione o meno

a una associazione o cooperativa.



Nel caso del Comune di Rovigo, I’Autoritd ha rilevato che
I’organizzazione del servizio di “radio-taxi” offerto appariva coerente con i
principi della concorrenza, nonché idonea ad assicurare la qualita del servizio
offerto a vantaggio dell’utenza; si auspicava tuttavia che fosse garantito
I’accesso al servizio al maggior numero di operatori possibile, circoscrivendo
le cause di esclusione a casi assolutamente eccezionali, comunque basati su

parametri di carattere strettamente oggettivo.

OSSERVAZIONI IN MATERIA DI AFFIDAMENTI DIRETTI PER LA FORNITURA DEI SERVIZI DI
TRASPORTO SANITARIO NELLA REGIONE TOSCANA

Nel marzo 2009, I’ Autorita ha inteso formulare, ai sensi dell’articolo
22 della legge n. 287/90, alcune osservazioni in merito al riordino
dell’organizzazione del sistema di trasporto sanitario regionale della
Regione Toscana, la quale era in procinto di adottare una specifica legge al
fine di individuare le associazioni di volontariato e la Croce Rossa Italiana
(CRI) quali soggetti espressamente deputati allo svolgimento delle attivita
relative al soccorso-trasporto sanitario nell’ambito dell’emergenza-urgenza
territoriale a livello regionale.

In proposito, I’ Autorita ha ribadito il consolidato principio secondo
cui I’affidamento mediante gara di un servizio pubblico, quale il servizio di
trasporto sanitario, costituisce la modalita piu appropriata per individuare il
gestore del servizio, in coerenza coi principi della concorrenza; cid anche
allorquando si ritenga necessario affidare, sulla base di circostanziate
motivazioni, la gestione di un servizio pubblico ad un unico soggetto.

A conferma di cio, I’Autorita ha inteso richiamare i contenuti della
sentenza 29 novembre 2007, relativa alla causa C-119/06 della Corte di
Giustizia delle Comunita Europee, in tema di affidamento del servizio di
trasporto sanitario ad associazioni di volontariato in assenza di gara. Secondo
tale sentenza, le associazioni di volontariato, ancorché non perseguano fini di
lucro e siano ispirate da principi solidaristici, e sebbene le prestazioni fornite dai
collaboratori siano per lo piu a titolo gratuito, devono ritenersi imprese ai sensi
del diritto antitrust. Tali associazioni, infatti, possono esercitare un’attivita
economica in concorrenza con altri operatori; ne consegue che, pur potendo
offrire servizi a prezzi piu contenuti rispetto a quelli offerti da altri concorrenti,
esse sono tenute a partecipare a procedure selettive di aggiudicazione.

L’Autorita ha ribadito, dunque, che anche le associazioni di
volontariato, nonché la CRI, che forniscono servizi di trasporto di urgenza,
pur se soggette a regimi speciali e ancorché ispirate ai principi solidaristici,
sono imprese ai sensi del diritto antitrust e devono soggiacere alle regole
della concorrenza, poiché soltanto un confronto competitivo pud consentire
la piena realizzazione del gioco della concorrenza, consentendo di scegliere

il soggetto in grado di fornire il servizio alle migliori condizioni.
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LEGGE FINANZIARIA REGIONALE LAZIO — SERVIZIO DI TRASPORTO LOCALE SU STRADA

Nell’aprile 2009, 1’ Autorita ha espresso, ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90, le proprie osservazioni in merito al contenuto dei commi
4 e 5 dell’articolo 38 della legge della Regione Lazio 20 dicembre 2008
recante ““ Legge finanziaria regionale per I’esercizio 2009”. In particolare, il
comma 4 prevede che la Giunta regionale determini, ai fini dell’affidamento
dei servizi di Trasporto Pubblico Locale su strada, un unico bacino a livello
regionale cosi da poter conseguire economie di scala, maggiore efficienza
nella gestione del servizio, copertura degli obblighi di servizio pubblico. Il
successivo comma 5 individua nella societa Cotral Gestione Spa il soggetto
affidatario del servizio.

L’Autorita ha ritenuto tali norme distorsive della concorrenza
per due ordini di ragioni. Innanzitutto, la decisione di procedere
all’individuazione di un lotto unico non ¢ apparsa neutra rispetto alle
dinamiche competitive poiché essa poteva avere rilevanti implicazioni
concorrenziali sulla struttura del mercato interessato da un eventuale
bando di gara. Inoltre, la scelta dell’Amministrazione regionale di
procedere all’affidamento diretto nei confronti della societa citata, senza
il ricorso ad una procedura ad evidenza pubblica, ¢ risultata in contrasto
I’articolo 23-bis della legge n. 133/08 e con la normativa comunitaria in

tema di affidamento di servizi pubblici.

CoMUNE DI ENDINE GAIANO (BG) — REGOLAMENTO COMUNALE PER IL SERVIZIO DI
AUTONOLEGGIO DA RIMESSA CON CONDUCENTE A MEZZO AUTOVETTURA

Nel giugno 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Comune di Endine Gaiano,
ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, alcune osservazioni in merito
a quanto previsto dall’articolo 9 del “Regolamento Comunale per il servizio
di autonoleggio da rimessa con conducente a mezzo autovettura” emanato
dallo stesso Comune.

In particolare, richiamando il proprio recente orientamento assunto con
riferimento al servizio di noleggio con conducente®, I’ Autorita ha rilevato
che il richiesto obbligo di residenza per le persone fisiche e/o il possesso
della sede principale o secondaria per le persone giuridiche nell’ambito di
tale Comune o in un altro Comune della Provincia di Bergamo costituiva
un criterio eccessivamente gravoso per 1’effettivo svolgimento dell’attivita
di autonoleggio, atteso che tale obbligo restringeva ingiustificatamente la
concorrenza tra gli operatori e non era finalizzato a garantire ’efficienza e la

qualita del servizio stesso.

% Cfr. segnalazione AS501 “Disciplina dell’attivita di noleggio con conducente (disegno di legge di con-
versione in legge, con modificazioni, del decreto legge 30 dicembre 2008, n. 207)”, 19 febbraio 2009, in
Boll. 7/2009.



GESTIONE DEI SERVIZI DI TRASPORTO PUBBLICO LOCALE NELLA PROVINCIA DI NOVARA

Nel giugno 2009, I’Autorita ha trasmesso le proprie considerazioni,
ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in relazione al bando di gara
per I’affidamento della gestione dei servizi di trasporto pubblico locale su
gomma e acqua che la Provincia di Novara avrebbe dovuto pubblicare entro
I’anno.

In proposito, 1’ Autorita ha auspicato che I’ Amministrazione provinciale
provvedesse a realizzare, in modo tempestivo, le condizioni di affidamento
e rinnovo del servizio idonee ad evitare ingiustificate restrizioni della
concorrenza. Pitspecificamente, I’ Autorita ha auspicato che il bando di garanon
contenesse disposizioni idonee a causare ingiustificati vantaggi all’operatore
incumbent, quali il rinnovo automatico delle concessioni, o in relazione a
una eccessiva discrezionalita amministrativa nella scelta dei concessionari
e al mancato rispetto dei principi comunitari della parita di trattamento, non
discriminazione, trasparenza e proporzionalita. Inoltre, al fine di minimizzare
le restrizioni concorrenziali derivanti dall’esigenza di garantire il diritto alla
mobilita dei residenti, I’Autorita ha ricordato la necessaria separazione tra
compiti di servizio pubblico e attivita da svolgere in concorrenza.

TARIFFE ZTL PER I BUS TURISTICI NEL COMUNE DI Pis4

Nell’ottobre 2009, 1’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Presidente della Giunta del Comune di Pisa, ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90 in merito alla delibera della giunta comunale n. 148/08, con
particolare riferimento alle tariffe ZTL per i bus turistici.

Pur condividendo la finalitd del provvedimento volto a disciplinare
I’ingresso ¢ la circolazione dei bus turistici, in ragione della situazione di
congestione del traffico all’interno del Comune, e a contenere i livelli di
inquinamento ambientale, I’Autorita ha ritenuto che alcune previsioni ivi
contenute potessero limitare ingiustificatamente la concorrenza nel settore del
noleggio da rimessa. In particolare, la piu ridotta tariffazione dell’abbonamento
a 200 soste per i vettori toscani, rispetto a quella applicabile agli altri
operatori, appariva costituire un elemento di discriminazione ingiustificato
e sproporzionato. Pur riconoscendo, dunque, la piena discrezionalita
dell’ Amministrazione nel determinare I’ammontare delle tariffe, I’ Autorita ha
auspicato che cio avvenisse nel rispetto dei principi a tutela della concorrenza.

Trasporti ferroviari

Abusi
NTV/RFI- AccESSO AL NODO DI NAPOLI

Nell’ottobre 2009, I’Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
ai sensi dell’articolo 82 del Trattato CE nei confronti della societa Ferrovie



ATTIVITA DI TUTELA DELLA CONCORRENZA

dello Stato Spa e Rete Ferroviaria Italiana Spa (RFI) rendendo obbligatori
gli impegni da questa presentati ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della
legge n. 287/90 e chiudendo !’istruttoria nei confronti delle due societa senza
accertare I’infrazione. L’istruttoria era stata avviata nell’ottobre 2008 sulla
base della segnalazione della societa Nuovi Trasporti Ferroviari (NTV), la
quale lamentava 1’atteggiamento dilatorio di RFI a fronte della richiesta di
NTV dell’aprile 2008, di accesso ed utilizzo del centro di manutenzione e
delle infrastrutture tecniche costituenti I’Impianto Dinamico Polifunzionale
del Nodo di Napoli (IDP), nonché della richiesta di accesso agli spazi nei
fabbricati viaggiatori, inviata in data 26 giugno 2008 alla stessa societa RFIL.

Nel provvedimento di avvio, I’ Autorita aveva considerato che, stante la
posizione di dominanza del gruppo FS (tramite le controllate RFI e Trenitalia)
nei mercati nazionali dell’accesso alle infrastrutture ferroviarie necessarie allo
svolgimento dei servizi di trasporto e del trasporto ferroviario di passeggeri
(con particolare riferimento al trasporto ad alta velocita), il rinvio opposto
alle richieste di NTV appariva ingiustificato e poteva ostacolare 1’ingresso di
un nuovo concorrente in un mercato appena liberalizzato, favorendo cosi la
controllata Trenitalia.

Conriguardo al profilo dell’accesso agli spazi nei fabbricati viaggiatori,
gli elementi acquisiti nel corso dell’istruttoria hanno evidenziato che RFI
aveva in effetti dato un seguito alla richiesta di NTV, assicurando I’accesso
agli spazi fabbricati viaggiatori a condizioni non discriminatorie; gia a partire

dal 3 ottobre 2008 erano state condotte trattative negoziali, che avevano

portato ad un sostanziale accordo per le superfici richieste nella quasi totalita
delle grandi stazioni interessate dalla linea ad Alta Velocita, e a uno stadio
avanzato di definizione anche per gli accordi per le superfici richieste nelle
stazioni minori. In ogni caso, RFI ha affermato nel corso del procedimento
che avrebbe garantito a NTV parita di trattamento con Trenitalia e con
qualsiasi altra Impresa Ferroviaria, relativamente all’accesso agli spazi con
caratteristiche simili. L’ Autorita ha quindi ritenuto, per il profilo in oggetto
e in base alle evidenze allo stato disponibili, I’insussistenza delle condizioni
per accertare che le societa FS e RFI avessero posto in essere un abuso di
posizione dominante ai sensi dell’articolo 82 del Trattato CE.

Con riguardo invece alle condotte del gruppo FS in relazione alla
richiesta di NTV di accesso ed utilizzo del centro di manutenzione e delle
infrastrutture tecniche costituenti 1’Impianto Dinamico Polifunzionale
del Nodo di Napoli (IDP), RFI ha presentato nel marzo 2009 impegni ai
sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90, volti a favorire
I’accesso di NTV e delle imprese ferroviarie che ne facciano richiesta alle
infrastrutture ferroviarie e, segnatamente, alle aree per la manutenzione del
materiale rotabile, relativamente alle quali in sede di avvio di istruttoria si

prospettava un effetto escludente della condotta del gruppo FS.



Gli impegni proposti sono consistiti, in particolare, nella messa a
disposizione di NTV dell’Area denominata “Fascia Traccia Alto”, che
era costituita da un terreno su cui non insisteva alcun tipo di attrezzatura
e infrastruttura e per la cui definizione del canone di locazione RFI si era
basata sulla perizia tecnica di un soggetto terzo. La societa RFT si ¢ altresi
impegnata ad attenersi, con riferimento ad analoghe situazioni, a metodiche e
criteri analoghi a quelli delineati, anche avvalendosi del supporto di un perito
esterno, cosi da assicurare, in presenza di situazioni consimili, un’effettiva
e sostanziale parita di trattamento a tutti i soggetti interessati; infine, in
data 31 luglio 2009 RFI ha presentato modifiche accessorie ai suddetti
impegni, obbligandosi, con riguardo alle condizioni economiche della messa
a disposizione dell’area, ad attenersi a criteri obiettivi e orientati ai costi,
vale a dire fondati su metodiche correntemente applicate per determinare i
canoni locativi nel settore, anche alla luce dei valori di mercato riconducibili
ai cespiti immobiliari di cui trattavasi.

L’Autorita ha ritenuto che, nel loro complesso, gli impegni
proposti, inclusivi delle modifiche accessorie presentate in data 31 luglio
2009, fossero suscettibili di soddisfare le esigenze di NTV emerse nel
procedimento e adeguati a rimuovere in maniera completa e definitiva le
preoccupazioni concorrenziali identificate dall’ Autorita nel provvedimento
di avvio dell’istruttoria. Cio considerando, in primo luogo, che 1’Area
messa a disposizione di NTV era stata riconosciuta idonea sotto il profilo
tecnico-funzionale da parte della stessa NTV; che i paventati impedimenti
urbanistici alla realizzazione dell’impianto di manutenzione dell’ Area erano
risultati infondati secondo le indicazioni in tal senso fornite nel corso del
procedimento dal Comune di Napoli; che le condizioni economiche per
la messa a disposizione dell’Area erano state determinate in base a criteri
obiettivi e orientati ai costi; infine, che RFI si era impegnata ad assicurare,
in presenza di situazioni consimili, un’effettiva e sostanziale parita di
trattamento a tutti i soggetti interessati ad accedere ad una infrastruttura di
manutenzione.

In conclusione, considerando il rapporto di controllo esistente tra RFI
ed FS e il fatto che, in sede di avvio del procedimento, era stato ipotizzato
che 1 presunti comportamenti distorsivi della concorrenza denunciati da
NTYV fossero stati posti in essere da FS per il tramite della propria controllata
RFI, I’ Autorita ha ritenuto che gli impegni presentati da RFI fossero idonei a
rimuovere le criticita concorrenziale evidenziate. Sulla base di cio, I’ Autorita
ha deliberato di renderli obbligatori ai sensi dell’articolo 14-fer, comma 1,
delle legge n. 287/90 e di chiudere il procedimento anche nei confronti di FS

senza accertare 1’infrazione.
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Segnalazioni

ONERI DI SERVIZIO PUBBLICO NEL SETTORE DEL TRASPORTO FERROVIARIO

Nel maggio 2009, I’ Autorita ha trasmesso, ai sensi degli articoli 21
e 22 della legge n. 287/90, una segnalazione al Parlamento, al Governo,
al Ministro delle Infrastrutture e dei Trasporti, al Presidente della &°
Commissione permanente del Senato, al Presidente della IX Commissione
permanente della Camera, ai Presidenti delle Giunte Regionali, ai Presidenti
dei Consigli Regionali, al Presidente della Giunta Provinciale di Trento, al
Presidente del Consiglio Provinciale di Trento, al Presidente della Giunta
Provinciale di Bolzano, al Presidente del Consiglio Provinciale di Bolzano in
merito alle ricadute sulla produzione e sull’offerta dei servizi ferroviari della
perdurante assenza di chiarezza in tema di definizione degli oneri di servizio
pubblico nel settore.

L’Autorita ha, in particolare, riscontrato come la parziale e opaca
distinzione tra il perimetro dei cosiddetti servizi “di mercato” e di quelli “del
servizio universale contribuito” e I’affidamento di questi ultimi al di fuori di
procedure ad evidenza pubblica, potevano suscitare importanti implicazioni
in merito: i) alla determinazione del livello dei sussidi, ii) alle condizioni
concorrenziali di offerta del servizio ferroviario merci e passeggeri, ii7) agli
incentivi a segmentare la domanda per il principale operatore di trasporto
ferroviario, iv) agli standard qualitativi del servizio di trasporto ferroviario.

In primo luogo, I’ Autorita ha sottolineato che la circostanza per cui

venivano riconosciuti dei corrispettivi, laddove non era chiaramente definito il
confine fra I’ambito di mercato e quello del servizio universale, non garantiva
il fatto che Trenitalia (affidataria dei servizi ferroviari passeggeri e merci)
non utilizzasse parte dei sussidi per I’offerta di servizi resi in concorrenza.
In secondo luogo, Autorita ha evidenziato che 1’opacita fra gli ambiti non
regolamentati e quelli regolamentati e, all’interno di questi, fra quelli di
competenza regionale e quelli di competenza statale, la cui responsabilita
regolatoria grava su soggetti diversi e non sempre coordinati, creava un
sistema di incentivi distorti, in base ai quali il soggetto affidatario del servizio
poteva trasferire parte della domanda dal settore regolamentato a quello
in concorrenza, forzandola all’acquisto di servizi a prezzo libero laddove
essi avrebbero dovuto essere forniti universalmente. Ulteriore conseguenza
poteva essere individuata nel venir meno dell’incentivo a garantire la qualita
del servizio universale, finendo per peggiorarne le condizioni di offerta, cosi
da determinare una migrazione della domanda verso i servizi maggiormente
redditizi e piu cari. Infine, per quanto riguarda il servizio merci, 1’ Autorita
si ¢ interrogata sull’opportunita di continuare a sussidiare tale settore, dal
momento che esso risulta aperto alla concorrenza effettiva.

Alla luce del contesto descritto, 1’ Autoritd ha osservato come le



piu recenti modifiche apportate al quadro normativo dei servizi ferroviari
potevano comportare importanti ricadute dal punto di vista concorrenziale
sulla produzione e sull’offerta dei servizi. In particolare, in materia di
trasporto ferroviario regionale, 1’Autorita ha osservato che 1’articolo 61
del disegno di legge n. 1195 consentiva 1’affidamento diretto dei servizi
ferroviari regionali, senza precludere al vincitore della gara la possibilita di
concorrere in altre regioni; in tal modo si sfavorivano, attraverso probabili
fenomeni di trascinamento dei sussidi, i corretti confronti competitivi tra
imprese, necessari anche per un auspicabile contenimento delle risorse
pubbliche impiegate.

Inoltre, I’articolo 25, comma 2, della legge n. 2/09 aveva autorizzato la
spesa di 480 milioni di euro per gli anni 2009, 2010 e 2011 al fine della stipula
dei nuovi contratti di servizi ferroviari, vincolando tuttavia esplicitamente la
destinazione di tali fondi ai nuovi contratti con Trenitalia; infine, 1’articolo 7,
comma 3-fer, della legge n. 33/09 aveva stabilito che i contratti di servizio
relativi al trasporto pubblico ferroviario comunque affidati non potessero
durare meno di sei anni, con possibilita di rinnovo per altri sei. Con tali
disposizioni si era resa certa la possibilita di spesa delle Regioni per i tre anni
citati, ma con un perdurante effetto discriminatorio tra imprese ferroviarie
e di disincentivo alla realizzazione di gare. Inoltre, la possibilita di ricorso
all’affidamento diretto unita alla durata sestennale dei contratti avrebbe avuto
Ieffetto di sottrarre il settore ferroviario alla concorrenza potenzialmente
fino al 2021, riducendo gli incentivi all’efficienza del soggetto affidatario e
il gia debole potere contrattuale delle Regioni in relazione alle condizioni di
offerta del servizio.

In considerazione di cio, I’Autorita ha sottolineato la necessita di
un’urgente revisione normativa che limitasse I’effetto restrittivo sulle
dinamiche concorrenziali, e ha auspicato che fossero le stesse Regioni a non
avvalersi della possibilita di affidare ex novo o prorogare il servizio tramite
procedura diretta. Con riferimento al trasporto merci, 1’ Autorita ha infine
auspicato una maggiore chiarezza nella definizione degli obblighi a carico
del soggetto regolato e un’opportuna trasparenza nell’accesso ai servizi

onerati da parte di tutti gli operatori ferroviari.

Trasporti marittimi

Intese
COSTA CONTAINER LINES/SINTERMAR-TERMINAL DARSENA TOSCANA

Nel gennaio 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti delle societa Terminal
Darsena Toscana Srl (TDT) e Sintemar - Servizi Integrati Terrestri Marittimi,

accertando un’intesa restrittiva della concorrenza nel mercato dei servizi
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portuali di movimentazione di container. L’istruttoria era stata avviata
nel dicembre 2007 a seguito di una denuncia da parte di Cala Container
Shipping Spa, gia Costa Container Lines Spa (CCL), la quale lamentava
che, nel corso delle trattative contrattuali svolte negli ultimi mesi del 2006
per selezionare il proprio fornitore di servizi di terminalizzazione nel porto
di Livorno, i due operatori contattati per la valutazione ¢ il confronto delle
offerte, ovvero TDT e Sintermar, avrebbero concordato di interrompere le
trattative, ritirando tutte le proprie precedenti offerte, al fine di riportare il
prezzo su un livello significativamente piu alto.

Dal punto di vista merceologico, I’ Autorita ha ritenuto che il mercato
rilevante fosse quello dei servizi di movimentazione di container offerti
nel porto terminale di Livorno. In tale mercato, I’offerta & principalmente
rappresentata da TDT e Sintemar, che complessivamente erogano circa il
90% del totale di tali servizi.

Sulla base degli elementi raccolti nel procedimento istruttorio,
I’ Autorita ha accertato che i due operatori avevano in effetti posto in essere
un’intesa restrittiva della concorrenza avente per oggetto il coordinamento
dei propri comportamenti nei confronti di CCL. In particolare, I’intesa
si era concretizzata a partire dal novembre 2006, allorquando TDT e
Sintermar avevano mutato, mediante concertazione, il quadro delle trattative
rispetto alla fase precedente, in cui CCL era riuscita ad ottenere quotazioni
progressivamente migliori dai due potenziali fornitori dei servizi da essa

domandati. Le riduzioni di prezzo verso cui CCL stava spingendo TDT e

Sintermar avrebbero avuto ripercussioni anche nei rapporti delle due imprese
portuali con le altre compagnie di navigazione che domandavano servizi di
movimentazione di container nello stesso porto di Livorno.

Per effetto dell’intesa realizzata, CCL aveva corrisposto per i servizi
ricevuti prezzi nettamente superiori rispetto a quelli che si andavano
delineando nella fase di trattativa anteriore al 15 novembre 2006, e superiori
anche ai prezzi del contratto in essere nel 2006 ed in scadenza al 31 gennaio
2007, che costituiva il punto di partenza della trattativa, rispetto al quale CCL
era riuscita ad ottenere, prima del 15 novembre, quotazioni progressivamente
migliori.

L’ Autorita ha pertanto concluso che i due operatori avevano posto in
essere un’intesa restrittiva della concorrenza, in violazione dell’articolo 81
del Trattato CE. La fattispecie ¢ stata considerata grave, in quanto rientrante
nella categoria delle intese di prezzo, ovvero delle forme piu gravi di
restrizione della concorrenza, rappresentando altresi la risposta collusiva
degli operatori alle azioni di un cliente che stava riuscendo a far diminuire
i prezzi. Tenuto conto della gravita e della durata dell’intesa, I’ Autorita ha
irrogato a TDT e Sintermar una sanzione amministrativa, rispettivamente, di

960 mila e 288 mila euro.



ORGANIZZAZIONE SERVIZI MARITTIMI NEL GOLFO DI NAPOLI

Nell’ottobre 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio ai
sensi dell’articolo 2 della legge n. 287/90 nei confronti delle societa Alilauro
Spa, Alilauro Gruson. Spa, Alicost Spa, Servizi Marittimi Liberi Giuffré &
Lauro Srl, Procidamar Srl, Medmar Navi Spa, Medmar International Srl,
Linee Lauro Spa, Navigazione Libera del Golfo Spa (NLG), Alimar Srl,
SNAV Spa, Consorzio Linee Marittime Neapolis, Metro del Mare Scarl e
Consorzio Linee Marittime Partenopee (CLMP), rendendo obbligatori gli
impegni presentati dalle parti ai sensi dell’articolo 14-ter della legge n. 287
e chiudendo I’istruttoria senza accertare 1’infrazione.

Il procedimento era stato avviato in relazione a talune iniziative
comuni assunte dalle principali compagnie di navigazione operanti nel
golfo di Napoli, tra cui I’istituzione del CLMP. Tali iniziative erano apparse
infatti idonee a restringere ulteriormente lo spazio per la concorrenza in un
contesto di offerta dei servizi di trasporto marittimo passeggeri nel golfo di
Napoli e Salerno gia scarsamente competitivo. In particolare, nel corso del
tempo I’Autorita aveva ricevuto numerose segnalazioni, in particolare da
soggetti rappresentanti degli utenti e degli operatori turistici, nelle quali si
lamentavano i disservizi ed il deterioramento delle condizioni economiche e
della qualita dell’ offerta nel suddetto mercato dei servizi di trasporto marittimo
passeggeri. A detta dei segnalanti, le suddette problematiche potevano anche
essere conseguenza di un coordinamento tra le principali compagnie di
navigazione attive nei due golfi, coordinamento non direttamente dipendente
dalla regolazione di settore.

Nel provvedimento di avvio, I’ Autorita ha considerato che nell’offerta
dei richiamati servizi competevano poche imprese, riconducibili ad un
numero estremamente ridotto di gruppi, le quali coprivano la maggior parte
delle tratte senza sovrapporsi e al riparo dalla competizione di altri operatori
privati. Tali imprese erano sottoposte solo alla concorrenza esercitata dalla
compagnia pubblica Caremar, vincolata dagli obblighi di servizio pubblico
previsti dalla Convenzione con il Ministero delle Infrastrutture e dei
Trasporti, ma anche per questo caratterizzata da una struttura di costi meno
competitiva di quella degli operatori privati.

L’ Autorita ha altresi sottolineato come il presunto coordinamento poteva
essere determinato, o comunque favorito, dalle strutture comuni create dalle
imprese, tra cui la piu risalente nel tempo era il citato CLMP, costituito nel
1998 e avente come oggetto sociale quello di razionalizzare le attivita delle
imprese consorziate e la gestione di una struttura comune per I’emissione
di un unico biglietto di passaggio, valido per ’imbarco su tutti i mezzi
delle imprese destinati alla parte di attivitd consorziate. Incideva, altresi, il

vigente quadro normativo-regolamentare, in merito al quale 1’ Autorita si era
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gia espressa in una segnalazione del luglio 2009, richiedendone importanti
modifiche volte in particolare a introdurre una chiara definizione degli
obblighi di servizio pubblico ¢ a favorire il ricorso alle gare.

Nel giugno 2009, le parti hanno presentato impegni ai sensi dell’articolo
14-ter, comma 1, della legge n. 287/90. In particolare, Alilauro, Alilauro
Gruson, Alicost, Medmar, Medmar International, NLG ¢ SNAV si sono
impegnate a limitare la portata delle attivita svolte nell’ambito delle iniziative
comuni al solo miglioramento degli standard di qualita e allarazionalizzazione
dei servizi offerti, mentre le imprese aderenti al CLMP si sono impegnate a
sciogliere tale consorzio, con la conseguenza che sarebbero venute meno
le attivita comuni alle societa consorziate, incluso il “biglietto unico”, con
I’unica eccezione delle tratte da e per Capri, per le quali il ricorso a tale
strumento appariva necessario per motivi legati all’infrastruttura portuale
dell’isola. Successivamente, le societa avrebbero comunicato all’ Autorita le
determinazioni assunte in merito alla gestione futura del “biglietto unico”
cosi delimitato e all’adozione di un “Regolamento del Biglietto Unico”, per
disciplinarne le condizioni di utilizzo.

Alilauro, Alilauro Gruson, Alicost, Medmar, NLG, SNAYV, Consorzio
Linee Marittime Neapolis, ¢ Metrd del Mare si sono altresi impegnate a
predisporre ed adottare una “Carta dei servizi”. Infine, Alilauro, Alilauro
Gruson, Alicost, Procidamar, Linee Lauro, Medmar, NLG, Alimar, SNAYV,
Consorzio Linee Marittime Neapolis e Metro del Mare si sono impegnati

ad attuare una serie di misure a favore dei consumatori, volte in particolare

a facilitare I’informativa agli utenti in caso di funzionamento irregolare o
interruzione dei servizi ed a prevedere e pubblicare adeguate modalita di
rimborso o recupero del biglietto nei casi di mancata prestazione dei servizi
per cause imputabili alla compagnia.

L’Autorita ha giudicato tali impegni idonei a rimuovere le criticita
concorrenziali emerse. Conseguentemente, ha deliberato di renderli
obbligatori nei confronti delle parti ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1,
della legge n. 287/90 e di chiudere I’istruttoria senza accertare 1’infrazione.

Abusi

L4 NUOVA MECCANICA NAVALE —CANTIERI DEL MEDITERRANEO

Nell’ottobre 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Cantieri del Mediterraneo (CAMED), accertando
una violazione dell’articolo 82 del Trattato CE nel mercato della messa a
disposizione dei bacini di carenaggio nel porto di Napoli. L’istruttoria era
stata avviata sulla base di una segnalazione della societd Nuova Meccanica
Navale Spa (NMN), la quale lamentava 1’adozione di condotte miranti ad
ostacolare I’accesso ai bacini di carenaggio del porto di Napoli alle imprese



di riparazione concorrenti nel porto napoletano. Nel provvedimento di avvio,
I’ Autorita aveva in particolare individuato come presuntivamente abusivi
i comportamenti assunti da CAMED, quale operatore gia condannato
dall’Autorita nel novembre del 2002 per violazione dell’articolo 3 della
legge n. 287/90, consistenti nel determinare una carenza informativa nella
disponibilita dei bacini per periodi superiori ai trenta giorni, nonché nel rifiuto
di concedere in uso le banchine e le aree limitrofe ai bacini dei riparatori,
sulla base di un asserito diritto di esclusiva sulle stesse.

Dal punto di vista merceologico, 1’Autorita ha considerato che il
mercato rilevante nel quale valutare le condotte di CAMED fosse costituito
dalla messa a disposizione dei bacini di carenaggio e degli spazi adiacenti
strettamente necessari per le operazioni di riparazione in bacino. Tale
mercato, che vede il gestore dei bacini dal lato dell’offerta e i riparatori e
gli armatori dal lato della domanda, si caratterizza per essere intermedio e
strumentale al soddisfacimento della domanda di riparazione navale espressa
dagli armatori. Dal punto di vista geografico, I’ Autorita ha ritenuto che esso
coincidesse con il porto di Napoli.

In tale mercato, CAMED, gestore dei bacini e al contempo riparatore
navale, deteneva una posizione dominante, essendo il solo operatore a
disporre dell’unico bacino di grandi dimensioni presente nel porto di Napoli
— il bacino n. 3 — che costituiva, in tale periodo temporale, una infrastruttura
essenziale e non duplicabile in tempi e costi ragionevoli.

Sulla base delle risultanze istruttorie, 1’Autorita ha accertato che
CAMED aveva abusato della propria posizione di dominanza, determinando
una situazione di carenza informativa sulla disponibilita di bacini
relativamente alle ¢.d. “prenotazioni anticipate”, vale a dire alle prenotazioni
che si riferiscono a periodi successivi ai 30 gg. dalla presentazione
della domanda. In particolare, per il periodo successivo al marzo 2007,
I’istruttoria ha riscontrato che, a fronte della prassi seguita da CAMED per
tali prenotazioni, che andava al di 1a delle relative previsioni regolamentari,
la societa non aveva garantito la necessaria trasparenza informativa, tenuto
conto che, al momento della prenotazione, solo CAMED era in grado di
conoscere le richieste gia pervenute, I’ordine di priorita alle stesse assegnato,
e pertanto, di riservare a sé stessa un accesso privilegiato ai bacini di
carenaggio, a discapito degli altri riparatori. Con riguardo invece al periodo
intercorrente fra il 2004 e il febbraio 2007, dagli elementi acquisiti nel corso
dell’istruttoria ¢ emerso che sebbene le evidenze disponibili dessero conto di
significativi spazi per una gestione discrezionale delle prenotazioni da parte
di CAMED, esse non erano risultate sufficienti a configurare una violazione
dell’articolo 82 del Trattato CE.

Sotto il profilo degli effetti, dall’istruttoria € emerso che, per il periodo

in cui ¢ stato possibile accertare 1’infrazione, CAMED aveva acquisito la
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quasi totalita delle commesse di riparazione nel bacino di carenaggio n.3,
e, quindi, I’effetto della condotta era stata la quasi totale indisponibilita del
bacino almeno a partire dal marzo 2007.

L’ Autorita non ha invece ritenuto abusive ai sensi dell’articolo 82
del Trattato CE le condotte segnalate sui rifiuti opposti da CAMED di
concedere a terzi 1’utilizzo delle banchine ed aree limitrofe ai bacini, in
assenza della caratteristica di indispensabilita di tale accesso da parte dei
riparatori.

In considerazione della gravita e della durata dell’infrazione accertata,
nonché del fatto che CAMED era stata gia destinataria di un provvedimento
di condanna sulla medesima fattispecie, 1’ Autorita ha irrogato alla societa

una sanzione amministrativa pari a 285 mila euro.

T-LiNk /GRANDI NAVI VELOCI

Nell’agosto 2009, 1’Autorita ha avviato un’istruttoria nei confronti
della societa Grandi Navi Veloci SpA (GNV) per accertare ’esistenza di
eventuali comportamenti in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE. Il
procedimento ha tratto origine da una segnalazione della societa concorrente
T-Link SpA, la quale ha denunciato una strategia fortemente aggressiva
ed anticoncorrenziale di GNV, volta ad estromettere T-Link dal mercato,
attraverso in particolare: j) una pratica di sconti selettivi, specificamente
mirati alle imprese di autotrasporto che avessero mostrato interesse per i

servizi resi da T-Link; i7) un incremento strategico della capacita di trasporto

merci di GNV; iii) ’applicazione di prezzi predatori; iv) la minaccia di
ritorsioni commerciali a danno delle imprese di autotrasporto che, a seguito
delle contro-proposte di GNV, avessero manifestato la volonta di continuare
ad avvalersi dei servizi di T-Link; v) un’attivita di denigrazione a danno di
T-Link, con riferimento alla capacita di quest’ultima di operare stabilmente
sul mercato. Secondo T-Link, tali comportamenti, di cui essa sarebbe venuta
a conoscenza tramite i propri clienti, rappresentavano solo alcuni aspetti del
piano anticoncorrenziale di GNV.

L’ Autorita ha considerato che nel mercato del trasporto di veicoli
commerciali sulle rotte di collegamento tirreniche fra la Sicilia occidentale
e I’Italia settentrionale, GNV era titolare di una posizione dominante, tenuto
conto di una pluralita di elementi, tra i quali la quota di mercato detenuta
prima dell’ingresso sul mercato di T-Link, pari al 90%; la distanza rispetto
alle quote dei concorrenti e la stabilita della posizione; la predominante
capacita produttiva disponibile; 1’esistenza di barriere all’ingresso,
principalmente rappresentate dalla difficolta di reperire in tempi ragionevoli
il naviglio di caratteristiche adeguate rispetto alla rotta (principalmente per
capacita e velocita), nonché di ottenere gli approdi necessari all’interno
dei porti. Alla luce di cid, I’ Autorita ha ritenuto che le condotte segnalate



avrebbero potuto costituire un abuso di posizione dominante, in quanto
riconducibili a una strategia finalizzata ad estromettere dal mercato il
nuovo entrante T-Link.

Successivamente all’avvio dell’istruttoria, T-Link ha presentato
un’istanza per 1’adozione di misure cautelari nei confronti di GNYV,
motivandola con il progressivo e rilevante deterioramento delle proprie
condizioni economiche e finanziarie, che minacciava la sua stessa
permanenza sul mercato. Tale deterioramento era da collegare, a detta del
denunciante, al persistere delle condotte abusive contestate nell’avvio
del procedimento.

Nel novembre 2009 I’ Autorita ha, quindi, avviato il sub-procedimento
per I’adozione di misure cautelari, ritenendo prima facie sussistenti i
presupposti del fumus boni iuris e del periculum in mora. Dopo ’audizione
innanzi al Collegio, nel dicembre 2009, GNV ha presentato impegni ai
sensi dell’articolo 14-ter della legge n. 287/90 e contestualmente una
comunicazione di “Assunzione volontaria e provvisoria di undertaking”,
nella quale si impegnava volontariamente e con decorrenza immediata ad
assumere una serie di misure in materia di politica tariffaria e commerciale e
con riguardo ai futuri aumenti di capacita®.

L’Autorita ha quindi disposto la chiusura del sub-procedimento
cautelare, in considerazione del fatto che, alla luce degli impegni contenuti
nella citata comunicazione, immediatamente esecutivi, non sussistevano 1
requisiti per 1’adozione di misure cautelari, essendo, in particolare, venuto
meno il presupposto del periculum in mora, rappresentato dal prodursi, in
assenza di un tempestivo intervento dell’Autorita, di un danno grave ed
irreparabile per la concorrenza. Gli impegni presentati ai sensi dell’articolo
14-ter della legge n. 287/90 sono poi stati pubblicati e sottoposti al market
test. Detti impegni riproducono quelli che GNV si era impegnata a rendere
immediatamente esecutivi, volti a: i) esplicitare nei confronti dell’ Autorita
I’adozione di una politica tariffaria basata solo su sconti-quantita per singola
rotta e le motivazioni di sconti selettivi particolarmente elevati, rendendo
cosi piu onerose eventuali strategie commerciali escludenti; ii) impedire che
GNYV ponga in essere comportamenti in grado di eludere gli impegni relativi

alla politica commerciale; iii) impedire che GNV ponga in essere “ritorsioni”

2 In particolare, gli undertaking volontari prevedevano: i) 1’adozione di una griglia di sconti sulla tariffa
base, al netto delle varie addizionali, con uno sconto massimo previsto non superiore al 30%: gli sconti
sarebbero stati commisurati ai soli volumi generati dai clienti sulla rotta Genova-Palermo; ii) la tempestiva
comunicazione, alla sola Autorita, degli eventuali sconti superiori al 30%, concessi o in ragione della natura
della clientela (clienti strategici) o dell’esigenza di matching di eventuali offerte dei concorrenti; iii) la non
adozione di misure, anche con riguardo alle condizioni di pagamento, con effetto elusivo degli sconti; iv) la
non applicazione di penalizzazioni nelle condizioni economiche previste per le rotte diverse dalla Genova-
Palermo nei confronti dei clienti di T-Link sulla citata rotta; v) la non effettuazione di incrementi di capacita
sulla rotta Genova-Palermo se non in esito all’accertata esigenza di assicurare 1’imbarco di veicoli com-
merciali, in assenza di spazio sulle navi ordinariamente utilizzate da GNV, anche in relazione alla necessita
del traffico passeggeri; vi) la predisposizione di una relazione mensile circa ’esecuzione di detti impegni.
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sulla rotta Palermo-Livorno ai danni di clienti che usano T-Link sulla rotta
Palermo-Genova; iv) circoscrivere I’impiego di navi aggiuntive sulla rotta
Palermo-Genova da parte di GNV ai soli casi di dimostrata carenza di stiva
sulle navi gia in uso sulla medesima rotta. Ad essi si ¢ aggiunto I’impegno di
GNV a “sterilizzare” la propria presenza nel Consiglio di Amministrazione
della societa Stazioni Marittime Spa, che gestisce 1 ferminal passeggeri
del porto di Genova, con l’intento di eliminare strutturalmente ogni
preoccupazione circa un uso strumentale di tale partecipazione da parte di
GNYV, ai danni di T-Link.

Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.

Inottemperanze

PSA EurorE-GRUPPO INVESTIMENTI PORTUALI /SEBER-SINPORT

Nelnovembre 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti di PSA Europe Pte Ltd e di GIP Gruppo Investimenti Portuali
Spa per inottemperanza all’obbligo di comunicazione preventiva delle
operazioni di concentrazione. L’operazione ha riguardato, in particolare,
due trasferimenti di quote di capitale sociale, avvenuti contestualmente in
base ad un accordo sottoscritto in data 15 luglio 2008, e in particolare i)
nell’acquisto da parte di PSA del 40% del capitale sociale di Se.be.r. Srl,
ceduto da GIP, che ha continuato a detenere il restante 60% del capitale,
e ii) nell’acquisto da parte di GIP del 40% del capitale sociale di Sinport,

ceduto da PSA Europe, che ha continuato a detenere il restante 60% del
capitale. Sinport detiene la totalita del capitale sociale di Voltri Terminal
Europa Spa - che gestisce un terminal container nel porto di Genova - e di
Vecon Spa, che gestisce un terminal container nel porto di Venezia. Seber
detiene invece la totalita del capitale sociale di Terminal Contenitori Porto
di Genova Spa, che gestisce nel porto di Genova un terminal container
denominato SECH.

L’Autorita ha considerato che 1’operazione, comportando il
passaggio da una situazione di controllo esclusivo ad una di controllo
congiunto su Sinport e in Seber, 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
realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dalle imprese coinvolte
era superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1, della legge n.
287/90. Nel qualificare ’operazione come concentrazione, 1’Autorita
ha in particolare valutato che il potere di veto del socio di minoranza
di Sinport e di Seber per le decisioni degli organi sociali riguardanti
concessioni nuove o estensioni di concessioni esistenti, previsto

dall’accordo intercorso tra le Parti nel luglio 2008, avrebbe consentito di



influenzare la capacita di espansione in altri porti delle due societa rarget
dell’operazione e delle loro controllate.

L’ Autorita ha ritenuto che la concentrazione fosse unica, in quanto,
pur essendo due le societa in cui si era verificato il passaggio da un controllo
esclusivo ad un controllo congiunto, le acquisizioni di controllo congiunto
erano del tutto interconnesse, essendo avvenute simultaneamente € con un
unico contratto, tra i medesimi soggetti e senza che 1’una potesse avere
luogo senza il realizzarsi anche dell’altra. Nel corso del procedimento, le
due societa hanno modificato i patti parasociali, eliminando il citato diritto
di veto di GIP in Sinport e di PSA Europe in Seber, relativo alle decisioni
riguardanti nuove concessioni o estensioni di concessioni esistenti. In
tal modo, ¢ venuto meno il controllo congiunto di PSA Europe e GIP su
Sinport e Seber.

L’Autorita ha comminato sia a PSA Europe che a GIP, per
I’inottemperanza all’obbligo di comunicazione preventiva, una sanzione
amministrativa pari a 5 mila euro. Nel determinare 1’ammontare della
sanzione, 1’Autorita ha tenuto conto sia dell’inesistenza di una volonta
diretta ad eludere dolosamente il controllo dell’ Autorita sulle operazioni
di concentrazione, sia delle peculiaritda del caso di specie rispetto alla
precedente casistica in materia di concentrazioni, che rendevano di non
immediata evidenza la natura concentrativa dell’operazione, sia, infine,
nel corso del procedimento, dell’eliminazione ad opera delle societa
delle conseguenze dell’infrazione mediante la modifica apportata ai patti
parasociali, che ha fatto venire meno il controllo congiunto e, dunque, il

carattere concentrativo dell’operazione.

Segnalazioni

OBBLIGHI DI SERVIZIO PUBBLICO E CONCORRENZA NEI GOLFI DI NAPOLI E SALERNO

Nel luglio 2009, 1I’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Parlamento, al Governo, al Ministro dei Trasporti e delle Infrastrutture,
al Ministro dell’Economia e delle Finanze, al Ministro dello Sviluppo
Economico, al Presidente della Regione Campania, all’Assessore ai
trasporti e viabilita, porti ed aeroporti, demanio marittimo della Regione
Campania, ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge n. 287/90, formulando
alcune osservazioni in merito al quadro normativo - regolamentare che
disciplina il mercato dei servizi di trasporto marittimo passeggeri nei golfi
di Napoli e Salerno con particolare riferimento a talune norme della legge
regionale della Campania del 28 marzo 2002, n. 3, “Riforma del Trasporto
Pubblico Locale e Sistemi di Mobilita della Regione Campania”, e ad
alcune delibere della Giunta Regionale della Campania in materia di
trasporti marittimi, in particolare alla delibera n. 488/2006 e ai decreti
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dirigenziali che definiscono il livello del Bunker Surcharge, n. 489/07, n.
286/08, n. 502/08 e n. 618/08, nella prospettiva della privatizzazione della
societa Tirrenia e delle sue controllate regionali.

L’ Autoritahaosservato chelasituazione in esame risultava caratterizzata
da una coesistenza tra 1’attivitd di alcune amministrazioni centrali che
disciplinano I’operato della societa pubblica Tirrenia e delle sue controllate,
e le iniziative regolamentari della Regione Campania, competente in materia
di cabotaggio marittimo locale.

Piu specificamente, 1’Autorita ha rilevato che nell’attivita di
regolamentazione dei servizi di trasporto pubblico risultava fondamentale
identificare i1 servizi reputati sufficienti per la collettivita sulla base
dell’interesse generale e i relativi obblighi di servizio pubblico (OSP): la
modalita con cui viene individuato il perimetro degli OSP influenza, infatti,
sia le condizioni di fruibilita del servizio universale che le dinamiche
concorrenziali nei mercati contigui dei servizi non regolati.

L’ Autorita ha inoltre sottolineato che Caremar operava in virtu di
una normativa priva di una puntuale definizione degli OSP, laddove gli
operatori privati erano soggetti a OSP definiti dalla normativa regionale di
difficile interpretazione a causa dei continui cambiamenti ad essa apportati.
Inoltre, Caremar poteva contare su sussidi annui di natura forfetaria
assegnati senza fare distinzione tra servizio pubblico e di mercato, mentre
gli altri operatori privati svolgevano la loro attivita senza alcun sussidio.

In proposito, 1’ Autorita ha osservato come ci0 avesse permesso a Caremar

di fissare le tariffe ordinarie per i non residenti in maniera indipendente
rispetto ai propri costi operativi, con la conseguenza, peraltro, di
aggravare le condizioni finanziarie ed economiche della societa, rendendo
particolarmente difficoltoso il suo processo di privatizzazione, e con
I’effetto che tali tariffe divenissero un punto di riferimento nella fissazione
dei prezzi per gli altri operatori del settore.

Da ultimo, I’ Autorita ha rilevato che un successivo intervento regionale
aveva fissato tanto le tariffe del servizio pubblico quanto i prezzi massimi
dei servizi di mercato, i quali erano, quindi, variabili in un intervallo in cui
I’estremo inferiore era rappresentato dalle tariffe Caremar e quello superiore
dai massimali stabiliti dalla Regione. Tale meccanismo aveva permesso agli
operatori privati di ottenere margini di profitto fin quando si era registrato un
margine positivo tra i loro costi e le tariffe stabilite da Caremar.

L’ Autorita ha ritenuto tale situazione idonea ad alterare le dinamiche
competitive nel mercato dei servizi di trasporto marittimo nei golfi di Napoli e
Salerno, e ha di conseguenza auspicato una profonda revisione della materia.
In particolare, ¢ stata sottolineata 1’importanza di definire chiaramente
il perimetro degli OSP, di prediligere I’affidamento dei servizi tramite
procedura ad evidenza pubblica, di risolvere il problema della coesistenza



tra operatore pubblico sussidiato e operatori privati, di eliminare il doppio
livello di regolamentazione (nazionale e regionale) e i sussidi di natura

forfetaria, sostituendoli possibilmente con sussidi diretti alla domanda.

PortuaLitd N Siciria - CONCESSIONI DEMANIALI

Nell’ottobre 2009, 1’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Presidente della Regione Sicilia e al Presidente dell’ Assemblea Regionale
Siciliana, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, formulando alcune
osservazioni sui possibili effetti distorsivi della legge della Regione Sicilia
17 marzo 2009, n. 3, “Disposizioni in materia di concessioni demaniali
marittime per la realizzazione di strutture dedicate alla nautica da diporto”.
In base al decreto del Presidente della Repubblica n. 509/97, attuato in Sicilia
con lalegge regionale n. 4/2003, chiunque intenda occupare zone del demanio
marittimo o pertinenze demaniali marittime o apportarvi innovazioni allo
scopo di realizzare strutture dedicate alla nautica da diporto, puo presentare
domanda al capo del compartimento marittimo competente per territorio,
dandone comunicazione al comune ove ¢ situato il bene richiesto. Il decreto
citato prevede che sia data pubblicita alla domanda di concessione (al fine di
consentire la presentazione di domande concorrenti) e che sia svolta una gara
in presenza di pit domande ammissibili.

La legge regionale in esame ha tuttavia dichiarato il decreto del
Presidente della Repubblica n. 509/97 non applicabile alle istanze di
concessione presentate dagli enti pubblici territoriali, con la conseguenza
che, in presenza delle richieste di tali enti, non avviene alcun confronto con le
eventuali iniziative di soggetti privati concorrenti, come prescritto, peraltro,
oltre che dalla normativa nazionale applicabile anche dalla precedente legge
regionale sulla materia.

L’ Autoritaha quindi osservato che lalegge regionale n. 3/09 determinava
un accesso privilegiato dell’ente pubblico territoriale alla concessione,
confinando gli spazi di concorrenza nell’ambito del procedimento (di project
financing o di altro tipo) in cui si inseriva o a cui era connessa la domanda di
concessione dell’ente pubblico.

Piu specificamente, 1’Autoritd ha rilevato che cio determinava
una significativa disparita di trattamento tra soggetti pubblici e privati
ingiustificatamente restrittiva della concorrenza; conseguentemente, ha
auspicato una modifica legislativa in materia di concessioni di beni del
demanio marittimo in Sicilia per la realizzazione di strutture dedicate alla
nautica da diporto, in modo da far venir meno 1’accesso privilegiato degli

enti pubblici territoriali a tali concessioni.
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Comunicazioni

Abusi
TELE2/TIM-VODAFONE-WIND

Nel settembre 2009, 1’ Autorita ha concluso un’istruttoria nei confronti
di Vodafone Omnitel NV (Vodafone) per inottemperanza agli impegni assunti
dalla societa nel corso del procedimento A/357 Tele2/ Tim-Wodafone-Wind
e resi obbligatori dall’ Autorita, ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della
legge n. 287/90. In particolare, nel maggio 2007, 1’ Autorita aveva ritenuto
che le misure proposte da Vodafone - consistenti nella stipula con BT Italia
Spa (BT Italia) di un contratto definitivo di accesso alla propria rete mobile -
fossero idonee a rimuovere i profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria
che era stata avviata, tra gli altri, nei confronti di Vodafone per un presunto
abuso di posizione dominante collettiva nell’accesso alle infrastrutture di rete
mobile e per tre distinti abusi di posizione dominante individuale da parte
di Telecom Italia Spa, Wind Telecomunicazioni Spa e Vodafone nei mercati
della terminazione sulle rispettive reti mobili. L’ Autorita si era, quindi,
determinata a chiudere il procedimento nei confronti di Vodafone senza
accertare le infrazioni, ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n.

287/90, considerando che il contratto di accesso sottoscritto con BT Italia era

idoneo a far venir meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria
nei confronti di Vodafone, in quanto si inseriva in una progressiva e concreta
apertura del mercato dei servizi di accesso wholesale alle reti mobili e
consentiva all’operatore nuovo entrante di formulare offerte per servizi di
telecomunicazioni fisso-mobile alla clientela aziendale in concorrenza con
quelle di Vodafone.

A seguito di una fase di verifica dell’attuazione dell’impegno
reso obbligatorio nei confronti di Vodafone, avviata dall’Autorita nel
mese di gennaio 2009, essendo emerse alcune difficolta di BT Italia
di vedere accolte le proprie richieste di adeguamento delle condizioni
contrattuali all’andamento delle condizioni di mercato, 1’Autorita,
con il provvedimento del 2 aprile 2009, ha contestato a Vodafone la
violazione di cui all’articolo 14-ter, comma 2, della legge n. 287/90, per
inottemperanza alla propria delibera del 24 maggio 2007. In particolare,
sulla base degli accertamenti svolti, Vodafone risultava avere assunto, nel
periodo compreso tra la fine del mese di ottobre e la meta di dicembre
2008, un atteggiamento suscettibile di ritardare I’avvio della procedura
di adeguamento delle condizioni economiche fissate nel contratto di

accesso con BT Italia.



Secondo quanto emerso nel corso del procedimento, nel mese di
maggio 2009 ha avuto luogo la procedura per I’adeguamento delle condizioni
economiche contenute nel contratto di accesso e, a seguire, le parti hanno
intrapreso la negoziazione che ha condotto, agli inizi del mese di settembre
2009, al raggiungimento di un accordo sui nuovi prezzi di accesso alla rete
mobile di Vodafone daparte di BT Italia. L’adeguamento pattuito, consentendo
I’allineamento delle condizioni economiche contrattuali all’andamento dei
prezzi al dettaglio dei servizi mobili, ¢ risultato idoneo a consentire a BT
Italia di competere nel mercato per la clientela affari. L’ Autorita ha, peraltro,
considerato che le nuove condizioni economiche previste dall’accordo sono
state applicate retroattivamente e che BT Italia ha ottenuto una riduzione
degli importi dovuti per i servizi di accesso alla rete di Vodafone equivalente
al presumibile beneficio che sarebbe derivato all’operatore virtuale ove le
nuove condizioni fossero state applicate gia in precedenza.

Considerato che all’iniziale e circoscritto comportamento dilatorio,
contestato dall’Autorita a Vodafone, ha fatto seguito la conclusione di
un accordo nei termini fissati dal contratto di accesso e, soprattutto,
che le condizioni economiche aggiornate sono state di fatto applicate
retroattivamente, 1’Autorita ha ritenuto che BT Italia sia stata posta in
grado di competere nel mercato dei servizi mobili e che, pertanto, le
condotte complessivamente poste in essere da Vodafone, anche nel corso
del procedimento, siano risultate idonee a ottemperare agli impegni resi
obbligatori dall’ Autorita con il provvedimento del 24 maggio 2007.

Inottemperanze

21 CENTRALE PARTNERS/VARIE SOCIETA DI JET MULTIMEDIA

Nel giugno 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa 21 Centrale Partners SA per violazione dell’obbligo di
comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’operazione
¢ consistita, in particolare, nell’acquisizione, da parte di 21 Centrale Partners,
mediante la societa veicolo NewCo (della quale il 50% del capitale sociale era
detenuto da 21 Centrale Partners, attraverso i fondi di investimento 21 Centrale
Partners e 21 Partners Team 111, e il restante 50% da tre Manager, nella misura
del 36%, 43%, 9,29% e 4,29% ciascuno), del controllo esclusivo di un insieme
di societa facenti parte del Gruppo Jet Multimedia, tra cui JM Italia. In forza del
contratto stipulato in data 24 novembre 2008, la NewCo aveva acquistato da JM
I’intero capitale delle societa acquisite. 21 Centrale Partners e i Manager avevano
altresi stipulato, in data 21 novembre 2008, un patto parasociale che dava alla
prima il potere di esercitare il controllo esclusivo sulle strategie commerciali di
NewCo. L’acquisto da parte di NewCo delle azioni delle societa del gruppo JM
¢ poi avvenuto in data 19 dicembre 2008.
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L’ Autorita ha considerato che I’operazione, comportando I’acquisizione
del controllo esclusivo di alcune imprese, costituiva una concentrazione ai
sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera b) della legge n. 287/90 e risultava
altresi soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva, in quanto il
fatturato realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale dalle imprese
coinvolte ¢ risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16, comma 1,
della legge n. 287/90.

Tenuto conto dell’assenza di dolo, della comunicazione spontanea,
benché tardiva, dell’operazione, del breve lasso di tempo intercorso prima
della comunicazione all’ Autorita dell’avvenuta operazione, pari a tre mesi,
nonché della modesta incidenza concorrenziale dell’operazione, 1’ Autorita
ha comminato alla societa 21 Centrale Partners una sanzione pecuniaria pari

a 5 mila euro.

Segnalazioni

MERCATO DELL ACCESSO E DELLA RACCOLTA DELLE CHIAMATE NELLE RETI TELEFONICHE
PUBBLICHE MOBILI

Nel gennaio 2009, I’ Autorita, a seguito del ricevimento della relativa
richiesta, ha reso all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (Agcom)
un parere ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90 in merito allo
schema di provvedimento concernente “Identificazione ed analisi del
mercato dell’accesso e della raccolta delle chiamate nelle reti telefoniche

pubbliche mobili”.

L’Autorita ha reputato condivisibile definire il mercato in esame
come un mercato unico dei servizi di accesso e originazione delle chiamate,
circostanza supportata dalla giurisprudenza comunitaria ¢ nazionale ¢
anche dal fatto che tali servizi vengono richiesti e offerti congiuntamente,
come ¢ stato possibile osservare a seguito dell’ingresso sul mercato degli
operatori virtuali.

Riguardo all’inclusione nel mercato dell’operatore di rete H3G,
I’ Autorita ha osservato che tale operatore, grazie ai propri impianti e agli
accordi di roaming sottoscritti, era in grado di assicurare la copertura
dell’intero territorio nazionale. Si ¢ ritenuto poi che il divario esistente tra
H3G e gli altri operatori in termini di risorse frequenziali si potesse attenuare
in virtu della delibera dell’Agcom n. 541/08/CONS, volta al riassetto e alla
riallocazione delle frequenze radiomobili.

Infine, il fatto che ciascun operatore mobile avesse concluso almeno
un accordo con un operatore virtuale sembrava suggerire che, dal lato della
domanda di accesso alle reti, gli operatori virtuali interessati all’acquisto dei
servizi di accesso e originazione percepissero le reti dei quattro operatori

infrastrutturati come tecnicamente sostituibili tra loro.



Da ultimo, I’Autorita ha condiviso gli obiettivi dell’Agcom di
monitoraggio e vigilanza sui rapporti commerciali tra operatori di rete
e operatori virtuali, nonché I’importanza degli interventi in materia di
risoluzione delle controversie tra i suddetti operatori. L’ Autorita ha tuttavia
sottolineato I’esigenza, al fine di assicurare una piu vivace concorrenza
sui mercati dei servizi mobili, di un intervento da parte del regolatore che
favorisse 1’assegnazione di archi di numerazione propri agli operatori
virtuali, affinché questi potessero esercitare una reale ed effettiva pressione

competitiva sugli operatori infrastrutturati.

MERCATI DELL ’ACCESSO ALLA RETE FISSA (MERCATI N. 1, 4 E 5 — RACCOMANDAZIONE
2007/879/CE)

Nell’aprile 2009, I’ Autorita, a seguito del ricevimento della relativa
richiesta, ha reso all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (Agcom) un
parere in merito allo schema di provvedimento concernente “Identificazione
e analisi dei mercati dell’accesso alla rete fissa (mercatin. 1, 4 e 5 fra quelli
individuati dalla Raccomandazione 2007/879/CE)”.

Relativamente alla definizione del mercato n. 1 dell’accesso al
dettaglio alla rete telefonica pubblica in postazione fissa, I’Autorita ha
condiviso la scelta di distinguere due mercati rilevanti: uno riferito alla
clientela residenziale e 1’altro a quella non residenziale, considerando che,
sebbene 1 servizi forniti siano dal punto di vista funzionale i medesimi per le
due categorie di clientela, le condizioni tecniche ed economiche di offerta a
livello nazionale risultano essere diversificate.

E stata, altresi, condivisa la scelta dell’Agcom di includere nella
definizione merceologica del mercato dell’accesso al dettaglio i servizi VoIP
“in decade zero e di tipo managed” e quelli forniti mediante le tecnologie
di accesso diverse dal rame (fibra ottica e tecnologie wireless fisse), 1 primi
per la somiglianza funzionale e tecnica con i servizi telefonici tradizionali, i
secondi alla luce dello sviluppo delle reti in fibra ottica e, in prospettiva, di
quelle di nuova generazione.

Riguardo alla definizione merceologica dei mercati dell’accesso
all’ingrosso n. 4 e 5, I'inclusione delle tecnologie in fibra ottica e
wireless fisse ¢ sembrata coerente con la definizione del mercato n. 4
contenuta nella Raccomandazione del 2007 e in linea con la necessita
di considerare, in un’ottica di promozione della neutralita tecnologica,
la diffusione della fibra ottica e 1’implementazione delle reti di nuova
generazione. Riguardo alle tecnologie diverse dal rame, si ¢ sottolineato
che il regolatore, in fase di definizione degli obblighi, dovra adottare
le misure idonee a contemperare 1’esigenza di uno sviluppo effettivo
delle reti di nuova generazione con la salvaguardia degli investimenti gia

effettuati sulle infrastrutture tradizionali.
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Relativamente alla definizione geografica dei mercati, ¢ stata identificata
per tutti una dimensione nazionale e si ¢ concordato con la necessita, rilevata
dall’ Agcom, di monitorare le condizioni competitive del mercato n. 5 anche
su dimensione sub-nazionale.

L’ Autorita, alla luce delle valutazioni effettuate utilizzando diversi
indicatori, ha condiviso la conferma dell’operatore Telecom Italia quale
detentore di significativo potere di mercato in tutti i mercati analizzati.
Si ¢, inoltre, condivisa con I’Agcom la considerazione che il grado di
concorrenzialita presente nei mercati rilevanti in esame e il potere di mercato
detenuto da Telecom Italia non fosse suscettibile di variazione in un orizzonte
temporale di 18 mesi.

Infine, I’ Autorita ha sottolineato I’importanza che I’ Agcom verificasse
lo stato di implementazione degli impegni volontariamente assunti da
Telecom Italia in materia di accesso alla rete fissa, per valutare il loro
effettivo impatto competitivo sui mercati oggetto di analisi, nel momento in
cui la stessa Agcom dovra stabilire se mantenerne, variarne o revocarne la

regolamentazione vigente.

MERCATI DEI SERVIZI TELEFONICI INTERNAZIONALI DISPONIBILI AL PUBBLICO E FORNITI
IN POSTAZIONE FISSA, PER I CLIENTI RESIDENZIALI E NON RESIDENZIALI (MERCATI N. 4 E
6 RaccomanpazioNE 2003/311/CE)

Nel settembre 2009, I’ Autorita, a seguito del ricevimento della relativa
richiesta, ha reso all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (Agcom)

un parere in merito al provvedimento concernente “Identificazione ed analisi

dei mercati dei servizi telefonici internazionali disponibili al pubblico e
forniti in postazione fissa, per i clienti residenziali e non residenziali (Mercati
n. 4 e n. 6 Raccomandazione 2003/311/CE)”.

L’Autorita ha reputato condivisibile la definizione di mercati
dei servizi telefonici internazionali disponibili al pubblico e forniti in
postazione fissa, separati per i clienti residenziali e non residenziali, la
cui dimensione geografica ¢ stata definita nazionale. Tale definizione
— che ha riprodotto quella relativa al primo ciclo di analisi, a sua volta
coerente col quadro dei mercati delineati dalla Raccomandazione del 2003
e su cui I’Autorita si era gia espressa favorevolmente — ¢ stata ritenuta
ancora condivisibile alla luce del contesto e delle condizioni di domanda
ed offerta, in quanto nell’ambito dei servizi telefonici internazionali le
due tipologie di clientela presentano caratteristiche distinte. L’ Autorita ha
inoltre condiviso I’inclusione dei servizi VoIP nel mercato rilevante, anche
in ragione della crescente diffusione di tali servizi, che appaiono ad oggi
ampiamente sostituibili con quelli tradizionali.

Con riferimento, infine, all’analisi di concorrenzialita dei mercati

cosi individuati, 1’analisi svolta ¢ pervenuta alla conclusione, condivisa



dall’Autorita, che tali mercati non siano suscettibili di regolamentazione
ex ante. Infatti, non sono state riscontrate, nel caso di specie, due delle tre
condizioni richieste dalla Commissione per mantenere tali mercati nel novero
di quelli soggetti a regolamentazione ex ante, vale a dire la presenza di forti
ostacoli non transitori all’accesso e la presenza di caratteristiche che inducono
a ritenere che nel mercato non si svilupperanno con il passare del tempo
condizioni di concorrenza effettiva. A tale riguardo I’Autorita ha tuttavia
sottolineato come, malgrado 1’avvenuto ingresso di operatori alternativi sui
mercati in oggetto, la posizione di Telecom Italia rimanga molto importante,
avendo tale societa addirittura riscontrato una crescita della propria quota di
mercato nell’ultimo anno. In tal senso, I’ Autorita ha osservato che, proprio in
considerazione della rimozione dei vincoli regolamentari in capo a Telecom
Italia, eventuali criticita concorrenziali saranno oggetto di attenzione da
parte dell’ Autorita stessa nell’esercizio delle proprie competenze di tutela

della concorrenza.

MERCATO DELLE LINEE AFFITTATE AL DETTAGLIO A BASSA VELOCITA' (MERcATO N. 7
Raccomanpazione 2003/311/CE)

Nel novembre 2009, I’Autorita, a seguito del ricevimento della
relativa richiesta, ha reso all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni
(Agcom) un parere in merito al provvedimento concernente “Mercato
delle linee affittate al dettaglio a bassa velocita (mercato n. 7 della
Raccomandazione della Commissione europea n. 2003/311/CE)”. Con
riferimento alla definizione dei mercati rilevanti, 1’ Autorita ha rilevato
che I’analisi svolta dall’Agcom conduceva all’individuazione del mercato
delle linee affittate al dettaglio a bassa velocita, costituito dai collegamenti
analogici e digitali di capacita fino a 2 Mbit/s inclusi. La dimensione
geografica del mercato ¢ definita come nazionale. Tale definizione del
mercato rilevante, che riaffermava quella gia data nel primo ciclo di analisi
coerentemente col quadro dei mercati delineati dalla Raccomandazione
del 2003, e su cui I’Autorita aveva espresso un parere sostanzialmente
favorevole, appariva ancora condivisibile alla luce dell’assenza di
rilevanti cambiamenti di carattere economico e tecnico e delle condizioni
di domanda ed offerta.

Con riferimento invece, al mercato individuato, 1’analisi svolta dal
regolatore di settore, attraverso lo svolgimento del c.d. triplo test, perveniva
alla conclusione che tale mercato non era suscettibile di regolamentazione ex
ante, non risultando superati due dei tre criteri individuati dalla Commissione,
vale a dire: i) la presenza di forti ostacoli non transitori all’accesso; ii) la
presenza di caratteristiche che inducono a pensare che nel mercato non si
svilupperanno con il passare del tempo condizioni di concorrenza effettiva.

Dal mancato superamento di due dei criteri del triplo test discendeva
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la rimozione degli obblighi in capo a Telecom Italia, conclusione che
I’ Autorita ha giudicato in linea con il nuovo quadro regolamentare dettato
dalla Raccomandazione, considerata la maturita del mercato ¢ 1’assenza di
significative barriere all’ingresso.

Cio non di meno, 1’Autorita ha sottolineato la necessita di tenere
nella massima considerazione, nelle analisi dei corrispondenti mercati
all’ingrosso delle linee affittate che il regolatore settoriale si apprestava a
compiere, I’avvenuta eliminazione degli obblighi regolamentari sul mercato
delle linee affittate al dettaglio, stante la necessita che la deregolamentazione
al dettaglio sia accompagnata da un’effettiva possibilita per gli operatori
non infrastrutturati di fruire delle reti esistenti al fine di fornire servizi al
dettaglio.

Infine, 1’Autorita ha rilevato che, se da un lato 1’assenza
di sostanziali barriere all’ingresso e il mantenimento di obblighi
regolamentari sul corrispondente mercato wholesale del mercato al
dettaglio delle linee affittate potevano favorire I’affermazione di nuovi
operatori ed il consolidamento di quelli gia presenti, dall’altro lato la
posizione di Telecom Italia rimaneva ancora forte, come dimostrato dalle
elevate quote di mercato e dalla titolarita della rete di accesso. A fronte
di cio e della rimozione delle misure regolamentari ex ante nel mercato
al dettaglio, eventuali criticita tali da pregiudicare lo sviluppo di una
concorrenza effettiva tra operatori sarebbero state oggetto di intervento

al sensi del diritto della concorrenza.

MERCATO DELLA FORNITURA ALL 'INGROSSO DI SEGMENTI DI LINEE AFFITTATE TERMINALI
E SU CIRCUITI INTERURBANI (MEERCATI N. 6 E N. 14 RaccomanpazioNE 2003/311/CE)

Nel dicembre 2009, 1I’Autorita, a seguito del ricevimento della
relativa richiesta, ha reso all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni
(Agcom) un parere in merito al provvedimento concernente “Mercato della
fornitura all’ingrosso di segmenti terminali di linee affittate (Mercato n.
6 della Raccomandazione della Commissione europea n. 2007/879/CE) e
mercato della fornitura all’ingrosso di segmenti di linee affittate su circuiti
interurbani (Mercato n. 14 della Raccomandazione della Commissione
europea n. 2003/311/CE): identificazione ed analisi dei mercati, valutazione
di sussistenza del significativo potere di mercato per le imprese ivi operanti
ed individuazione degli eventuali obblighi regolamentari”.

L’ Autorita, nel proprio parere, ha ritenuto condivisibile la conclusione
raggiunta dal regolatore circa la non suscettibilita di regolamentazione ex
ante del mercato della fornitura all’ingrosso di segmenti di linee affittate
su circuiti interurbani (cosiddetto mercato n. 14 della Raccomandazione
della Commissione europea n. 2003/311/CE), considerata la presenza di

un numero elevato di operatori dotati di reti di lunga distanza in grado di



fornire servizi di linee affittate all’ingrosso su circuiti interurbani nell’intero
territorio nazionale, nonché 1’assenza di significative barriere all’ingresso o
di rilevanti costi irrecuperabili, riscontrate nello svolgimento del ‘triplo test’.

Con riferimento al mercato della fornitura all’ingrosso di segmenti
terminali di linee affittate (cosiddetto mercato n. 6 della Raccomandazione
della Commissione europea n. 2007/879/CE), I’ Autorita ha concordato sulla
definizione del mercato che ripartisce il mercato in due segmenti, mercato n.
6a e 6b, a seconda che il rilegamento avvenga, rispettivamente, alla sede di
utente (nel caso di domanda proveniente da operatore di rete fissa) o alla BTS
della rete mobile (nel caso di domanda proveniente da operatore mobile).

In particolare, nel caso della fornitura all’ingrosso di circuiti di
rilegamento tra una sede d’utente e un punto di attestazione di un operatore
fisso, 1’Autorita ha ritenuto condivisibile la conferma di Telecom Italia
quale detentore di una posizione dominante, sulla base di alcuni indicatori,
quali il livello e I’andamento delle quote di mercato, il controllo delle
infrastrutture difficili da duplicare, la presenza di economie di scala, densita
e diversificazione, nonché il contropotere degli acquirenti e 1’integrazione
verticale, anche in coerenza con quanto affermato dalla stessa Autorita nel
parere relativo all’analisi del mercato delle linee affittate al dettaglio.

Per quanto riguarda, invece, la fornitura all’ingrosso di circuiti di
rilegamento tra un punto di attestazione di un operatore alternativo presso
un nodo di Telecom Italia e una BTS di una rete mobile, per la quale, nello
schema di provvedimento, si proponeva di escludere la sussistenza di un
significativo potere di mercato in capo a Telecom Italia e di revocare gli
obblighi regolamentari vigenti, I’ Autorita ha ritenuto opportuno esprimere
alcune perplessita.

In particolare, I’ Autorita, pur condividendo che il rilegamento delle
BTS mediante circuiti terminating di Telecom Italia rappresentasse una
modalita a cui gli operatori mobili ricorrono solo in via residuale rispetto
all’utilizzo di ponti radio proprietari, ha rilevato che la residualita di tale
ricorso non consentiva comunque a questi ultimi di affrancarsi dal servizio
fornito dall’incumbent. A questo proposito, I’Autoritd ha osservato che
persisteva per gli operatori mobili la necessita di ricorrere all’acquisto
dei circuiti terminating di Telecom Italia, essendo, in primo luogo, tali
collegamenti dotati di una capacita trasmissiva piu elevata rispetto ai ponti
radio, e in secondo luogo, essendo i collegamenti fissi maggiormente
idonei a superare i vincoli orografici ¢ amministrativi che caratterizzano il
territorio nazionale. Pertanto, 1’ Autorita ha ritenuto che non fosse, allo stato,
riscontrabile una piena sostituibilita tra il rilegamento delle BTS mediante
circuiti terminating, e quello mediante ponti radio proprietari.

Sulla base di tali considerazioni, 1’ Autorita ha quindi suggerito che

I’eventuale eliminazione degli obblighi in capo a Telecom Italia avvenisse
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a seguito di un ulteriore approfondimento volto a verificare la concreta
possibilita per gli operatori mobili di installare ponti radio in maniera
omogenea sul territorio nazionale e quella di conseguire comunque capacita

trasmissive piu elevate.

Indagini conoscitive

SERVIZI SMS, SERVIZI MMS E SERVIZI DATI IN MOBILITA

Nel maggio 2009, 1’Autorita ha concluso, congiuntamente
all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, un’indagine conoscitiva
sui servizi SMS (Short Message Service), MMS (Multimedia Messaging
Service) ed ai servizi dati in mobilita (SDM). L’indagine era stata avviata
per approfondire le modalita di offerta dei servizi di SMS, MMS e di
traffico dati in mobilita, 1 prezzi praticati e i comportamenti tenuti dagli
operatori, al fine di verificarne gli effetti sul mercato, sui consumatori e
sulle dinamiche concorrenziali, in ragione della rilevanza economica e
della complessa struttura dell’offerta dei servizi suddetti.

Nello specifico, I’indagine ha riguardato i seguenti servizi: i) gli SMS,
che comprendono sia i messaggi di testo tra utenti (person to person o
P2P), sia i messaggi inviati da elaboratori agli utenti tramite applicazioni
elettroniche (application to person o A2P) e - viceversa - quelli inviati dagli
utenti ad un elaboratore, come nel caso del televoto (person to application,
P2A); ii) gli MMS (P2P e A2P), che sono file binari (prevalentemente non di

testo) utilizzati per inviare immagini, suoni o di veicolare applicativi (ad es.

giochi, suonerie, ecc.); iii) i servizi dati in mobilita (SDM), che comprendono
I’accesso a Internet in mobilita, il traffico WAP e 1’utilizzo di punti di accesso
(APN - Access Point Name) dedicati.

L’indagine ha evidenziato un elevatissimo livello di penetrazione del
mercato italiano dei servizi di telefonia mobile (SMS, MMS e SDM), pari ad
oltre il 150% rispetto alla popolazione italiana, corrispondente ad un totale
di oltre 90 milioni di SIM (Subscriber s Identity Module). Nel 2008, i servizi
oggetto di indagine hanno prodotto un fatturato di circa 4 miliardi di euro, in
crescita rispetto al 2007. Tale significativo risultato ¢ dovuto, in particolare,
ai ricavi prodotti dal volume di SMS person to person scambiati (ben 60
miliardi di invii nel 2008) che, da soli, hanno realizzato un fatturato pari a
2,08 miliardi di euro.

In relazione al mercato italiano degli SMS, che rappresenta il 60% del
fatturato totale dei servizi oggetto di indagine, sono emersi ritmi di crescita
sostenuti (+40% nell’ultimo biennio) e ulteriori spazi di ampliamento: il
numero di utilizzatori di SMS sul totale della clientela ¢ infatti relativamente
basso e pari al 47,9% rispetto a oltre 1’80% nel Regno Unito, in Germania

e in Francia. Nell’ambito dell’insieme degli utilizzatori di SMS, vi ¢ un



gruppo maggioritario, circa il 62%, che paga un prezzo unitario di circa 15
€cent, mentre il restante 38% degli utenti — che invia pero il maggior numero
di SMS — paga un prezzo molto piu basso, che puo arrivare anche a 1 €cent,
con un prezzo medio complessivo di 3,5 €cent.

Inoltre, nel 2008, sul totale di circa 60 miliardi di SMS, € emerso che
il 75% degli invii ¢ stato effettuato all’interno di piani o opzioni tariffarie,
mentre solo il 25% degli SMS ¢ stato inviato al prezzo delle offerte base.
Sulle offerte con sconti molto elevati gioca un peso fondamentale il traffico
“on net” (SMS inviati con lo stesso operatore), caratterizzato da prezzi ancor
piu contenuti, che rappresenta oltre i 3/4 del traffico totale di SMS.

Alla luce dei dati raccolti, per quanto concerne il mercato al dettaglio
degli SMS, I’indagine ha evidenziato la circostanza che non tutti i consumatori
sono consapevoli delle opportunita offerte dal mercato e la conseguente
necessita che gli operatori forniscano maggiori informazioni sulle opzioni
tariffarie disponibili. Inoltre, la prospettiva di notevole crescita del consumo
di SMS, emersa dal confronto internazionale, ha evidenziato 1’esistenza
di spazi per ulteriori riduzioni dei prezzi al dettaglio. Tale considerazione
¢ confortata dalle modifiche recentemente apportate al Regolamento n.
717/2007/CE sul roaming internazionale che, a partire dal 1° luglio 2009, ha
introdotto la previsione di un prezzo massimo al dettaglio pari a 11 €cent per
gli SMS internazionali.

Per quanto concerne la posizione degli operatori virtuali mobili (MVNO),
I’indagine ha messo in luce il ruolo ancora marginale rivestito da tali soggetti
nella fornitura dei servizi in esame. In particolare, con riferimento al mercato
all’ingrosso degli SMS, sono stati esaminati i prezzi praticati reciprocamente
dagli operatori mobili infrastrutturati (MNO) e quelli applicati dagli MNO ad
altri operatori (MVNO/CSP). A questo riguardo, il confronto internazionale
ha mostrato la maggiore onerosita dei prezzi all’ingrosso nazionali rispetto
a quelli dei principali paesi europei, circostanza che potrebbe penalizzare
lo sviluppo di un’offerta effettivamente competitiva da parte degli MVNO.
Peraltro il prezzo wholesale (in media 5,25 €cent) che gli operatori mobili
pagano per terminare un messaggio sulle reti altrui ¢ risultato superiore
al corrispondente prezzo dell’SMS internazionale per il quale il citato
Regolamento europeo sul roaming stabilisce un tetto massimo di 4 €cent.

Gli MVNO, sentiti nel corso dell’Indagine, hanno infine rappresentato
che nell’ambito dei contratti di accesso bilaterali non sempre viene
retrocessa — anche solo parzialmente — la tariffa di interconnessione
percepita per la ricezione da parte di un proprio utente di un SMS, e che,
nella maggior parte dei contratti di accesso, il traffico del MVNO verso la
rete dell’operatore ospitante viene considerato off net.

Con riferimento ai livelli di prezzo wholesale ¢ retail degli SMS,

le Autoritda hanno auspicato che le integrazioni al citato Regolamento
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UE — in via di approvazione alla data di chiusura dell’indagine — fossero
adeguatamente tenute in considerazione dagli operatori, cosi da precedere
eventuali interventi ex ante di natura regolamentare e non rendere necessari
interventi ex post di controllo antitrust atti a garantire condizioni di equilibrio
competitivo tra i diversi soggetti sul mercato.

L’indagine ha messo in evidenza come il mercato degli MMS risulti
assai meno significativo di quello degli SMS, tanto per i volumi scambiati
(I’utilizzo ¢ principalmente quello di veicolo di servizi di “infotainment”)
quanto per i ricavi cui da luogo, e non appaia destinato a raggiungere la
dimensione tipica di un mass market. Gli MMS rappresentano infatti circa
1’1% del traffico SMS nel 2007, peraltro in discesa nel 2008 (circa -0,7%),
con ricavi stimabili in circa 75 milioni di euro per il 2007 e 81,2 milioni
di euro per il 2008 (+8% in valore, con un ricavo medio unitario pari a 34
€cent). E ipotizzabile, come del resto indicato da alcuni operatori, che gli
MMS, anche grazie all’affermarsi di altri applicativi (e-mail con allegati per
esempio), vedano progressivamente ridursi gli spazi di mercato.

Per quanto riguarda i servizi dati in mobilita (SDM), I’indagine ha
mostrato come essi costituiscano, attualmente e soprattutto in una prospettiva
di breve e medio periodo, un mercato tra i piu importanti per la telefonia
mobile: nel 2008 tali servizi hanno garantito un fatturato, comprensivo dei
ricavi degli operatori per i servizi a sovrapprezzo fruiti da terminale mobile,
pari al 38% del totale dei mercati oggetto di indagine. Il segmento piu
rilevante in termini sia di volumi di traffico che di ricavi ¢ quello dell’accesso

a Internet, con oltre 3 milioni di utenti e ricavi passati da circa 477 milioni di
euro nel 2007 a 748 milioni di euro nel 2008.

I principali players sul mercato degli SDM sono risultati gli MNO,
mentre appare ancora in via di sviluppo, salvo alcune eccezioni, una vera
e propria offerta di soluzioni competitive da parte degli MVNO. Inoltre,
I’offerta di SDM pare evolversi verso un modello di fruizione del servizio
piu aperto, ossia meno dominato dai servizi “branded” accessibili dal portale
dell’operatore mobile. In tale contesto, 1’operatore, sebbene mantenga
un ruolo centrale per il pagamento dei servizi a contenuto, si connota
maggiormente come fornitore di connettivita.

Anche con riferimento al mercato della fornitura di servizi e contenuti
¢ stata evidenziata una forte evoluzione con un fatturato pari a 368 milioni di
euro nel 2008, soprattutto con riferimento alla fornitura di musica, giochi e
video. Si tratta di un segmento importante per gli operatori mobili ai quali il
fornitore di contenuti riconosce in media il 35% del prezzo pagato dall’utente.
In tale mercato 1’indagine ha evidenziato dei profili di criticita dal punto di
vista concorrenziale in relazione alla “coabitazione” tra gli operatori mobili
infrastrutturati ¢ i fornitori di contenuti e servizi (CSP - Content Service

Provider), sia inrelazione ai meccanismi di revenue sharing, sia con riferimento



alle prassi operative che spesso comportano disagi per i consumatori.

In tale contesto, 1’utilizzo di risorse di numerazione a codice breve
(cinque cifre) presenta dei costi amministrativi particolarmente onerosi per
gli “aggregatori” (anche fornitori di piattaforme per micro-pagamenti) e i
CSP, tanto da indurre questi ultimi a ritenere che tali oneri, rilevanti in termini
di accesso, possano rappresentare una barriera all’ingresso nel mercato.

Con riguardo ai profili attinenti alla tutela del consumatore, sono
emerse dall’indagine significative problematicita soprattutto in relazione
alla trasparenza delle offerte, all’attivazione di servizi non richiesti, alle
modalita di tariffazione e fatturazione dei servizi che rendono difficoltoso
per gli utenti il controllo della spesa (il c.d. fenomeno delle “bollette pazze”),
nonché all’applicazione di condizioni contrattuali sfavorevoli.

A riguardo, le due Autorita hanno evidenziato 1’opportunita di
prevedere soglie automatiche di blocco della spesa per il traffico dati, salvo
rinuncia espressa dell’utente, in linea con il nuovo Regolamento sul roaming
internazionale, che introduce un meccanismo di blocco quando la bolletta
raggiunge 50 euro, o un’altra soglia piu elevata a scelta del consumatore.
Inoltre, andrebbero rimossi i vincoli penalizzanti il recesso da parte del
cliente - spesso bloccato alle condizioni contrattuali sottoscritte per periodi
assai lunghi (anche due anni) - i quali non consentono a quest’ultimo di
beneficiare della vivacita tariffaria e tecnologica rinvenibile sul mercato,
con evidenti ricadute negative, nel lungo periodo, anche sulle dinamiche
concorrenziali tra gli operatori. E inoltre emersa la necessita, soprattutto con

riferimento alla giovane eta dei fruitori di contenuti, di introdurre procedure
che garantiscano la trasparenza dei contratti e soprattutto la consapevolezza
del contratto stesso, spesso sottoscritto in assenza di una effettiva volonta
del consumatore. Occorre, dunque, inserire meccanismi che consentano
di verificare e, possibilmente, tracciare l’effettiva accettazione da parte
dell’utente del perfezionamento del contratto. Ugualmente vanno introdotte

procedure di disattivazione chiare e semplici.

Servizi postali

Abusi
TNT Posrt IT4L14/POSTE ITALIANE

Nell’ottobre 2009, 1’Autorita ha avviato un’istruttoria ai sensi
dell’articolo 82 del Trattato CE nei confronti di Poste Italiane Spa al fine

di accertare I’eventuale sussistenza di comportamenti abusivi volti a
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restringere la concorrenza nei mercati liberalizzati del settore postale. Il
procedimento ¢ stato avviato a seguito di una una serie di denuncie di TNT
Post Italia (TNT), con le quali tale operatore aveva lamentato un insieme di
condotte ostruzionistiche messe in atto da parte di Poste Italiane. Questa, in
particolare, in virtu della propria posizione dominante nei mercati dei servizi
postali derivante dalla natura di fornitore del servizio universale, avrebbe
cercato di ostacolare la commercializzazione del servizio liberalizzato di
TNT denominato Formula Certa (che offre garanzia del recapito della posta
entro data e ora certa con relativa certificazione). Inoltre, nel corso del 2009,
la stessa Poste Italiane avrebbe iniziato ad offrire sul mercato un proprio
servizio di invio di corrispondenza a data e ora certa, denominato PostaTime,
indirizzandola ad alcuni dei pit importanti clienti di TNT. L’ offerta PostaTime
sarebbe caratterizzata da prezzi estremamente bassi, sostenibili, secondo la
denuncia, solo grazie alla rete integrata di Poste Italiane.

TNT aveva, inoltre, segnalato la possibile esistenza di condotte abusive da
parte di Poste Italiane con riferimento all’offerta di servizi postali liberalizzati
alla pubblica amministrazione e ad altri enti: Poste avrebbe messo in atto una
condotta di tipo escludente, presentando alle gare ad evidenza pubblica offerte
economiche sostenibili solo grazie alla sua posizione dominante in altri mercati
e all’utilizzazione della rete integrata.

Nel provvedimento di avvio, I’ Autorita ha rilevato che Poste Italiane
detiene una posizione dominante in tutti i mercati che compongono 1’offerta

di servizi postali rientranti nell’ambito del servizio universale, vale a dire

non solo quelli nei quali Poste detiene una posizione di monopolio in virtu di
riserva legale, ma anche quelli che, pur non riservati, rientrano nell’ offerta del
servizio universale. Ci0 in virtu delle importanti quote possedute in ognuno
dei mercati considerati, della natura di operatore che agisce in regime di
riserva legale nei mercati contigui e del fatto che la societa svolge tutti i
propri servizi utilizzando un’unica rete integrata, composta dal personale
nonché da tutta la parte tecnologica, gestionale e strutturale.

In questo contesto, le condotte di Poste evidenziate segnatamente
consistenti nell’ostacolare I’operativita di TNT nell’offerta del suo servizio
Formula Certa contestualmente all’ingresso di Poste Italiane sul mercato
dei servizi di recapito a data e ora certa, nonché nel configurare condizioni
di offerta economica nelle gare della pubblica amministrazione per servizi
liberalizzati inferiori alle tariffe vigenti per servizi riservati, potrebbero
configurare fattispecie abusive, in violazione dell’articolo 82 del Trattato CE.
In particolare, le descritte condotte, con effetti escludenti della concorrenza,
potrebbero essere riconducibili a una strategia unitaria, attuabile solo in virtu
del possesso di una rete postale integrata sia per i servizi riservati che non
riservati, volta a estendere la posizione dominante detenuta da Poste nei

mercati relativi ai servizi riservati e resi nell’ambito del servizio universale



ai mercati dei servizi liberalizzati della posta a data e ora certa e a quelli
richiesti dalla pubblica amministrazione nelle gare ad evidenza pubblica.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

Segnalazioni

REGOLAMENTAZIONE DELL’ACCESSO E DEL TRANSITO NELLE ZONE A TRAFFICO LIMITATO
NEL MERCATO DEI SERVIZI POSTALI

Nel febbraio 2009, 1’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Presidente dell’ANCI e ai Sindaci dei Comuni di Vicenza, Torino, Reggio
Emilia, Teramo, Modena, Firenze e Parma, ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90, formulando alcune osservazioni in merito ad alcune
ordinanze comunali atte a regolare I’accesso e il transito nelle c.d. “Zone a
Traffico Limitato”, suscettibili di ostacolare la concorrenza nei mercati dei
servizi postali liberalizzati, vale a dire non rientranti nell’area di riserva di
Poste Italiane. In particolare, una serie di denunce aveva posto all’attenzione
dell’ Autorita specifiche disposizioni regolamentari di livello comunale che
comportavano effetti discriminatori tra 1’ex monopolista Poste Italiane e i
concorrenti, attuali e potenziali, nei mercati dei servizi postali liberalizzati.

Le ordinanze segnalate erano riconducibili a tre tipologie: la prima
raccoglieva ordinanze che prevedevano I’accesso esclusivo alle ZTL a favore
di Poste Italiane, per lo svolgimento dei servizi postali, discriminando di
conseguenza i corrieri espressi ad essa non riconducibili; la seconda tipologia
riguardava ordinanze recanti deroghe poco chiare, che comportavano dubbi
interpretativi su quali fossero i servizi pubblici per i quali Poste Italiane
beneficiava di un diverso trattamento rispetto ai concorrenti; infine, le
ordinanze della terza tipologia prevedevano modalita e condizioni di accesso
privilegiate a favore dell’ex monopolista, permettendo ai concorrenti di
accedere in fasce orarie predeterminate oppure previa autorizzazione o
pagamento di uno specifico pedaggio.

In considerazione del quadro descritto, onde evitare 1’affermarsi e
il perdurare di condizioni discriminatorie, I’Autorita ha auspicato che la
regolamentazione delle ZTL tenga conto della normativa preposta a tutela
della concorrenza, prevedendo condizioni di accesso e di transito uniformi
per tutti i concorrenti di Poste Italiane e specificando i limiti di eventuali

deroghe a favore dell’ex monopolista.
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Diritti radiotelevisivi, editoria
e servizi pubblicitari

Abusi

LEG4 Carcio/CHIEVO VERONA

Nel dicembre 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della Lega Nazionale Professionisti (Lega Calcio), accertando
un’intesa restrittiva della concorrenza ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE
(ora articolo 101 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea) nel
mercato dei diritti di trasmissione televisiva in Italia degli eventi calcistici.
Listruttoria era stata avviata al fine di verificare se tale associazione avesse,
in particolare, posto in essere un coordinamento delle azioni commerciali
delle societa sportive di Serie B, in seno alla Lega Calcio, volto a imporre
ai potenziali acquirenti la vendita in comune dei diritti audiovisivi relativi
all’intero Campionato di Serie B 2007/2008.

Nel corso del procedimento, 1’ Autorita ha accertato che, nell’ambito
delle assemblee di Lega, i c/ub avevano deciso di affidare alla Lega Calcio la
vendita collettiva dei diritti televisivi delle gare del Campionato, astenendosi
dalla vendita individuale dei diritti delle proprie gare interne, di cui ciascuna

aveva la titolarita. Nonostante le difficolta riscontrate dalla Lega Calcio nella

negoziazione collettiva e, per converso, la sussistenza di manifestazioni di
interesse alla commercializzazione di singoli eventi da parte degli operatori,
tale accordo era stato mantenuto nel corso del Campionato in questione. La
Lega Calcio era anche intervenuta per garantire 1’effettiva realizzazione di
quanto concordato tra i c/ub, contrastando iniziative che divergevano dalla
posizione condivisa.

L’Autorita ha ritenuto che tale accordo fosse idoneo a determinare
una restrizione della concorrenza in quanto limitava, per effetto di una
decisione condivisa, |’autonomia negoziale di imprese che diversamente
avrebbero operato in concorrenza tra loro per collocare i diritti di cui
erano titolari. La negoziazione in forma centralizzata era stata, dunque,
volta a proporre al mercato un’unica offerta comprensiva di tutte le
gare del Campionato, anche laddove le emittenti televisive esprimevano
chiaramente una domanda disaggregata.

La vendita centralizzata, a determinate condizioni, pud condurre a
effetti positivi, alla luce delle caratteristiche peculiari del gioco del calcio e
delle esigenze di mutualita insite nel Campionato. Essa, tuttavia, costituisce

una deroga alla disciplina antitrust, consentita se, come nel caso del decreto



\

legislativo n. 9/08%, ¢ inserita nell’ambito di un’articolata disciplina che
assicura lo svolgimento di procedure competitive e limita la discrezionalita
in capo al soggetto incaricato della negoziazione. In particolare, il suddetto
decreto impone di garantire condizioni di assoluta equita, trasparenza e non
discriminazione agli operatori interessati all’acquisto e riconosce margini
di autonomia negoziale alle societa sportive, sia nella fase transitoria, sia a
regime in caso di insuccesso del tentativo di vendita centralizzata.

L’ Autorita ha verificato che il mandato alla Lega Calcio a negoziare
collettivamente 1 diritti del Campionato di Serie B 2007/2008 era stato
esercitato in un contesto in cui risultava evidente che non fosse possibile
cogliere gli obiettivi sottesi all’accordo, vale a dire la massima visibilita e un
congruo ritorno economico. Inoltre, poiché I’accordo era intervenuto prima
dell’entrata in vigore del decreto legislativo n. 9/08, esso non aveva beneficiato
di alcun riconoscimento normativo né delle relative forme di tutela.

L’accordo a non cedere autonomamente i diritti dei singoli club
era finalizzato a impedire ’affermazione di una modalita innovativa di
diffusione degli incontri dei Campionati di calcio, rappresentata dalla
trasmissione in pay per view. A differenza della consueta diffusione
in pay tv, in cui le gare costituiscono soltanto elementi di un’offerta
complessiva che convince gli utenti ad abbonarsi, la pay per view consente
un’esatta quantificazione del numero di individui che hanno acquistato la
possibilita di vedere il singolo evento. In tal modo diviene piu agevole per
I’operatore televisivo valutare la reale attrattivita di ciascun incontro. Le
societa sportive di Serie B hanno, dunque, preferito inibire le facolta di
negoziazione individuale, in modo da non rivelare al mercato informazioni
sul valore commerciale del Campionato di Serie B, che avrebbero potuto
influire sul prezzo della negoziazione per le stagioni successive, condotta
dalla Lega Calcio in applicazione del decreto legislativo n. 9/08.

L’Autorita ha altresi accertato che l’intesa aveva ostacolato
I’acquisizione dei diritti per le gare del Campionato di Serie B 2007/2008
da parte degli operatori della comunicazione, limitando fortemente la
trasmissione in diretta televisiva degli incontri, a detrimento delle emittenti
e dei consumatori. In particolare, alcuni operatori della comunicazione
erano stati privati di contenuti televisivi che avrebbero potuto arricchire
la propria offerta. I consumatori inoltre avevano potuto fruire della
trasmissione in diretta soltanto di un numero esiguo di gare del Campionato
di Serie B 2007/2008, mentre la stragrande maggioranza degli incontri non

aveva avuto copertura televisiva.

7 Decreto legislativo 9 gennaio 2008, n. 9, recante “Disciplina della titolarita e della commercializzazione dei
diritti audiovisivi sportivi e relativa ripartizione delle risorse”, in G.U. 1° febbraio 2008 n. 27.
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L’Autorita ha concluso il procedimento istruttorio, rilevando che
I’esplicarsi dell’autonomia, che dovrebbe caratterizzare le attivita delle
imprese, era stata compromessa e condizionata da decisioni assembleari che
avevano vincolato i c/ub ad astenersi da iniziative di vendita individuale. Se
tale esigenza di autonomia puo essere limitata in via eccezionale, in deroga
alla normativa antitrust e in virtu di quanto disposto dal decreto legislativo
n. 9/08, ai fini del conseguimento di un migliore risultato tramite la vendita
centralizzata, essa non pud essere mortificata nel momento in cui risulti
evidente che non sono conseguibili i benefici connessi alla vendita collettiva.

Tenuto conto della gravita e della durata dell’infrazione accertata,
I’Autoritd ha comminato alla Lega Nazionale Professionisti una sanzione

amministrativa pari a 102 mila euro.

PROCEDURE SELETTIVE LEGA NAZIONALE PROFESSIONISTI CAMPIONATI 2010/2011 E
2011/2012

Nel luglio 2009, I’ Autorita ha avviato un’istruttoria ai sensi dell’articolo
82 del Trattato CE, nei confronti della Lega Nazionale Professionisti (Lega
Calcio) al fine di accertare eventuali condotte abusive nel mercato dei diritti di
trasmissione televisiva in Italia degli eventi calcistici disputati regolarmente
ogni anno per tutto I’anno.

In base al decreto legislativo n. 9/2008, la Lega Calcio, in quanto
organizzatore delle competizioni, dispone di una sorta di mandato collettivo

ex lege a commercializzare in via esclusiva, sul mercato nazionale ed

internazionale, i diritti audiovisivi relativi ai Campionati nazionali di
calcio di Serie A e di Serie B, della Coppa Italia e della Supercoppa nonché
Campionato, Coppa Italia e Supercoppa Primavera. La vendita centralizzata
deve essere svolta attenendosi a un’articolata disciplina, volta ad assicurare
che 1 diritti siano assegnati mediante procedure competitive tali da garantire
la parita di trattamento di tutti i soggetti interessati all’acquisto. A tal fine,
I’organizzatore della competizione ¢ tenuto a definire apposite “linee guida
per la commercializzazione dei diritti audiovisivi” recanti regole in materia
di offerta e di assegnazione dei diritti medesimi, nonché di formazione dei
relativi pacchetti. La verifica della conformita di tali linee guida ai principi
e alle disposizioni del decreto ¢ demandata all’Autorita garante della
concorrenza e all’Agcom per i profili di rispettiva competenza.

Nelmaggio 2009, la Lega Calcio ha sottoposto all’ Autorita le linee guida
perlestagioni2010/2011,2011/2012e¢2012/2013 per lacommercializzazione
dei diritti audiovisivi relativi a tutte le competizioni calcistiche sopra elencate,
che definivano pacchetti esclusivi destinati al territorio nazionale con
modalita che, a detta della Lega, li rendevano equilibrati e commercialmente
interessanti per i diversi operatori della comunicazione, anche in relazione

alle aspettative degli utenti. Nel provvedimento di approvazione di tali



linee guida, adottato il 1° luglio 2009, 1’Autorita aveva sollevato alcuni
rilievi, evidenziando tra I’altro I’opportunita che, all’interno di ciascuna
piattaforma, venissero definiti piu pacchetti, nell’ottica di promuovere la
massima partecipazione possibile alle procedure competitive e 1’ingresso di
nuovi operatori, nonché lo sviluppo di una concorrenza infra-piattaforma.

Nel luglio 2009, la Lega Calcio ha pubblicato un invito per la
presentazione di offerte riferite all’acquisizione in licenza dei diritti
audiovisivi relativi al Campionato di Serie A per le stagioni sportive
2010/2011 e 2011/2012, suddividendo tali diritti in piu pacchetti, offerti in
forma esclusiva per le rispettive piattaforme, satellite e digitale terrestre.
Il pacchetto per la piattaforma satellitare contenente tutte le dirette degli
incontri risultava pienamente sfruttabile solo da parte di chi avesse disposto
di una capacita satellitare particolarmente ampia, adeguata alla trasmissione
in contemporanea di un elevato numero di incontri. Per la piattaforma
digitale terrestre, a fronte della presenza di due operatori nazionali di pay tv,
risultava essere stata elaborata un’offerta basata su due pacchetti, tra loro non
equilibrati in termini di potenziale attrattivita, dalle caratteristiche coerenti
con la capacita economica e trasmissiva di tali soggetti.

Siffatta predisposizione dei pacchetti appariva idonea a mortificare
il ruolo delle procedure competitive come strumento equo ed efficiente di
allocazione dei diritti, con I’effetto di condizionare 1’allocazione degli stessi
ai principali operatori, ostacolando 1’ingresso e la crescita di altri soggetti e
ingessando la struttura del mercato della pay tv. Inoltre, 1 pacchetti definiti
dalla Lega Calcio non risultavano neanche conformi alle prescrizioni
del decreto legislativo n. 9/2008. In tale contesto, 1’Autorita ha pertanto
deliberato I’avvio di un’istruttoria per accertare I’esistenza della violazione
dell’articolo 82 del Trattato CE.

Nel settembre 2009, la Lega ha pubblicato un secondo invito ad offrire,
relativo all’acquisizione dei diritti audiovisivi per il campionato di calcio di
Serie B, stagioni 2010/2011 e 2011/2012. Tale invito prevedeva, per i soggetti
che fossero risultati assegnatari di tali diritti di Serie B, di fruire di una riduzione
del corrispettivo di assegnazione dei pacchetti Platinum Live, Gold Live ¢
Silver Live di Serie A, dei quali fossero risultati eventualmente gia assegnatari.

L’Autorita ha ritenuto che tale previsione potesse determinare un
vantaggio per i principali operatori nel mercato della pay v, limitando le
possibilita di accesso di altri operatori, e in data 1° ottobre 2009 ha deliberato
di ampliare oggettivamente 1’istruttoria con riferimento all’invito ad offrire
relativo ai diritti del Campionato di Serie B.

Nel novembre 2009, la Lega Calcio ha presentato impegni, ai sensi
dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90, che prevedevano: i) la
suddivisione del pacchetto Platinum di Serie B per la piattaforma satellitare

in tre pacchetti autonomi da offrire mediante procedura competitiva entro
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il 26 febbraio 2010; ii) I’eliminazione, nelle procedure di assegnazione dei
suddetti pacchetti, di riduzioni del corrispettivo dovuto dagli assegnatari
di pacchetti di Serie A, in caso di acquisizione dei pacchetti di Serie B in
questione; #ii) la presentazione all’Autorita, ai fini dell’approvazione di
cui all’articolo 6, comma 6, del decreto legislativo n. 9/2008, di nuove
linee guida per tre stagioni sportive a partire dal Campionato 2012/2013,
attenendosi alle indicazioni formulate dall’ Autorita con riferimento ai criteri
di formazione dei pacchetti. L’ Autorita ha pubblicato nello stesso mese di
novembre sul proprio sito web detti impegni, fissando al 25 febbraio 2010 il
termine per 1’adozione della propria decisione.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

FIEG-FEDERAZIONE ITALIANA EDITORI GIORNALI/GOOGLE

Nell’agosto 2009, I’Autorita ha avviato un istruttoria ai sensi
dell’articolo 82 del Trattato CE, nei confronti di Google Italy Srl (Google),
societa italiana appartenente al gruppo Google, al fine di accertare
eventuali condotte abusive nel mercato della raccolta pubblicitaria on line e
dell’intermediazione pubblicitaria on line.

L’istruttoria ¢ stata avviata a seguito di una segnalazione da parte di
FIEG-Federazione Italiana Editori Giornali, concernente presunti abusi di
posizione dominante commessi da Google, attraverso il servizio Google
News Italia (Google News). In particolare, Google News aggrega, indicizza

e visualizza parzialmente le notizie pubblicate da una molteplicita di editori

italiani attivi on line; esso costituisce quindi un importante portale di accesso
a tali contenuti, potendo, in una certa misura, indirizzare i flussi degli utenti
verso determinati siti.

Per un editore, I’inclusione nel portale Google News puo rappresentare
un’occasione importante per agevolare la visibilita del proprio sito ed
aumentarne la capacita di attrarre investimenti pubblicitari; tuttavia, Google
News visualizza il titolo e le prime righe degli articoli, in assenza di qualsiasi
remunerazione diretta per l'utilizzo dei contenuti, ma soprattutto senza
che I’editore possa scegliere se includere o meno le notizie pubblicate sui
propri siti su detto portale, o possa esercitare qualsiasi forma di controllo dei
contenuti. Infatti, sebbene esista la possibilita per un editore di non rendere
disponibili i propri contenuti per Google News, 1’esercizio di tale opzione
comporterebbe 1’esclusione dei contenuti dell’editore anche dal motore di
ricerca Google Search (la cui predominanza nella fornitura di servizi di
ricerca on line ¢ indiscussa) con la conseguenza, negativa per I’editore, di
non poter essere oggetto di consultazione da parte di tutti coloro che usano
detto motore di ricerca e di dover rinunciare ai proventi pubblicitari che tale

consultazione produce.



L’Autorita ha ritenuto che il comportamento di Google potrebbe
risultare idoneo determinare distorsioni all’interno del mercato della raccolta
pubblicitaria on line: tale operatore, infatti, utilizzando contenuti prodotti da
editori terzi, ha creato un portale di informazione che si pone come sostituto
delle home page dei principali siti di informazione, limitando la capacita di
tali soggetti di valorizzare i propri spazi pubblicitari. Infatti, tramite i /ink
del portale Google News, si pud accedere direttamente alla pagina interna
del sito dell’editore, saltando la home page del sito stesso, che rappresenta
un’importante fonte di introiti pubblicitari per i siti informativi. D’altra
parte, attraverso Google News, Google ottiene ricavi dalla propria attivita
di intermediazione nella compravendita degli spazi pubblicitari sui siti di
informazione raggiungibili tramite il portale in questione.

L’Autorita ha ritenuto che i comportamenti segnalati potrebbero
incidere indebitamente sulla concorrenza nel mercato della raccolta
pubblicitaria on line, con I’ulteriore effetto di consolidare la posizione di
Google nell’intermediazione pubblicitaria on line. Di conseguenza, ritenendo
la fattispecie idonea anche ad arrecare un pregiudizio al commercio degli
Stati Membri, I’ Autorita ha deliberato 1’avvio di un’istruttoria per accertare
I’esistenza della violazione dell’articolo 82 del Trattato CE.

Nel settembre 2009, ¢ stato deliberato un ampliamento soggettivo
dell’istruttoria nei confronti della societa statunitense Google Inc., in quanto,
dalla documentazione acquisita, ¢ risultato che quest’ultima era il gestore del
servizio “Google News Italia”.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

SKY-AUDITEL

Nel novembre 2009, 1’Autorita ha avviato un’istruttoria ai sensi
dell’articolo 82 del Trattato CE, nei confronti della societa Auditel Srl
(Auditel), al fine di accertare eventuali condotte abusive nel mercato della
rilevazione degli ascolti televisivi in Italia. Tale rilevazione, rivestendo un
ruolo centrale nella definizione delle strategie delle emittenti, ¢ idonea a
determinare anche effetti nel mercato della raccolta pubblicitaria sul mezzo
televisivo e nel mercato della pay #v. Auditel ¢ la societa che rileva dal 1986
i dati di ascolto televisivo in Italia. La rilevazione viene realizzata mediante
I’utilizzo di apparecchiature elettroniche (meter) installate nei televisori
di un campione di utenti, rappresentativo della popolazione italiana.
Le partecipazioni di Auditel, ispirandosi al modello del Joint Industry
Committee, sono suddivise tra la RAI — Radiotelevisione Italiana (33%),
Mediaset Spa (26,67%), Telecom Italia Media Spa (3,33%), Federazione
Radio e Televisioni (3%), Utenti Pubblicita Associati (20%), Assap Servizi
(11,5%), Unione Nazionale Imprese di Comunicazione (1,15%), Federazione
Italiana Editori Giornali (1%).
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Il procedimento, avviato a seguito di una segnalazione di Sky Italia
Stl (Sky), € volto a verificare se i comportamenti di Auditel, consistenti nel
rifiutare ripetutamente, in assenza di giustificazioni obiettive, le proposte
avanzate da Sky per migliorare la rappresentativita dei dati rilevati,
comportino una strategia della stessa Auditel finalizzata ad impedire un
progressivo adeguamento del sistema di rilevazione dei dati di audience
all’evoluzione dell’offerta televisiva.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

Inottemperanze

Dapa/E-Box

Nel febbraio 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Dada Spa (Dada) per inottemperanza all’obbligo di
comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. L’ operazione,
realizzata nel luglio 2008, ¢ consistita nell’acquisizione del controllo
esclusivo della societa E-Box Srl da parte della societa Dada, attraverso
I’acquisto di una quota del capitale sociale pari al 40%, la quale si ¢ andata
ad aggiungere alla quota del 30% gia detenuta dalla societa per il tramite
della propria controllata Dada.net Spa.

L’Autorita ha considerato che tale operazione costituiva una
concentrazione ai sensi dell’articolo 5, comma 1, lettera ) della legge n.
287/90 e risultava quindi soggetta all’obbligo di comunicazione preventiva,

in quanto il fatturato realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale
dalle imprese coinvolte ¢ risultato superiore alla soglia di cui all’articolo 16,
comma 1, della stessa legge.

Tenuto conto dell’assenza di dolo, della comunicazione spontanea
benché tardiva dell’operazione, del breve lasso di tempo intercorso prima
della comunicazione dell’operazione pari a circa quattro mesi, nonché della
modesta incidenza concorrenziale dell’operazione, I’ Autorita ha comminato
alla societa Dada una sanzione pari a 5 mila euro.

Indagini conoscitive

INDAGINE CONOSCITIVA RIGUARDANTE IL SETTORE DELL EDITORIA QUOTIDIANA,
PERIODICA E MULTIMEDIALE. LA DISTRIBUZIONE DEI PRODOTTI EDITORIALI

Nel settembre 2009, 1’Autorita ha concluso la seconda parte
dell’indagine conoscitiva nel settore dell’editoria quotidiana, periodica e
multimediale, intesa ad approfondire 1’organizzazione e il quadro giuridico
del settore, alla luce delle trasformazioni tecnologiche in corso e della
diffusione di nuovi prodotti editoriali.

La prima parte, pubblicata nel luglio 2007, aveva esaminato i riflessi

concorrenziali prodotti dalle sovvenzioni pubbliche alla stampa e dai limiti



alle concentrazioni per i quotidiani. La seconda parte dell’indagine ha
affrontato invece le problematiche relative alla distribuzione della stampa
quotidiana e periodica in Italia, con 1’obiettivo di verificare, nelle previsioni
regolamentari come nelle concrete modalita di funzionamento del settore, la
sussistenza di eventuali restrizioni ingiustificate della concorrenza.

Le modalita di esercizio della distribuzione editoriale ¢ condizionata dal
principio della parita di trattamento tra le testate. Per quanto attiene ai rapporti tra
editore e distributore, infatti, ¢ imposto alle imprese di distribuzione 1’obbligo
di garantire il servizio a tutte le testate che ne facciano richiesta, a parita di
condizioni rispetto ai punti vendita serviti e al numero di copie distribuite.
Analogamente, 1 punti vendita devono assicurare parita di trattamento a tutte
le testate. La ragione di tale principio risiede nella volonta del legislatore di
garantire 1’accesso alla rete distributiva, e di conseguenza il raggiungimento
del lettore, da parte di ogni impresa che voglia diffondere il proprio prodotto
editoriale, prevenendo eventuali azioni di “filtro” da parte della distribuzione.

Nel considerare le trasformazioni strutturali in atto, 1’indagine ha
focalizzato 1’analisi sulle attuali regole di funzionamento della distribuzione
tradizionale di quotidiani e periodici, con I’obiettivo di individuare possibili
correttivi idonei ad ampliare gli ambiti soggetti al libero gioco della
concorrenza, senza pregiudicare il pluralismo dell’informazione. Si ritiene,
infatti, che l’instaurarsi di dinamiche competitive in alcuni spazi oggi
sottratti alle forze di mercato possa produrre significativi benefici non solo
in termini di miglioramento qualitativo dei prodotti, sviluppo della domanda
potenziale e tutela del pluralismo dell’informazione, ma anche in relazione
alla capacita del sistema distributivo tradizionale di rispondere nel modo
migliore ai profondi rivolgimenti determinati dai recenti sviluppi del settore.

Dal punto di vista organizzativo, il canale distributivo tradizionale della
stampa vede coinvolti quattro soggetti: I’editore, il distributore nazionale, il
distributore locale e le rivendite.

Gli editori svolgono il ruolo di channel leader nella catena distributiva.
Essi si fanno carico del rischio che deriva dalla difficolta di adeguare 1’ offerta
alla domanda, data la deperibilita del prodotto editoriale, consentendo
al sistema distributivo il diritto di resa delle copie invendute. A fronte
dell’assunzione del rischio commerciale, gli editori detengono il controllo
della politica distributiva, definendo i prezzi di vendita e la dimensione
delle forniture, nonché conferendo esclusive territoriali per la distribuzione
all’ingrosso relativa ad una determinata area geografica. Gli editori, non
soltanto italiani, stanno affrontando un profondo cambiamento nel settore
dei media, in un contesto di crisi piu generale dell’economia. Nuove forme
di veicolazione dell’informazione, la free press e soprattutto I’editoria
elettronica, hanno modificato il ruolo dell’editoria cartacea e provocato una

contrazione delle due principali fonti di ricavo degli editori, la vendita delle
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pubblicazioni e la pubblicita, per ora non compensata dalle nuove potenzialita
di reddito offerte dall’innovazione tecnologica.

Le difficolta connesse al calo di fatturato investono anche i distributori
nazionali. 1 c.d. distributori “indipendenti” sono inoltre soggetti a un
progressivo ridimensionamento per effetto dell’integrazione a valle degli
editori piu importanti e dell’aumento del numero di operatori che utilizzano
i servizi distributivi offerti dai grandi gruppi editoriali.

I distributori locali sembrano 1’anello della catena piu esposto alle
difficolta economiche connesse alla contrazione del giro d’affari accusato
dalla stampa negli ultimi anni, testimoniate da una sensibile riduzione del
numero di operatori, spesso a seguito di fallimenti o uscite dal mercato.

Da parte dei rivenditori sono stati segnalati, in molte regioni italiane,
numerosi rifiuti di fornitura opposti dai distributori locali a nuovi operatori
in possesso di regolari autorizzazioni alla rivendita, rilasciate dai comuni
competenti. Altri operatori hanno lamentato un servizio inadeguato, con
consegne tardive ed incomplete, ovvero quantitativi insufficienti o eccessivi
rispetto al normale flusso di vendita dell’esercizio. Altra area problematica
¢ stata individuata in disparita di trattamento tra i rivenditori esclusivi
(edicole) e quelli non esclusivi, autorizzati all’attivita in virtu del decreto
legislativo n. 170/2001. Infatti, ¢ stato evidenziato che in alcuni casi questi
ultimi sarebbero assoggettati a oneri aggiuntivi rispetto alle edicole.

Le motivazioni addotte dai distributori locali a sostegno dei dinieghi

di fornitura riguardano la mancanza di convenienza economica a servire

i punti vendita interessati, dati i costi di trasporto e logistica e le elevate
percentuali di reso. Al riguardo, ¢ stato evidenziato che il distributore ¢
tenuto a rifornire ciascuna rivendita di tutte le testate degli editori che ne
facciano richiesta e a recuperare le rese. La remunerazione conseguita,
tuttavia, non ¢ commisurata alle copie trasportate, ma soltanto alle copie
vendute, di modo che a fronte di costi imprescindibili di fornitura, la
remunerazione del distributore locale dipende dal fatturato del rivenditore,
non necessariamente sufficiente a coprire i costi.

Si rileva infine che I’attuale organizzazione, improntata al principio
della parita di trattamento, determina un sovraffollamento del sistema, in
termini di numero di testate e spesso anche di quantita di copie per testata, tale
da limitare profondamente la visibilita delle nuove pubblicazioni ¢ dunque
vanificare nei fatti lo sforzo distributivo e lo stesso intento sottostante al
principio di pari trattamento. Connesso al sovraffollamento dei punti vendita,
vi ¢ il problema della gestione delle rese. Queste ultime rappresentano un
connotato strutturale del settore, connesso all’elevato grado di deperibilita
del prodotto. Il fenomeno ¢ tuttavia aggravato dall’esistenza di un incentivo
dell’editore a diffondere un numero di copie superiore alle vendite attese,

piuttosto che esporsi al rischio di perdere occasioni di vendita.



In questo quadro, 1I’Autorita ha evidenziato la necessita che le
modalita di funzionamento del settore distributivo, frutto della progressiva
sedimentazione di principi, regole, accordi realizzatasi in una congiuntura
totalmente diversa da quella attuale, siano riviste, nell’ottica di preservare
quanto ancora oggi conserva la sua validita e di rimuovere vincoli inattuali che
non salvaguardano il pluralismo e assegnano a taluni soggetti ingiustificate
posizioni di vantaggio, impedendo nel contempo un’efficace risposta del
settore alle attuali dinamiche.

L’Autorita ha ribadito 1’auspicio, gia formulato in passato, a una
piena liberalizzazione dell’accesso al mercato della vendita al dettaglio, che
favorisca un naturale adeguamento dell’assetto distributivo all’evoluzione
della domanda. E emerso infatti che I’attuale regolazione della localizzazione
delle rivendite attraverso i piani comunali e le procedure di autorizzazione,
oltre a mortificare le dinamiche competitive, espone non di rado i titolari di
autorizzazione a rifiuti di fornitura da parte dei distributori locali. L’esperienza
di altri importanti Paesi europei, in cui il disegno del sistema distributivo
della stampa ¢ rimesso alla libera iniziativa degli operatori, fuga i timori che
I’eliminazione dell’intervento regolatorio possa minacciare il funzionamento
del settore, la diffusione delle pubblicazioni o il pluralismo dell’informazione.
In ogni caso, laddove la struttura del mercato, a seguito del libero incontro della
domanda e dell’offerta, dovesse evidenziare aree di sottodimensionamento
dell’offerta, potrebbero essere adottate iniziative mirate, mediante sovvenzioni
pubbliche, per garantire la presenza di punti vendita in realta in cui I’iniziativa
economica privata non avrebbe interesse ad installarsi.

Un intervento per la liberalizzazione risulta tanto pitu opportuno alla
luce della necessita di adeguare ’ordinamento italiano agli indirizzi del
diritto comunitario in tema di liberta di stabilimento dei prestatori e di
circolazione dei servizi negli Stati membri, ai sensi del quale una regolazione
dell’accesso al mercato potrebbe essere giustificata solo ove la stessa sia
preordinata al soddisfacimento di un motivo di interesse generale e laddove
un tale obiettivo non possa essere colto tramite una misura meno restrittiva.

Una seconda area di possibile intervento riguarda i rapporti economici
tra gli anelli della filiera distributiva. L’ Autorita ritiene necessario che in
occasione dell’imminente rinnovo dell’Accordo Nazionale, gli editori e gli
attori della distribuzione — tra cui dovrebbe essere inclusa una rappresentanza
dei rivenditori non esclusivi — attuino una declinazione meno restrittiva del
principio di identita delle condizioni economiche praticate ai rivenditori.
In particolare, si ritiene che gli obiettivi sottesi al principio di identita delle
condizioni economiche di cessione delle pubblicazioni di cui all’articolo 5 del
decreto legislativo n. 170/2001 non sarebbero vanificati se la remunerazione
fosse differenziata facendo riferimento a parametri oggettivi, che tengano

conto della qualita delle prestazioni rese e dei risultati conseguiti dall’esercizio.
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Esempi in questo senso sono individuabili in Francia, dove il corrispettivo
riconosciuto al rivenditore varia in funzione del livello di specializzazione di
quest’ultimo e della qualita del servizio offerto, ¢ in Gran Bretagna, dove 1
distributori locali hanno facolta di applicare un carriage service charge, la cui
entita varia a seconda dei volumi di giornali acquistati dal punto vendita.

Nella stessa direzione, la determinazione di un fatturato minimo
per i rivenditori e la corrispondente assunzione da parte dei distributori
dell’impegno a fornire tutti i rivenditori che lo realizzino, potrebbe porre
fine alla violenta querelle che oggi oppone esercenti autorizzati alla rivendita
a distributori che rifiutano la fornitura.

Quanto alla remunerazione del distributore locale, essa potrebbe
rispecchiare maggiormente 1’effettivo servizio svolto laddove si utilizzasse
come parametro principale di quantificazione il “distribuito” anziché il
“venduto”.

Un terzo “pacchetto” di iniziative dovrebbe essere volto a salvaguardare
il principio di parita di trattamento, che oggi appare ostacolato, principalmente
a causa dell’affollamento dei punti vendita e degli incentivi per gli editori a
sovradimensionare la tiratura. Per promuovere la piena efficacia del principio
della parita di trattamento, si ritiene necessario circoscrivere il suo ambito
di applicazione alle testate giornalistiche in senso stretto, escludendo da tale
protezione gli allegati, gli inserti o i gadget, siano essi uniti fisicamente o
meno al giornale. Una misura pitl incisiva potrebbe essere rappresentata dalla

definizione di criteri piu stringenti per la qualificazione di un prodotto come

“editoriale”, in maniera da evitare comportamenti opportunistici di presunti
editori che sfruttano 1’obbligo in capo alla rete distributiva per imporre la
commercializzazione nelle edicole di prodotti il cui contenuto editoriale
¢ del tutto marginale, se non assente. Infine, un’ulteriore riconsiderazione
dell’obbligo di parita di trattamento potrebbe consistere nel riconoscere
ai distributori e ai rivenditori la facolta di non accettare la fornitura al
superamento di determinate soglie.

L’Autorita valuta della massima importanza che la revisione delle
modalita di funzionamento del sistema sia compiuta in modo organico, con
I’intento di rimuovere, per quanto possibile, tutte le restrizioni o anomalie
che vincolano ingiustificatamente [’efficiente svolgimento dell’attivita

distributiva.

Segnalazioni

GESTIONE DEGLI SPAZI DISPONIBILI A FINI PUBBLICITARI NELL 'AMBITO DELLE ATTIVITA DI
TRASPORTO DI ATAF

Nell’ottobre 2009, I’ Autorita ha reso un parere, ai sensi dell’articolo
22 della legge n. 287/90, alla societa ATAF Spa e al Comune di Firenze,



in merito alle restrizioni concorrenziali derivanti dal mancato ricorso alle
procedure ad evidenza pubblica per il rinnovo della concessione alla societa
mista -MAGO Spa, ai fini della gestione degli spazi disponibili nell’ambito
delle attivita di trasporto di ATAF utilizzabili a fini pubblicitari.

L’ Autorita ha sottolineato come il rinnovo della concessione, avvenuto
nel 2008 e valido per un periodo di quindici anni, non fosse scaturito da un
corretto confronto concorrenziale con altri operatori economici. Come piu
volte rappresentato, I’affidamento in concessione attribuisce una posizione
di privilegio al concessionario e, dunque, per attenuare le distorsioni
concorrenziali connesse a tale posizione privilegiata, ¢ necessario che
I’affidamento derivi da procedure ad evidenza pubblica.

Nel caso in oggetto, la distorsione iniziale derivante dal rinnovo della
concessione in assenza di confronto competitivo era stata aggravata dalla
circostanza per cui tale rapporto avrebbe avuto durata maggiore che in
passato e anche un oggetto differente, laddove si prevedeva che -MAGO
provvedesse anche alla sostituzione dell’intero parco delle pensiline di
proprieta di ATAF.

In considerazione di cio, I’ Autorita ha auspicato che le deroghe al ricorso
alle gare per I’affidamento di servizi o lavori da parte della PA avvengano
solo nei casi di esclusione specificamente previsti dalla normativa.

DETERMINAZIONE DEI COMPENSI DOVUTI ALLE IMPRESE PRODUTTRICI PER L "UTILIZZAZIONE
IN PUBBLICO DI FONOGRAMMI

Nell’ottobre 2009, 1’Autorita ha trasmesso una segnalazione al
Parlamento, al Governo e al Ministro per i Beni e le Attivita Culturali, ai
sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito alle problematiche
di carattere concorrenziale delineatesi in materia di gestione dei diritti
connessi dei produttori fonografici e degli artisti (interpreti ed esecutori),
con particolare riferimento alla determinazione dei compensi loro dovuti per
I’utilizzazione in pubblico dei fonogrammi sia a scopo di lucro che non di
lucro. La normativa vigente prevede che, in caso di utilizzo in pubblico dei
fonogrammi, debba essere riconosciuto al produttore un compenso (ai sensi
degli artt. 73 e 73-bis della legge n. 633/41, a seconda che 1’utilizzazione
sia a scopo di lucro che non di lucro) e determina, nel caso in cui non si
raggiunga un accordo tra le parti interessate, il valore del suddetto compenso
(per la diffusione a scopo di lucro ci si riferisce ai decreti del Presidente del
Consiglio dei Ministri del 1975 e 1976, rispettivamente per la diffusione in
pubblico e per quella mediante reti radiofoniche e televisive).

In Italia, la riscossione di tali compensi ¢ gestita in gran parte da SCF-
Consorzio Fonografici, la quale si occupa anche della stipula di accordi con
le diverse associazioni di categoria rappresentative degli utilizzatori della

musica registrata, sia a scopo di lucro che non di lucro. SCF ¢ stata costituita
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mediante un’intesa tra 10 produttori fonografici, per la gestione in via
collettiva dei diritti connessi al diritto d’autore, e nel 1998 ¢ stata oggetto di
un’istruttoria dell’ Autorita, la quale ha concluso il procedimento affermando
che essa non era idonea a restringere la concorrenza, poiché i decreti del
1975 e 1976 ponevano un limite, seppur derogabile, alla negoziazione dei
compensi. Successivamente alla costituzione di SCF, ¢ sorto un ampio
contenzioso tra quest’ultima e le diverse associazioni di imprese e le singole
imprese utilizzatrici, circa le seguenti questioni: i) individuazione dei casi
in cui si realizzavano le utilizzazioni dei fonogrammi che davano luogo al
diritto al compenso ai sensi dell’articolo 73 ovvero dell’articolo 73-bis e ii)
determinazione del quantum dovuto (in particolare, della percentuale e della
base su cui calcolare detta percentuale).

L’Autorita, rilevando come il quadro normativo descritto si fosse
dimostrato inidoneo a regolare i rapporti tra utilizzatori e produttori dei
fonogrammi ¢ ad assicurare la tutela dei contraenti piu deboli, ne ha auspicato
la revisione.

In particolare, 1’Autorita ha suggerito, nell’eventualita di mancato
accordo sui compensi, di ricorrere ad un organo terzo, specificatamente
competente, che individui in tempi e modi adeguati i casi in cui applicare
I’articolo 73 ovvero il 73-bis, nonché il quantum dovuto a titolo di compenso.
Tale competenza potrebbe spettare al Comitato Consultivo Permanente per
il Diritto d’Autore, attualmente istituito presso il Ministero per i Beni ¢ le

Attivita Culturali, opportunamente modificato nella sua composizione, in

modo da accogliere, oltre che i rappresentanti del Ministero, gli esperti della
materia e i rappresentanti delle imprese beneficiarie dei diritti, anche quelli

degli utilizzatori.

Intermediazione monetaria e finanziaria

Servizi assicurativi

Inottemperanze
FonD14r14-SAI/PoPOLARE VT4

Nel dicembre 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Fondiaria-Sai Spa per violazione dell’obbligo di
comunicazione preventiva delle operazioni di concentrazione. In particolare,
nel settembre 2007, Fondiaria-Sai e Holding di Partecipazioni Finanziarie

Popolare di Verona e Novara Spa avevano modificato il patto parasociale



che, disciplinando taluni rapporti di governance su Popolare Vita Spa,
consentiva alle stesse di esercitare il controllo congiunto su Popolare Vita.
Ad esito di tali modifiche, Popolare Vita risultava, pertanto, soggetta al
controllo esclusivo di Fondiaria-Sai.

L’Autorita ha considerato che tale operazione 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 totale, realizzato nell’ultimo esercizio a livello nazionale
dall’insieme delle imprese interessate dall’operazione era superiore alla
soglia di cui all’articolo 16, comma 1, della legge n. 287/90.

Tenuto conto dell’assenza di dolo dell’agente, della comunicazione
spontanea, benché tardiva dell’operazione e della modesta incidenza
concorrenziale dell’operazione, 1’Autorita ha comminato alla societa

Fondiaria - SAI una sanzione amministrativa pari a 5 mila euro.

Segnalazioni

CLAUSOLE DI ESCLUSIVA NEL RAPPORTO DI DISTRIBUZIONE TRA COMPAGNIE ASSICURATIVE
E AGENTI

Nel febbraio 2009, I’ Autorita ha inviato al Parlamento e al Governo le
proprie osservazioni, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, in merito
alle disposizioni che modificavano il rapporto contrattuale tra compagnie
assicurative e agenti di cui agli emendamenti n. 12.1 e 12.2 al disegno di
legge n. 1195, che — se approvati - avrebbero abrogato alcune misure di cui
all’articolo 8 del decreto legge n. 223/06, convertito nella legge n. 248/06.

Atteso che il succitato decreto legge persegue obiettivi pro-competitivi
e di tutela del consumatore, in particolare prevedendo sia un divieto delle
clausole di esclusiva nel rapporto di distribuzione tra compagnie assicurative
e agenti, sia la facolta di recesso annuale senza oneri per i contratti
assicurativi di durata poliennale, 1’ Autorita ha inteso evidenziare come i due
emendamenti segnalati avrebbero comportato, di contro, vari effetti aventi
impatti restrittivi in un’ottica antitrust.

In primo luogo, si prevedeva I’eliminazione del divieto della clausola
di distribuzione esclusiva nel rapporto tra compagnie di assicurazione e
intermediari/agenti. In secondo luogo, veniva modificato il diritto di recesso
annuale nel caso dei contratti di durata poliennale attraverso I’introduzione
di tale facolta soltanto per i contratti gia in vita da almeno cinque anni.

L’ Autorita ha rilevato che entrambe le proposte di modifica avrebbero
inciso negativamente tanto sugli assetti concorrenziali dei mercati assicurativi
coinvolti, quanto sulla tutela del consumatore, giacché la possibilita di
adottare clausole di esclusiva espone ad un elevato rischio di fidelizzazione

1 consumatori finali, e disincentiva gli stessi agenti e la domanda finale ad
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esercitare il proprio potere di mercato comparando contratti distributivi e
prodotti di compagnie diverse. L’ Autorita ha ritenuto, altresi, che anche la
modifica della facolta di recesso comportasse effetti negativi sotto il profilo
della concorrenza, in quanto suscettibile di contrarre la mobilita della
domanda, in ragione dell’innalzamento degli switching cost.

L’Autorita ha, quindi, concluso che gli emendamenti oggetto della
segnalazione andavano in una direzione esattamente opposta alla ratio
liberalizzatrice del decreto legge n. 223/06, convertito nella legge n. 248/06,
contrastando gli auspicati sviluppi pro-competitivi dei mercati assicurativi, e
ha auspicato che il Parlamento ed il Governo, nonché le Autorita competenti
tenessero in adeguata considerazione tali osservazioni.

SCHEMA DI REGOLAMENTO OBBLIGHI DI INFORMAZIONE E DI PUBBLICITA DEI PRODOTTI
ASSICURATIVI

Nell’agosto 2009, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90,
1’ Autorita ha reso un parere all’ ISVAP, in merito allo “Schema di regolamento
concernente la disciplina degli obblighi di informazione e di pubblicita dei
prodotti assicurativi”.

Considerando le difficolta applicative della portabilita/estinzione
anticipata dei mutui e di altri rapporti di finanziamento, 1’Autorita ha
apprezzato 1’introduzione di una regolamentazione ad hoc volta a risolvere
le vischiosita emerse nella prassi e ad assicurare maggiore trasparenza sulle

condizioni di collocamento delle polizze.

Ad esempio, I’Autorita ha osservato che la restituzione parziale del
premio relativamente al periodo per il quale il rischio € cessato rimuoveva un
importante ostacolo alla portabilita del mutuo e consentiva che quest’ultima
si associasse alla mobilita del cliente relativamente all’operatore assicurativo.
Altrettanto positiva ¢ apparsa la possibilita del cliente di trasferire la polizza
assicurativa anche con il nuovo intermediario bancario e di modificare, per
le polizze vita, solo il soggetto beneficiario. A tale riguardo, 1’ Autorita ha
tuttavia auspicato che la possibilita di cambiare impresa assicurativa oppure di
rimanere con la stessa, ma trasferendo la polizza, fosse garantita per tutti i tipi
di polizza, al fine di evitare che, avvalendosi di un unico operatore per tutti i
servizi, la mobilita di un servizio implicasse la mobilita per tutti i servizi.

Per quanto riguarda gli obblighi informativi, I’ Autorita ha constatato
che lo Schema di regolamento prevedeva una complessa disciplina di
trasparenza sia nella fare pre-contrattuale, che in corso di contratto. In
un’ottica di semplificazione, veniva garantita la possibilita di rinviare, nella
documentazione informativa, alle relative disposizioni contrattuali senza
riportarne direttamente il contenuto: novita positiva nei limiti in cui cio non
riguardasse profili essenziali nella scelta delle polizze. Era anche possibile

modulare la regolamentazione, completa degli allegati tecnici, degli obblighi



informativi a seconda delle caratteristiche tipiche delle polizze assicurative;
a tal proposito, I’Autorita ha auspicato che I’approccio modulare non
compromettesse lo sforzo di razionalizzazione che lo Schema si proponeva.

L’ Autorita ha altresi osservato che, in un’ottica di maggior trasparenza,
appariva necessario che il fascicolo informativo della polizza fosse
liberamente disponibile al cliente per la consultazione, ¢ che riportasse i
profili essenziali del contratto, per favorire la comparabilita delle offerte
assicurative sul mercato. Inoltre, in caso di variazione di tali elementi
essenziali, era opportuno che il cliente ricevesse un’informativa tempestiva
ed adeguata e che lo Schema di regolamento permettesse la variazione solo
se consentita dalla normativa vigente.

L’Autorita ha anche auspicato che per le polizze di responsabilita
civile, I’identificazione della classe di merito avvenisse agevolmente, e che il
consumatore ricevesse tempestiva comunicazione in caso di variazione della
stessa. La chiarezza doveva riguardare anche i contenuti della prestazione
assicurativa, quantificando esattamente quanto il cliente ricevera al verificarsi
di determinati eventi oppure fornendo una chiara spiegazione delle garanzie
esistenti e dei meccanismi di funzionamento della polizza.

Per quanto riguarda infine la scontistica, I’Autorita ha evidenziato
I’esigenza di assicurare idonei incentivi a competere tra gli operatori;
conseguentemente, gli obblighi informativi non dovrebbero limitarsi alla
quantificazione degli sconti, ma indicare anche gli elementi che ne possano
giustificare 1’applicazione.

In conclusione, 1’ Autorita ha ritenuto che lo Schema di regolamento
prevedesse un’importante disciplina delle polizze assicurative connesse
ai rapporti di finanziamento e ha condiviso i principi di semplificazione
e razionalizzazione che permeavano la regolazione degli obblighi

informativi.

AFFIDAMENTO DEL SERVIZIO DI BROKERAGGIO ASSICURATIVO DA PARTE DELLE PUBBLICHE
AMMINISTRAZIONI

Nell’ottobre 2009, 1’Autoritd ha trasmesso una segnalazione ai
Presidenti delle Regioni, al Ministro della Difesa, al SO.RE.SA, all’ENAYV,
alla SOGESID e all’ANPCI, ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90,
formulando alcune osservazioni in ordine alle problematiche concorrenziali
conseguenti all’affidamento dei servizi di brokeraggio assicurativo da parte
degli Enti pubblici.

Innanzitutto, 1’Autorita ha sottolineato che i servizi di brokeraggio
assicurativo forniti alle Pubbliche Amministrazioni devono essere affidati
tramite procedure di evidenza pubblica, cosi come previsto dalla normativa
nazionale e comunitaria; il broker cosi selezionato non puo scegliere

direttamente la compagnia d’assicurazione cui affidare la copertura dei rischi,
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in quanto anche quest’ultima deve essere selezionata tramite procedure di
evidenza pubblica.

Riguardo alla redazione dei bandi di gara, precedenti segnalazioni
pervenute all’Autorita avevano rilevato specifici problemi riguardo a
previsioni come il possesso di sproporzionati requisiti dimensionali quale
condizione di ammissione alla gara, il calcolo dei requisiti dimensionali in
sede di valutazione dell’offerta, I’indicazione di parametri di prezzo minimi,
la c.d. “Clausola Broker” e il raggruppamento nello stesso bando dei servizi
di brokeraggio e dei servizi assicurativi.

Per quanto riguarda il primo aspetto, I’ Autorita ha auspicato che venga
inserita nei bandi di gara, in alternativa ai criteri dimensionali, la possibilita di
attestare I’affidabilita della propria impresa attraverso altra documentazione,
cosi come previsto anche dall’articolo 41, comma 3, del decreto legislativo n.
163/06; essa ha inoltre auspicato la limitazione della possibilita di associarsi
in RTI da parte di imprese singolarmente in grado di soddisfare i requisiti di
partecipazione alla gara.

Riguardo al secondo aspetto, 1’Autorita ha auspicato che in sede di
valutazione dell’offerta non venga dato un peso preponderante ai requisiti
soggettivi, ma che invece siano tenuti piu in conto gli aspetti dell’offerta
specificatamente collegati all’attivita richiesta. In terzo luogo, si € auspicato
che nei bandi di gara non venga fissato un livello minimo di prezzo, in
quanto questo valore funge da punto focale al quale tutti i partecipanti alla

gara tendono ad omogeneizzarsi, azzerando cosi il confronto competitivo.

Per quanto riguarda la “clausola broker”, con cui la Pubblica
Amministrazione evidenzia la presenza di un consulente assicurativo,
I’ Autorita ha sostenuto che, qualora le stazioni appaltanti gia si avvalgano
di un broker o non intendano farlo, ¢ legittimo che esse separino i servizi,
richiedendo solo le coperture assicurative ed escludendo la partecipazione di
un broker, essendo i servizi offerti da quest’ultimo differenti da quelli offerti
dalle compagnie assicurative. Infine, proprio perché i servizi assicurativo e
di brokeraggio sono attivita distinte e quindi erogabili da soggetti diversi, il
loro abbinamento indiscriminato in un bando di gara appare potenzialmente

restrittivo della concorrenza.

Servizi finanziari e credito

Intese
ASSEGNI MAV- COMMISSIONI INTERBANCARIE

Nell’aprile 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
ai sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti dell’Associazione
Bancaria Italiana (ABI) e del Consorzio PattiChiari, accettando gli impegni

presentati ai sensi dell’articolo 14-fer, comma 1, della legge n. 287/90 e



chiudendo I’istruttoria senza accertare 1’infrazione. Il procedimento era stato
avviato nel settembre 2008 al fine di accertare se vi fossero state violazioni
del divieto di intese restrittive della concorrenza consistenti nella fissazione
collettiva a livello associativo del valore massimo delle commissioni
interbancarie che riguardano 1’offerta dei servizi di assegno e MAV, e nella
definizione a livello consortile di un tetto massimo per giorni di disponibilita
e non stornabilita economica delle somme versate mediante assegno.

Le commissioni interbancarie rappresentano corrispettivi versati tra
banche nella fase intermedia delle procedure per la fornitura dei vari servizi
di pagamento in oggetto, e definiscono dei costi intermedi che potrebbero
incidere sulle condizioni economiche praticate dalle singole banche alla
clientela, sia direttamente, ovvero in termini di prezzo del servizio, sia
indirettamente, ovvero in termini di giorni di valuta e di disponibilita
(economica e giuridica). Di conseguenza, 1’ Autorita ha considerato che gli
accordi oggetto del procedimento, prevedendo una fissazione centralizzata
e uniforme per tutte le banche di tali corrispettivi interbancari, potevano
configurare delle intese che, limitando gli spazi di autonomia decisionale di
ciascun istituto di credito nelle politiche commerciali alla clientela, avrebbero
inciso sull’erogazione dei servizi di pagamento ai consumatori finali.

A seguito dell’avvio del procedimento istruttorio tanto ABI quanto
PattiChiari hanno presentato impegni ai sensi dell’articolo14-zer della legge
n.287/90. Daun lato, ABI si ¢ impegnata a: §) eliminare la commissione per gli
assegni bancari troncati e quella per gli assegni circolari troncati; i) ridurre la
commissione per gli assegni impagati restituiti in stanza; iii) effettuare entro
giugno 2009 e con successiva cadenza biennale, secondo i criteri attualmente
utilizzati, nuove rilevazioni dei valori delle commissioni rimaste in vigore;
d’altra parte, PattiChiari si ¢ impegnata a: i) inserire 1’informazione circa 1
tempi massimi di disponibilita economica e giuridica delle somme versate
mediante assegno praticato dalle banche aderenti all’interno del motori di
ricerca dell’iniziativa denominata “conti Correnti a Confronto”; ij) assicurare
un’ampia visibilita alle informazioni circa il trattamento economico e
giuridico riservato al servizio di incasso assegni; iii) ridurre, per le banche
consorziate che aderiscono all’iniziativa “Tempi certi di disponibilita delle
somme versate con assegno”, il tempo di disponibilita economica a 5 giorni
lavorativi successivi alla data di negoziazione dell’assegno a decorrere dal
1° ottobre 2009; iv) valorizzare 1’adesione da parte dei singoli consorziati
all’iniziativa “Tempi certi di disponibilita delle somme versate con assegno”
attraverso 1’uso di uno specifico simbolo grafico.

A seguito di osservazioni svolte sull’efficacia degli impegni pervenute
all’ Autorita dall’associazione dei consumatori Altroconsumo, il consorzio
PattiChiari ha integrato i suddetti impegni, in primo luogo prevedendo

un miglioramento della modalitd di ricerca personalizzata in modo da
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garantire maggiore informazione nel vasto panorama dell’offerta bancaria;
in secondo luogo, per ovviare ai limiti degli strumenti di comunicazione on
line, assumendo I’impegno di proporre una scheda informativa sintetica che
racchiuda le informazioni essenziali riguardo alle condizioni economiche
applicate al conto corrente, incluse quelle relative al trattamento economico
del servizio di incasso assegni.

L’Autorita ha ritenuto che gli impegni proposti da ABI, grazie ai
quali venivano eliminate le due commissioni interbancarie di maggior
impatto economico, mantenendo solo quelle per le quali erano ravvisabili
ragioni di efficienza economica e di corretta attribuzione dei costi
sostenuti dalle diverse banche coinvolte, fossero idonei a rimuovere i
profili restrittivi individuati nel provvedimento di avvio. Anche per cio
che concerne PattiChiari, gli impegni cosi come da ultimo integrati sono
stati ritenuti idonei ad assicurare lo sviluppo di incentivi al perseguimento
dell’efficienza nel comparto assegni, con rilevanti benefici per la clientela
finale. L’Autorita ha, pertanto, disposto 1’obbligatorieta dei suddetti
impegni nei confronti di ABI e PattiChiari, ai sensi dell’articolo 14-ter,
comma 1, della legge n. 287/90 e ha chiuso il procedimento nei confronti
delle stesse senza accertare I’infrazione.

CARTE DI CREDITO

Nel luglio 2009, I’Autorita ha avviato ai sensi dell’articolo 81 del
Trattato CE un procedimento istruttorio nei confronti delle societa MasterCard

Incorporated, MasterCard International Incorporated, MasterCard Europe
Sprl, Banca Monte dei Paschi di Siena Spa (BMPS), Banca Nazionale del
Lavoro Spa (BNL), Banca Sella Holding Spa (Banca Sella), Barclays Bank
plc, Deutsche Bank Spa, Intesa Sanpaolo Spa, ICBPI Spa e Unicredit Spa.
In particolare, 1’oggetto del procedimento ¢ stato individuato nella struttura
e nel funzionamento del circuito MasterCard, nonché nei contratti di licenza
stipulati fra lo stesso circuito e i licenziatari (c.d. acquirer), in quanto
suscettibili di configurare intese restrittive della concorrenza.

Con riguardo al circuito, il gruppo MasterCard ¢ composto da una
holding, MasterCard Incorporated, e da due societa controllate, MasterCard
International Incorporated e MasterCard Europe Sprl; la sua organizzazione
interna in Europa si basa sull’esistenza di un Global Board, composto da 12
directors, tre dei quali sono nominati dalle Banche e dalle societa finanziarie
licenziatarie, che ha il potere, fra le altre cose, di definire le commissioni
interbancarie multilaterali (MIF), e di un European Board, composto dai
rappresentanti delle banche europee licenziatarie di MasterCard, organo
cui compete la gestione delle nuove richieste di adesione al circuito, la
definizione delle regole operative e I’approvazione del budget annuale.

MasterCard opera come circuito c.d. a quattro parti, nel quale il gestore



del circuito concede a titolo oneroso, ai soggetti terzi richiedenti, in possesso
di determinati requisiti, la licenza per effettuare I’attivita di emissione verso i
clienti bancari e di convenzionamento degli esercenti. I soggetti licenziatari,
che aderiscono a MasterCard International Inc., possono erogare servizi
secondo diversi modelli, di maggiore o minore integrazione con riguardo
all’attivita di distribuzione delle carte; in ogni caso, i contratti con i titolari
delle carte di credito e con gli esercenti contrattualizzati sono stipulati dai
licenziatari MasterCard e non dai distributori.

Per la richiesta realizzazione in circolarita delle transazioni derivanti
dall’utilizzo delle carte viene definita a livello interbancario una commissione
(multilateral interchange fee, MIF). La MIF rappresenta una delle principali
componenti di costo per la successiva definizione delle variabili economiche
da parte degli acquirer, in particolare delle commissioni agli esercenti (c.d.
merchant fees). Si tratta di una commissione corrisposta dagli esercenti per i
servizi resi dall’acquirer licenziatario del marchio MasterCard nella stipula
dei contratti di convenzionamento.

L’ Autorita ha, quindi, individuato nel settore delle carte di pagamento
un primo mercato a monte, dove competono i diversi circuiti, che forniscono
alle banche ad essi aderenti delle piattaforme attraverso le quali vengono
eseguite e regolate, secondo specifiche network rules, le transazioni effettuate
con le carte di pagamento. L’utilizzo dei servizi forniti attraverso il circuito
avviene a titolo oneroso ¢ il circuito definisce inoltre le MIF che I’acquirer
corrisponde all’issuer ogni volta che viene effettuato un pagamento in
circolarita con carta. Il confronto competitivo tra gestori dei diversi circuiti,
al fine di incentivare le societa finanziarie a partecipare e a utilizzare il
proprio sistema, avviene quindi sulle suddette variabili economiche.

L’ Autorita ha poi individuato altri due mercati rilevanti per 1’analisi
della fattispecie, che si pongono a valle del primo. In primo luogo I’attivita
di emissione delle carte di pagamento, issuing, comprende principalmente
I’offerta della carta al cliente finale (che ne diviene il titolare), la definizione
delle caratteristiche della carta e delle relative condizioni economiche.

L’issuer ¢ il soggetto beneficiario della MIF, fissata dal circuito
in maniera omogenea a parita di tipologia di transazione e applicata dai
licenziatari, nelle transazioni in circolarita che li riguardano, attraverso
i contratti di licenza sottoscritti con il circuito stesso. Nel modello non
integrato (con issuer diverso dal mero distributore), il distributore incassa
Iinterchange fee ¢ pertanto la commissione che percepisce 1’issuer risulta
influenzata da quest’ultima; infatti, la commissione dell’issuer non puo
superare il livello della MIF e puo crescere con essa almeno sino al punto da
non incentivare il passaggio ad un modello integrato.

In secondo luogo, il mercato dell’acquiring comprende le attivita di

contrattualizzazione degli esercenti, la gestione dei rapporti con i circuiti
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internazionali, la negoziazione e gestione delle commissioni a carico
dell’esercente, ’istallazione e la gestione di POS, la gestione delle frodi e,
in generale, le attivita di customer service. L’esercente, che rappresenta la
domanda in tale mercato, ¢ tenuto a corrispondere una commissione espressa
in percentuale del valore della transazione alla banca che ha effettuato il
convenzionamento. Tale commissione, la ¢.d. merchant fee, viene definita
dall’acquirer. In tali mercati, con specifico riferimento all’Italia, sulla base
delle informazioni attualmente disponibili, le banche o societa finanziarie che
operano come acquirer del circuito MasterCard sono BMPS, BNL, Banca
Sella, Barclays Bank, Deutsche Bank, Intesa Sanpaolo, ICBPI, Unicredit.

MasterCard rappresenta uno dei principali gestori nel mercato dei
circuiti di pagamento in Italia. Le banche licenziatarie di MasterCard in Italia
sono la quasi totalita dei gruppi bancari dimensionalmente piu rilevanti attivi
sul territorio nazionale.

L’ Autorita ha quindi ritenuto che la definizione delle interchange fees
domestiche per I’Italia da parte di MasterCard potrebbe configurare un’intesa
in violazione dell’articolo 81 del Trattato CE, trattandosi di una decisione di
un’associazione di imprese che fissa in modo omogeneo unarilevante variabile
economica. Inoltre, I’insieme dei contratti di licenza tra circuito MasterCard
e gli acquirer rappresenta un insieme di intese verticali che, comportando
I’applicazione uniforme e coordinata di uguali voci di costo (interchange
fee) potrebbero determinare una fattispecie restrittiva della concorrenza ai

sensi dell’articolo 81 del Trattato CE, limitando il confronto competitivo nel

mercato dell’acquiring. Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

AccorDI INTERBANCARI “ABI-COGEBAN”

Nel novembre 2009, I’Autorita ha avviato un’istruttoria, ai sensi
dell’articolo 81 del Trattato CE, avente per oggetto le commissioni
interbancarie applicate per i servizi RiBa, RID e Bancomat, in quanto tali
interchange fees potrebbero risultare non giustificate da criteri di efficienza
economica a livello di sistema e di contesto europeo, nonché determinare criticita
concorrenziali nell’ambito del processo di armonizzazione SEPA in corso.

Gli accordi oggetto del procedimento riguardano, da un lato, la
fissazione collettiva a livello associativo da parte dell’ABI di condizioni
che governano I’offerta dei servizi RiBa ¢ RID e, dall’altro, la fissazione,
da parte del Consorzio Bancomat, di condizioni che impattano sull’offerta
del servizio di prelievo presso gli sportelli ATM con la carta Bancomat. In
particolare, in entrambi i casi, il procedimento fa riferimento alla definizione
del valore massimo di alcune commissioni interbancarie (di seguito anche
“multilateral interchange fees” o “MIF”) per tali servizi.

L’offerta dei servizi RiBa e RID comporta un’interazione tra le banche

dei soggetti che ricevono e quelle dei soggetti che effettuano il pagamento; la



commissione interbancaria ¢ pagata dalla banca del creditore alla banca del
debitore, che ¢ anche il cliente dell’impresa. Il sistema prevede altresi penali
a carico delle banche che non rispettano le regole che governano le relazioni
interbancarie.

La possibilita di effettuare un prelievo con la carta Bancomat presso
lo sportello ATM di una banca diversa da quella emittente (c.d. prelievo in
circolarita) comporta un’interazione tra quest’ultima e quella proprietaria
dell’ATM. In particolare, per un’operazione di prelievo in circolarita, la
banca emittente addebita sul conto corrente del proprio cliente la somma
prelevata e accredita la stessa somma alla banca proprietaria dello sportello
ATM. La banca proprietaria dello sportello ATM ottiene dalla banca emittente
il pagamento della commissione interbancaria.

Le commissioni interbancarie oggetto del procedimento rappresentano
dei corrispettivi versati tra le banche che sono coinvolte nell’offerta dei
servizi di cui sopra. Tali oneri interbancari costituiscono dei costi intermedi e
possono incidere sulle condizioni economiche praticate dalle singole banche
alla clientela finale. In considerazione dei rischi concorrenziali connessi alla
fissazione centralizzata delle commissioni interbancarie, I’ Autorita, anche
alla luce delle evoluzioni nel contesto comunitario, ha gia rilevato nell’analisi
di varie multilateral interchange fees su altri servizi di pagamento in Italia
la necessita di valutarne la compatibilita con la normativa sulla concorrenza
seguendo un approccio di efficienza complessiva del sistema.

Inoltre, I’evoluzione del contesto comunitario relativamente al progetto
SEPA ha introdotto cambiamenti di rilievo riguardanti in modo specifico
il meccanismo di funzionamento dei servizi oggetto del procedimento. In
particolare, con riferimento al servizio RID, I’analogo servizio in ambito
SEPA (SEPA Direct Debit) non prevede commissioni interbancarie in quanto
non ritenute necessarie per I'uso efficiente di questo servizio. Al fine di
evitare effetti concorrenziali negativi a danno del prodotto SEPA connessi
all’esistenza di prodotti analoghi a livello nazionale piu remunerativi per
le banche - in quanto caratterizzati dalla presenza di una commissione
interbancaria - il Regolamento CE n. 294/09 e il documento di consultazione
della Commissione sull’applicazione dell’articolo 81 del Trattato CE al
multilateral interbank-payments escludono differenziazioni tra i due servizi
relativamente alle MIF.

L’Autorita ha quindi avviato una istruttoria ritenendo che le
commissioni interbancarie attualmente applicate per i servizi RiBa, RID
e Bancomat potrebbero risultare non giustificate da criteri di efficienza
economica, nonché determinare criticita concorrenziali nell’ambito del
processo di armonizzazione SEPA in corso.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.
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COMMISSIONE INTERBANCARIA PAGOBANCOMAT

Nel novembre 2009 1’Autorita ha avviato una istruttoria ai sensi
dell’articolo 81 del Trattato CE avente per oggetto le commissioni
multilaterali sul servizio PagoBANCOMAT. L’accordo oggetto del
procedimento riguarda la fissazione da parte del Consorzio BANCOMAT
delle condizioni che regolano i criteri e le modalita di svolgimento
del servizio di pagamento presso i POS (Point Of Sale) esistenti sul
territorio nazionale attraverso 1’utilizzo della carta PagoBANCOMAT.
L’accordo prevede impegni reciproci fra le banche aderenti in ordine
al funzionamento del servizio e, in particolare, la determinazione della
commissione interbancaria massima PagoBANCOMAT. Il mercato a
monte ¢ quello dove operano i circuiti, che svolgono le numerose attivita
atte ad assicurare che i pagamenti effettuati con le carte si concludano e
si realizzino in condizioni di sicurezza. Sui mercati a valle gli operatori
attivi, tipicamente banche, operano, da un lato, nell’emissione di carte con
il marchio del circuito e con la propria denominazione che ne differenzia
il prodotto e i servizi (issuing) e, dall’altro, nel convenzionamento degli
esercenti per 1’accettazione di pagamenti effettuati con carte di debito
(acquiring).

Nel caso dispecie, le regole del circuito PagoBANCOMAT prevedono,
per ogni singola transazione effettuata con carta PagoBANCOMAT, che la
banca che ha convenzionato 1’esercente (banca acquirer) corrisponda la

commissione interbancaria alla banca che ha emesso la carta con la quale

¢ stata effettuata la transazione (banca issuer). Tali oneri interbancari
costituiscono dei costi intermedi ¢ possono incidere sulle condizioni
economiche praticate dalle singole banche alla clientela finale. In
particolare, 1’esistenza di una commissione uniforme definita a livello
di Consorzio determina una soglia minima al di sotto della quale la
concorrenza tra acquirer non puo ridurre la merchant fee agli esercenti.
Inoltre, trattandosi di una commissione interbancaria multilaterale, tale
soglia ¢ comune per tutte le banche che convenzionano gli esercenti per il
circuito PagoBANCOMAT.

L’accordo oggetto del procedimento, prevedendo una definizione
centralizzata e uniforme per tutte le banche della commissione interbancaria,
si configura, pertanto, come un’intesa che incide sull’erogazione dei servizi
di pagamento all’'utenza finale. Piu specificamente, la fissazione di una
commissione interbancaria in modo coordinato limita gli spazi di autonomia
decisionale delle banche nelle politiche commerciali alla clientela, ed ¢
quindi suscettibile di comportare una significativa riduzione del grado di
concorrenza del settore, che pud condurre a condizioni economiche piu

onerose per 1’utenza finale.



A ci0 si aggiunga che, a livello comunitario, la definizione coordinata di
MIF relative a transazioni transfrontaliere realizzate con carte di pagamento
— debito e credito — ¢ stata ritenuta restrittiva della concorrenza e da valutare
alla luce dell’efficienza del sistema.

Al 31 dicembre 2009, il procedimento ¢ in corso.

Abusi

POSTE ITALIANE — AUMENTO COMMISSIONE BOLLETTINIT C/C

Nel dicembre 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
ai sensi dell’articolo 82 del Trattato CE nei confronti della societa Poste
Italiane Spa, accettando gli impegni presentati ai sensi dell’articolo 14-fer,
comma 1, della legge n. 287/90 e chiudendo il procedimento senza accertare
I’infrazione. L’istruttoria aveva tratto origine da una segnalazione da parte
dell’associazione Centro servizi diritti del Cittadino, che denunciava, in
particolare, come dal 1° ottobre 2008 Poste Italiane avesse applicato aumenti
in vari servizi BancoPosta, tra cui quello di 0,10 euro sulla commissione dei
bollettini di conto corrente postale corrisposta dal debitore che effettua il
versamento presso gli sportelli postali.

Nel mercato dei servizi di incasso-pagamento, il bollettino postale ¢
utilizzabile esclusivamente nel circuito postale e consente di effettuare numerosi
pagamenti tra cui quelli di utenze, imposte iscritte al ruolo tramite RAV, bolli
auto, canone RAI, contravvenzioni e ICI. I costi del servizio sono distinti per
colui che deve incassare (da zero a 0,22-0,36 euro a bollettino) e per colui che
effettua il pagamento (costi diversi a seconda della modalita di versamento
scelta, attraverso canali telematici o direttamente all’ufficio postale).

Nel mercato dei servizi di incasso-pagamento come comprensivo dei
bollettini postali, MAV e bollettini freccia - esclusi quindi quelli ricorrenti
(RID) - Poste Italiane ¢ risultata detenere nel 2007 una quota di circa il 90%;
considerando anche i servizi di incasso-pagamento ricorrenti (RID), i dati
disponibili hanno portato a stimare la posizione di Poste Italiane ben oltre il
50% del mercato.

L’Autorita ha pertanto valutato che tale posizione di mercato fosse
qualificabile come dominante, anche in considerazione del fatto che il
bollettino postale ¢ uno strumento di pagamento utilizzabile esclusivamente
nel circuito postale € non in circolarita interbancaria, in quanto non esiste
una procedura di sistema cui partecipano entrambi i sistemi, che consenta
ad una banca di poter regolare I’accredito dei bollettini su un conto postale.
Proprio per tale peculiarita, ¢ Poste Italiane a definire le c.d. specifiche
tecniche del bollettino, non consentendo ad esempio 1’inserimento di dati
relativi all’IBAN del beneficiario.
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In virtu della sua dominanza, Poste Italiane ¢ stata ritenuta in grado
di praticare condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose, applicando
tra I’altro commissioni per servizi non resi al debitore (tutti o la gran parte
dei servizi di rendicontazione) e che invece sono forniti ai beneficiari,
determinando cosi un disincentivo nel ricercare, e quindi sviluppare,
strumenti di incasso alternativi.

Infine, si ¢ ritenuto che Poste Italiane applicasse anche condizioni
escludenti, quali 1’applicazione di un layout di stampa che non contiene il
codice IBAN del beneficiario, idoneo a far transitare 1’operazione su circuiti
diversi dalla rete postale, impedendo quindi modalita di versamento sul conto
corrente postale del beneficiario a condizioni meno onerose per il debitore,
via il sistema interbancario.

L’ Autorita ha, quindi, ravvisato che i comportamenti segnalati fossero
idonei a costituire condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose
ed escludenti, pregiudicando il commercio intracomunitario e ha, di
conseguenza, avviato un’istruttoria per accertare 1’esistenza della violazione
dell’articolo 82 del Trattato CE.

Nel luglio 2009, Poste Italiane ha presentato degli impegni ai sensi
dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90, obbligandosi, in
particolare, a prevedere, entro il 31 marzo 2010, I’inserimento da parte del
beneficiario — salvo suo rifiuto scritto e sotto la propria responsabilita - del
codice IBAN del proprio conto corrente postale nel corpo del bollettino

postale premarcato nello spazio riservato al cliente, onde consentirne il

pagamento attraverso 1’esecuzione di un bonifico a favore del conto corrente
postale indicato sul bollettino. Poste Italiane si ¢ altresi impegnata a inserire
nel layout di stampa il codice a barre che permettera la dematerializzazione
del bollettino, e a trasmettere al titolare del conto corrente postale sul quale
vengano effettuati versamenti tramite i bonifici un report di questi ultimi con
la descrizione completa del movimento cosi come ricevuta dalla banca di
provenienza. Infine, Poste Italiane si ¢ impegnata a dare la massima pubblicita
alle nuove modalita di pagamento, nonché a realizzare una modifica alla
piattaforma “Il portale dell’automobilista” attraverso il quale si pagano on
line le pratiche automobilistiche, in modo da consentire anche ai titolari di
un conto corrente bancario, cosi come consentito per i titolari di un conto
BancoPosta, di effettuare i pagamenti on line.

L’Autorita, anche in seguito alle osservazioni degli altri soggetti
intervenuti nel procedimento, ha ritenuto che gli impegni proposti fossero
idonei a rimuovere le criticita concorrenziali evidenziate nel provvedimento
di avvio. Per tale ragione, nel dicembre 2009 ha deliberato di renderli
obbligatori nei confronti di Poste Italiane e di chiudere il procedimento nei

suoi confronti senza accertare 1’infrazione.



Concentrazioni

ISTITUTO CENTRALE DELLE BANCHE POPOLARI ITALIANE/SI HOLDING

Nel marzo 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
autorizzando, subordinatamente al rispetto di talune condizioni, 1’operazione
di concentrazione consistente nell’acquisizione del controllo di SI Holding
Spa da parte dell’Istituto Centrale delle Banche Popolari Italiane Spa (ICBPI).

Nel provvedimento di avvio dell’istruttoria 1’ Autorita ha evidenziato
come la realizzazione dell’operazione fosse suscettibile di determinare
la creazione o il rafforzamento di posizioni dominanti nelle attivita di
emissione delle carte di credito (issuing) e convenzionamento degli esercenti
(acquiring) sul territorio nazionale e con effetti sulle attivita di natura
prevalentemente informatica relative alle transazioni effettuate con carte
di pagamento (processing), in modo tale da eliminare o ridurre in modo
sostanziale e durevole la concorrenza.

Listruttoria svoltahain effetti portato ariscontrare che la concentrazione
in esame avrebbe determinato la costituzione di posizioni dominanti nei
mercati nazionali dell’issuing e acquiring, nonché eftetti potenziali restrittivi
nell’attivita di processing, in ragione della gamma di servizi offerti, della
struttura verticale ¢ dei legami (azionari/personali ¢ contrattuali) con il
principale operatore nei servizi informatici necessari per 1’intera filiera.

In particolare, nei mercati dell’issuing e dell’acquiring, I’ operazione in
esame determinava la creazione, in un contesto concorrenziale frammentato,
di un operatore dotato di quote estremamente elevate che sarebbe stato, di
fatto, ’unica impresa erogatrice dei suddetti servizi per terzi, laddove le altre
imprese licenziatarie dei circuiti avrebbero continuato ad operare offrendo i
servizi considerati solo a livello infragruppo.

Inoltre, dal momento che le attivita di issuing e di acquiring richiedono
anche una fase di processing, la posizione dominante acquisita con la presente
operazione avrebbe comportato effetti restrittivi anche sull’attivita relativa a
tali ultimi servizi.

A seguito della presentazione di impegni da parte di ICBPI, nel marzo
2009 I’ Autorita ha deliberato di autorizzare 1’operazione di concentrazione,
subordinatamente al rispetto di alcune misure. In particolare, 1’ Autorita ha
in primo luogo disposto che I’ICBPI preveda un’offerta chiara e trasparente
relativamente alle attivita di processing (operativo e informatico), nella quale
indicare separatamente il prezzo, le condizioni e il livello di qualita di tutti i
diversi servizi offerti da ICBPI, per ciascuno dei quali doveva essere garantita
al cliente la possibilita di rivolgersi anche a operatori terzi; I’ Autorita ha
altresi prescritto che I’ICBPI applichi ai propri clienti, per i servizi di issuing o
acquiring diretto, condizioni di servizio ed economiche chiare e trasparenti, e
che ’ICBPI non condizioni I’offerta per la gestione dei POS ad alcun obbligo
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di acquisto dell’intero pacchetto dei servizi. Inoltre, I’ Autorita ha richiesto
al’ICBPI di applicare condizioni non discriminatorie ai clienti che non
fossero azionisti di ICBPI, di sue controllate o di sue controllanti, nonché di
selezionare il proprio processor informatico attraverso una procedura aperta,
trasparente e non discriminatoria. Infine, 1’ Autorita ha richiesto all’ICBPI
di cedere, entro un termine prestabilito, I’intera partecipazione attualmente
detenuta in SIA-SSB Spa a uno o piu soggetti terzi indipendenti, non azionisti
di ICBPI, e di adottare una delibera del consiglio di amministrazione, da
indirizzare anche alle societa del gruppo, in base alla quale, a partire dalle
successive nomine degli organi di gestione ¢/o amministrazione e/o controllo
di ICBPI e delle societa del gruppo, non avrebbero potuto far parte di tali
organi soggetti che fossero contemporaneamente membri degli organi di
gestione e/o amministrazione e/o controllo di societa concorrenti in Italia nel

settore delle carte di pagamento, non facenti parte del gruppo ICBPI.

Inottemperanze

Banca INTES4 / San Paoro IMI

Nel maggio 2009, I’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio nei
confronti della societa Intesa Sanpaolo Spa (ISP) per non aver ottemperato
alla delibera dell’ Autorita del 20 dicembre 2006 n. 16249, con la quale
I’Autoritd aveva autorizzato ’operazione di concentrazione consistente

nella fusione per incorporazione di Sanpaolo IMI Spa in Banca Intesa Spa,

subordinatamente alla piena ed effettiva esecuzione di alcune misure.

In particolare, in relazione alla prescritta misura di cessione di 551
sportelli della nuova entita post merger a Credit Agricole, quale soggetto gia
individuato da Banca Intesa Spa come acquirente in base ad un preesistente
accordo fra le parti, I’ Autorita aveva osservato che, conformemente ai principi
antitrust nazionali e comunitari, la cessione degli sportelli doveva essere
effettuata ad un soggetto terzo, idoneo ad esercitare un’effettiva pressione
competitiva sull’entitd post merger, e che a tali fini, era necessario che
I’acquirente fosse un valido concorrente attuale o potenziale, indipendente e
non collegato alle parti. A tale riguardo, si era osservato che Crédit Agricole
non rispondeva ai requisiti di terzieta e di possesso di incentivi a competere
con la nuova entita, in quanto risultava un azionista di rilievo in Banca Intesa,
aveva in corso joint ventures (CAAM e AGOS) sia nel settore del risparmio
gestito sia nel credito al consumo, nonché accordi di varia natura anche in
relazione al leasing ed al factoring. Inoltre tra Banca Intesa e Crédit Agricole
risultava I’esistenza di numerosi legami personali.

Al fine, quindi, di consentire all’Autorita di considerare la cessione
degli sportelli a Crédit Agricole una misura utile a risolvere i problemi

concorrenziali della presente operazione di fusione, Banca Intesa e SanPaolo



si erano impegnate a che 1’entita post merger recidesse i legami strutturali,
personali e commerciali con Crédit Agricole, e I’Autorita aveva quindi
stabilito che la concentrazione potesse essere autorizzata a condizione che
Banca Intesa Spa, in quanto societa incorporante di SanPaolo IMI, cedesse i
551 sportelli indicati a Crédit Agricole entro il 12 ottobre 2007.

Cio doveva avvenire nel rispetto di specifiche condizioni volte a
garantire la necessaria indipendenza tra Crédit Agricole e la nuova banca, e
consistenti, in particolare nel far si che Crédit Agricole riducesse la propria
partecipazione al capitale sociale ordinario della nuova banca al 5% entro
il 31 dicembre 2007, che nel Consiglio di Sorveglianza e nel Consiglio di
gestione della nuova banca, cosi come in ogni altro suo organo di gestione/
amministrazione, non fossero presenti membri di espressione diretta o
indiretta di Crédit Agricole ovvero aventi con quest’ultimo legami personali
diretti o indiretti, che Crédit Agricole non partecipasse ad eventuali patti di
sindacato relativi alla nuova banca.

Dalle informazioni successivamente acquisite dall’Autorita, ¢
risultato tuttavia che ISP ha ceduto le reti sportelli non rispettando le
condizioni volte a garantire la necessaria indipendenza da Crédit Agricole.
Si ¢ evidenziato in primo luogo il possesso di una partecipazione da parte
di Crédit Agricole in ISP superiore al limite indicato nel dispositivo
dell’ Autorita; in secondo luogo, il mancato rispetto della condizione
volta a garantire che nella governance di ISP non sia presente Crédit
Agricole, considerato la stipula di un accordo fra tale societa e la societa
Assicurazioni Generali Spa per la gestione coordinata delle rispettive
partecipazioni in ISP, che consente a Crédit Agricole gia alla data di
sottoscrizione dell’Accordo, di essere presente nella governance di
ISP attraverso i componenti del Consiglio di Sorveglianza e Consiglio
di Gestione nominati su indicazione o candidatura di Generali. Ne
consegue che negli organi sociali di Intesa SanPaolo siedono membri
espressione di Crédit Agricole, con conseguente assunzione di ruoli
nella suddetta governance che possono pertanto incidere sugli assetti
competitivi dei vari mercati del settore bancario, nei quali la stessa
Crédit Agricole opera a seguito dell’acquisizione degli sportelli oggetto
delle misure dell’ Autorita. Infine, sempre in relazione alle previsioni del
summenzionato accordo fra Crédit Agricole e Generali, si ¢ riscontrato
il mancato rispetto dell’impegno a far si che Credit Agricole non
partecipasse a eventuali patti di sindacato relativi a ISP, laddove 1’accordo
prevede, in occasione della nomina dell’intero Consiglio di Sorveglianza
di ISP, la presentazione di liste comuni di candidati, 1’indicazione di
quattro candidati ciascuno, e la votazione con tutte le azioni di ISP di
tempo in tempo possedute da Crédit Agricole e Generali, considerando
che anche per la nomina del Consiglio di Gestione di ISP ¢ prevista la
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consultazione tra Crédit Agricole e Generali per esprimere candidature
comuni e al fine di concordare preventivamente un nominativo, se una
delle due societa fosse chiamata ad esprimere una o piu candidature alla
carica di Consigliere di Gestione di ISP.

Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.

Indagini conoscitive
LE CARTE PREPAGATE IN ITALIA. CARATTERISTICHE, DIFFUSIONE E POTENZIALE IMPATTO
CONCORRENZIALE SULL OFFERTA DI MONETA ELETTRONICA.

Nel marzo 2009 si ¢ conclusa I’indagine conoscitiva sulle carte
prepagate, effettuata dall’ Autorita per analizzare il fenomeno della diffusione
di strumenti di pagamento con i quali i consumatori anticipano una somma
monetaria a fronte di beni e servizi di cui godranno in un periodo successivo,
fenomeno che sta assumendo un’importanza crescente nell’ambito dei
servizi di pagamento utilizzati nel territorio nazionale.

Nell’indagine sono state prese in considerazione sia le cosiddette “carte
chiuse”, tra le quali emergono le carte prepagate per i servizi di telefonia
mobile, che consentono solo 1’acquisto dei beni e/o servizi offerti dalla
societa emittente, sia le “carte aperte”, tipicamente bancarie, che possono
essere utilizzate per I’acquisto di tutti i beni e servizi.

L’indagine ha posto in evidenza, in particolare, I’importanza in
Italia del fenomeno dell’utilizzo delle prepagate chiuse, sinteticamente

rappresentabile dal valore del credito riversato in questo tipo di carte, che

ammontava per il 2007 a piu di 8 miliardi di euro con solo riferimento
alle carte prepagate mobili. L’offerta di queste carte nei mercati italiani
¢ stata caratterizzata in passato da una serie di comuni comportamenti
commerciali delle societa di servizi che le emettevano, relativi da un lato
all’imposizione di commissioni di ricarica, dall’altro alla definizione di
limiti temporali di utilizzo del credito e di vincoli alla rimborsabilita del
credito residuo allo scadere di tali limiti, nel caso di recesso dal contratto
o di passaggio ad altro operatore. Gli effetti negativi per il consumatore di
tali comportamenti sono stati superati a seguito di una serie di interventi
di carattere tanto legislativo (legge n. 40/07), che regolamentare (delibera
Agcom n. 416/07/CONS), che, infine, amministrativo (provvedimento
A382 - AUTOSTRADE/CARTA PREPAGATA VIACARD), che hanno introdotto
il principio della gratuita del servizio di ricarica, quello della durata
indeterminata del credito e quello della sua rimborsabilita.

Insecondo luogo, I’indagine ha esaminato le caratteristiche dell’ offerta
delle carte prepagate aperte, ovvero di quelle carte che, tradizionalmente
offerte da istituti di credito — o da soggetti specializzati, autorizzati

a emetterle — assolvono, nei limiti consentiti dalla regolamentazione



applicabile, la funzione di strumento di pagamento elettronico, potendo
essere utilizzate per 1’acquisto di beni e servizi. In ragione della natura
monetaria dello strumento, la loro emissione ¢ attualmente limitata ai
tradizionali istituti di credito, all’operatore postale e a particolari soggetti
autorizzati ad emettere moneta elettronica, denominati IMEL.

Dall’indagine ¢ emerso che la crescente diffusione delle carte aperte
come mezzo di pagamento, grazie anche alle loro caratteristiche peculiari
che sono in primo luogo la possibilita di fruirne anche senza I’accensione di
un conto corrente, la garanzia di una maggiore sicurezza nelle transazioni,
soprattutto per quelle via Internet, e infine la possibilita di monitorare i
micro-pagamenti. Alla fine del 2007 le carte utilizzate in Italia ammontavano
a 5,8 milioni, con aumento rispetto all’anno precedente del 30,1%. La loro
incidenza nel settore delle carte di pagamento — il complesso delle carte di
credito e di debito, che rappresentano i prodotti piu succedanei delle carte
prepagate — risulta relativamente contenuta (7,8% alla fine del 2007), ma in
crescita (alla fine del 2006 era pari al 6,4%). In particolare, dall’indagine
¢ emerso che il principale operatore, Poste Italiane Spa, ¢ anche ’unico
soggetto non bancario e controlla oltre la meta di questo segmento di mercato.

Infine, si consideri che il valore monetario caricato nelle carte pre-
pagate aperte ¢ valutabile per I’Italia, con riferimento all’anno 2006 e per i
principali operatori, in circa 3,5 miliardi di euro.

La terza parte dell’indagine ha evidenziato come il fenomeno di
diffusione degli strumenti di pagamento prepagati, ricomprendendo in questi,
pur con le dovute differenze di funzionalita, tanto le carte aperte quanto le
carte chiuse, si inserisce in un contesto di rapida evoluzione, sia tecnologica
che regolamentare, dell’offerta dei servizi di pagamento.

In primo luogo, sul piano tecnologico, si ¢ assistito negli ultimi
anni all’implementazione di importanti innovazioni tecniche riguardanti
la capacita dei terminali mobili di incorporare sofiware utilizzabili per lo
svolgimento di molteplici funzioni, fra cui quella di terminali di pagamento,
e sostanzialmente in grado di sostituire pienamente i consueti POS utilizzati
per la gestione delle transazioni commerciali fra acquirente ed esercente.
In tal senso, I’implementazione delle nuove tecnologie, in particolare di
quelle del tipo NFC (Near Field Communications), consentira un maggiore
sviluppo dei servizi di pagamento, garantendo maggiore sicurezza nelle
transazioni e ’offerta di servizi altamente innovativi nell’ambito del Pay-
Buy-Mobile, come i pagamenti contactless.

In secondo luogo, sul piano regolamentare, si ¢ rilevato come, a partire
dal 2000, con I’emanazione della direttiva 2000/46/CE in materia di moneta
elettronica, la Commissione europea abbia promosso una regolamentazione
dei servizi di pagamento comunitari tendente a favorire 1’ utilizzo della moneta

elettronica per le transazioni all’interno dei paesi membri, introducendo i
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cosiddetti “Istituti di Moneta Elettronica” (di seguito anche IMEL), quali
operatori finanziari regolamentati equiparati alle istituzioni creditizie.
Successivamente, con la direttiva 2007/64/CE, relativa all’introduzione
degli “Istituti di Pagamento”, la stessa Commissione ha istituito nuove
figure di intermediari nei servizi di pagamento, i quali potranno far capo a
imprese non bancarie che opereranno in concorrenza, nell’offerta dei suddetti
servizi, con le banche e con i suddetti IMEL. Da ultimo, la Commissione si
¢ fatta promotrice di una nuova proposta di direttiva in materia di moneta
elettronica, che, approvata dal Consiglio nell’aprile 2009, dovra essere
recepita dagli Stati membri entro 1’aprile del 2011 sostituendo la precedente
direttiva e-Money, ed ¢ esplicitamente finalizzata a favorire I’espansione del
relativo mercato attraverso 1’eliminazione della barriere all’ingresso di nuovi
operatori “ibridi”, cio€ non bancari. Secondo le nuove disposizioni, potranno
in futuro aumentare enormemente gli incentivi ad operare come IMEL,
grazie all’eliminazione del precedente regime di esclusivita, all’abbattimento
della barriera all’ingresso definita dai requisiti di capitale iniziale, a una
uniformazione delle disposizioni in materia di vigilanza prudenziale con
quelle previste dalla direttiva 2007/64/CE per gli Istituti di Pagamento e
all’innalzamento del valore monetario massimo contenuto nelle carte, in
precedenza molto ridotto.

Dall’indagine ¢ emerso che le innovazioni normative comunitarie sono
destinate a produrre nel nostro paese rilevanti effetti nel mercato dei servizi di

pagamento, e segnatamente nello sviluppo di questo tramite le forme di credito

prepagato. In effetti, le importanti modifiche normative gia attuate a livello
nazionale, relative alla piena rimborsabilita del credito caricato sulle prepagate
chiuse e al divieto dell’applicazione di costi di ricarica per questa tipologia di
carte, hanno introdotto elementi che favorirebbero futuri scenari di mercato
potenzialmente caratterizzati, almeno per quanto riguarda i micropagamenti, da
una maggiore concorrenza nell’ambito dei servizi di pagamento. Il particolare
sviluppo del mercato dei servizi di fonia mobile in Italia e, in questo ambito,
la grande diffusione delle carte prepagate, sembra fornire elementi per ritenere
che le nuove opportunita fornite dalla normativa comunitaria possano essere
sfruttate per un ampliamento del mercato dei servizi di pagamento attraverso
forme di convergenza fra le carte chiuse e quelle aperte.

Infatti, gia la prima direttiva sulla moneta elettronica, recepita in Italia
in via primaria attraverso la legge comunitaria del 2002, che ha modificato
il Testo Unico Bancario, ¢ in via regolamentare, attraverso diverse Circolari
di Banca d’Italia, emanate nel corso del 2003 e del 2004, ha allargato la
possibilita di operare sul relativo mercato anche a societa come i richiamati
IMEL. 1l futuro recepimento della nuova direttiva sulla moneta elettronica
potra comportare un ulteriore ampliamento del mercato, grazie all’ingresso

di nuovi soggetti non legati ai circuiti esistenti, con un’auspicabile riduzione



dei costi delle transazioni, misurati in termini di commissioni normalmente
applicabili a queste ultime, e importanti benefici per i clienti finali (acquirenti

ed esercenti) e per tutto il sistema nel suo complesso.

Segnalazioni

INTERVENTI DI REGOLAZIONE SULLA GOVERNANCE DI BANCHE E ASSICURAZIONI

Nel gennaio 2009, I’Autorita ha trasmesso, ai sensi dell’articolo
21 della legge n. 287/90, una segnalazione al Parlamento, al Governo, al
Ministro dell’Economia e delle Finanze, al Governatore della Banca d’Italia,
al Presidente della CONSOB, concernente alcune indicazioni finalizzate a
garantire che le misure legislative adottate in un’ottica di breve periodo,
ispirate all’obiettivo di stabilita e superamento della crisi del settore
finanziario, fossero inserite in una prospettiva di medio-lungo termine, volta
alla formazione di nuovi assetti di mercato in grado di operare in modo
concorrenziale.

L’ Autorita ha osservato che, se in base ai decreti anti-crisi correttamente
sono stati predisposti diversi strumenti volti ad iniettare capitale pubblico
nelle banche in una situazione di emergenza contingente, a maggior ragione
iniziative di intervento pubblico, finalizzate a introdurre cambiamenti negli
assetti di governance di banche ed assicurazioni e nelle modalita di offerta
dei servizi finanziari, apparivano necessarie per conseguire I’obiettivo di
lungo termine di ripristinare la fiducia dal lato dell’offerta e della domanda.

Per quanto riguarda gli aspetti di governance, 1’Autorita ha rilevato
che i legami tra concorrenti, sia azionari che personali, possono determinare
significativi effetti distorsivi della concorrenza e, laddove investano soggetti
simultaneamente finanziatori (in quanto spesso azionisti in piu banche
concorrenti) e finanziati, possono incidere sulla stessa stabilita e reputazione
del sistema in termini estremamente negativi, esponendolo a pericolosi
effetti domino, anche e soprattutto alla luce dell’attuale crisi in corso. Al
fine di ridurre I’incidenza del fenomeno dei legami azionari e personali,
I’Autorita ha auspicato in primo luogo opportuni interventi da parte
dell’autoregolamentazione collettiva, nonché a livello di singole imprese,
anche attraverso 1’adozione di efficaci regole statutarie; interventi ai quali
appare comunque auspicabile accompagnare strumenti regolatori che possano
produrre effetti pit immediati sui fenomeni di interlocking directorates nel
settore finanziario, quali, ad esempio, una riduzione della soglia del 2% oltre
la quale devono essere dichiarate le partecipazioni rilevanti.

In materia di trasparenza e recupero di credibilita del sistema finanziario,
rileva altresi la nozione di amministratore indipendente che, cosi come
configurata sia a livello normativo che di autoregolamentazione (Codice

di Autodisciplina), consente il verificarsi di situazioni non trasparenti nelle
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quali il medesimo soggetto assomma cariche diverse in societa concorrenti.
Una radicale innovazione normativa sul punto ¢ stata ritenuta necessaria:
occorre affrontare e superare la previsione di archi temporali molto
limitati per alternare le cariche, nonché la facilita di assumere la nozione
di indipendenza nonostante il permanere di molteplici rapporti, di fatto e
indiretti, in piu societa o ambiti professionali.

Le fondazioni bancarie sono state indicate dall’ Autorita quali azionisti
determinanti per molte banche e con un ruolo di garanzia di stabilita e liquidita
di centrale rilevanza; proprio in virtu di tale ruolo, I’ Autorita ha auspicato
maggiore trasparenza sui criteri di gestione del loro patrimonio, sui criteri di
esercizio del voto nelle loro partecipate e sui criteri di selezione dei candidati
proposti per le cariche degli organi di governo delle partecipate.

Con specifico riguardo alle banche popolari, 1’ Autorita ha ricordato
come da una propria indagine conoscitiva sia emerso che tale componente
del sistema bancario italiano ha perso le peculiarita che ne giustificavano la
forma assunta e altre specificita; 1’ Autorita ha ritenuto quindi auspicabile che
vengano rimossi gli elementi normativi non piu giustificati, che ostacolano
cambiamenti efficienti negli assetti azionari e di governo societario. Per
quanto riguarda le Banche di Credito Cooperativo (BCC), 1’Autorita ha
osservato come esse appaiano sempre piu connesse a livello federativo ed
associativo sul piano nazionale e regionale, in un’ottica di concorrenza inter-
bancaria ¢ non intra-BCC, fenomeno che rende anche in questo campo un

adeguamento normativo alla mutata realta di questi istituti.

Per ci0 che concerne gli interventi sull’offerta dei servizi finanziari,
I’Autorita ha richiamato con apprezzamento le significative modifiche
introdotte alla disciplina dei mutui immobiliari e delle commissioni di
massimo scoperto, evidenziando tuttavia la necessita di evitare che queste
conducano a una disciplina di non facile comprensione, impedendo agli
interessati di confrontare agevolmente le diverse opzioni presenti sul

mercato, per scegliere quella piu competitiva.

RiNnNovo CONVENZIONE BANCA MONTE DEI PascHi DI SIENA E IPOST RIGUARDO LA
CONCESSIONE DI MUTUI E PRESTITI PERSONALI

Nel luglio 2009, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90,
I’ Autorita ha reso un parere all’Ipost, sull’inopportunita da parte dello stesso
di procedere al rinnovo della Convenzione stipulata con la Banca Monte dei
Paschi di Siena, avente ad oggetto la concessione di mutui e prestiti personali
ai pensionati di Poste Italiane Spa ¢ ai pensionati ¢ dipendenti di Ipost.

L’ Autorita ha infatti ricordato che, nell’ambito degli appalti di servizi,
il rinnovo dei contratti pubblici dovrebbe ritenersi legittimo ed ammissibile
soltanto ove siano puntualmente rispettate le tassative previsioni di cui

all’articolo 57, comma 5, lettera ) del decreto legislativo n. 163/06.



Inoltre, I’ Autorita ha auspicato che le Pubbliche Amministrazioni che
intendano avvalersi di una procedura negoziata in deroga a una procedura
ad evidenza pubblica, valutino con attenzione gli interessi pubblici che
giustificano tale scelta, rispetto ad una sicuramente piu rispondente ai

principi concorrenziali.

Attivita professionali e imprenditoriali

Attivita professionali e imprenditoriali

Intese
ORDINE DEI MEDICI CHIRURGHI E ODONTOIATRI DELLA PROVINCIA DI BOLZANO

Nell’ottobre 2009, I’Autorita ha concluso un’istruttoria ai sensi
dell’articolo 2 della legge n. 287/90 nei confronti dell’Ordine dei medici
chirurghi e degli odontoiatri della provincia di Bolzano, accertando un’intesa
restrittiva della concorrenza nel mercato dell’erogazione dei servizi
odontoiatrici. Il procedimento ha tratto origine da una segnalazione del
Centro Tutela Consumatori Utenti, dalla quale emergeva che, a partire dal
maggio 2005, il suddetto Ordine, tramite lettera, aveva invitato gli odontoiatri

iscritti al relativo albo tenuto dall’Ordine di Bolzano a non prestare il proprio

consenso alla pubblicazione, via Internet, di una tabella di raffronto dei
prezzi dagli stessi praticati, iniziativa promossa dallo stesso Centro Tutela
Consumatori Utenti. Nella lettera si precisava che 1’inserimento dei dati
personali e dei prezzi praticati per ciascuna prestazione medica su un sito
Internet costituiva un illecito accaparramento della clientela.

L’ Autorita ha ritenuto che, dal punto di vista merceologico, il mercato
rilevante fosse costituito dall’erogazione di servizi odontoiatrici. In
considerazione del fatto che le lettere redatte dall’Ordine erano state inviate
agli iscritti all’Albo degli odontoiatri tenuto dall’Ordine di Bolzano, ¢ stato
ritenuto che la dimensione geografica del mercato fosse provinciale.

Sulla base degli elementi raccolti nel corso dell’istruttoria, 1’ Autorita
ha accertato che 1’Ordine di Bolzano aveva spedito due lettere a firma del
Presidente dell’Ordine, rispettivamente nell’agosto 2007 e nell’aprile 2008,
volte ad indirizzare ed uniformare le condotte sul mercato dei professionisti
iscritti all’albo. In particolare, con la prima lettera si richiedeva a tutti gli
iscritti di non comunicare all’Ordine i1 prezzi richiesti da ciascuno di essi
per le prestazioni odontoiatriche rese ai fini della pubblicazione via Internet.

Con la seconda lettera, inviata nell’aprile 2008 soltanto ai professionisti
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che avevano aderito all’iniziativa, si chiedeva loro di ritirare il consenso €
di prestare attenzione a non intraprendere iniziative contro il decoro della
professione, minacciando 1’applicazione di sanzioni disciplinari. Nella
medesima lettera, inoltre, 1’Ordine di Bolzano affermava, contrariamente
al vero, che “anche I’Antitrust ha formalmente riconosciuto le peculiarita
della nostra professione, dichiarando di voler tenere conto delle particolari
esigenze di tutela del cittadino nell ambito del settore sanitario”.
L’Autorita ha ritenuto che le due lettere dell’Ordine configurassero
un’intesa restrittiva della concorrenza complessa e continuata che, realizzatasi
in fasi successive, aveva avuto come unico fine quello di impedire agli
odontoiatri iscritti all’albo della provincia di Bolzano di pubblicare i prezzi
praticati per i singoli servizi e, dunque, di limitare, per tale via, la concorrenza
tra professionisti sui prezzi. L’Autorita ha irrogato all’Ordine dei medici
chirurghi e degli odontoiatri di Bolzano una sanzione amministrativa pari a

5 mila euro.

CONSIGLIO NAzIONALE DEI GEOLOGI — RESTRIZIONI DEONTOLOGICHE SULLA
DETERMINAZIONE DEI COMPENSI

Nel maggio 2009 1’ Autorita ha avviato un procedimento istruttorio, ai
sensi dell’articolo 81 del Trattato CE, nei confronti del Consiglio Nazionale
dei geologi al fine di accertare la sussistenza di una presunta intesa
restrittiva della concorrenza. Il procedimento ha tratto origine dall’indagine

conoscitiva sullo stato di recepimento dei principi della concorrenza nei

codici deontologici di numerose professioni, conclusa dall’Autorita nel
gennaio 2009, dalla quale emergeva come - nonostante la liberalizzazione
in materia di servizi professionali introdotta dal decreto legge n. 223/2006
che ha sancito la derogabilita dei tariffari minimi e fissi, la possibilita di
diffondere pubblicita e di organizzare l’attivita professionale mediante
societa multi-disciplinari - alcuni codici deontologici, tra cui quello dei
geologi, continuassero a prevedere norme contrastanti con la riforma citata
e con i principi concorrenziali in materia di servizi professionali piu volte
affermati dall’ Autorita.

Nel provvedimento di avvio dell’istruttoria nei confronti dell’Ordine
dei geologi, I’ Autorita ha rilevato che talune previsioni contenute nel vigente
codice deontologico (nonostante, peraltro, talune modifiche apportate in
seguito all’entrata in vigore della riforma del 2006) sono volte ad uniformare
il prezzo delle prestazioni professionali rese da tali professionisti € possono
quindi restringere la concorrenza tra gli stessi nella determinazione dei
prezzi richiesti. In particolare, 1’articolo 17 del codice deontologico prevede
che “la tariffa professionale costituisce legittimo elemento di riferimento
ai fini della tutela della dignita professionale del singolo geologo e della

categoria, nonché della qualita delle prestazioni” e 1’articolo 26 vieta al



geologo di “offrire la propria prestazione con condizioni che derogano
ai principi di dignita e decoro, cosi come definiti nel presente codice, con
offerte economiche non commisurate secondo il disposto di cui ai precedenti
artt. 17 e 187; nello stesso senso nell’articolo 18 si precisa che, “a garanzia
della qualita delle prestazioni ed ai sensi dell’articolo 2233, comma 2,
Codice Civile, il geologo che esercita attivita professionale nelle varie forme
[...] deve sempre commisurare la propria parcella all’importanza della
prestazione ed al decoro professionale”. 11 procedimento ¢ volto, dunque,
ad accertare se tali previsioni deontologiche siano idonee a configurare una
violazione dell’articolo 81 del Trattato CE.

Al 31 dicembre 2009 1’istruttoria € in corso.

ORDINE NAZIONALE PSICOLOGI — RESTRIZIONI DEONTOLOGICHE SULLA DETERMINAZIONE
DEI COMPENSI

Nel dicembre 2009, 1I’Autorita ha concluso un’istruttoria avviata ai
sensi dell’articolo 81 del Trattato CE nei confronti del Consiglio Nazionale
dell’Ordine degli psicologi, accettando gli impegni dallo stesso presentati
ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90 e chiudendo il
procedimento senza accertare 1’infrazione.

Nel provvedimento di avvio dell’istruttoria, 1’ Autorita aveva rilevato
che il codice deontologico degli psicologi, pur dopo I’entrata in vigore della
riforma, continuava a prevedere, con riferimento alla determinazione del
compenso professionale, alcune disposizioni in tema di tariffa professionale
non in linea con i contenuti della riforma. L’ Autorita aveva considerato, in
particolare, che 1’utilizzo delle clausole generali di decoro ovvero di dignita
della professione quali parametri da utilizzare per la determinazione del
compenso, in mancanza di criteri che concorrono a qualificare tali clausole
generali, poteva essere volto ad introdurre I’obbligatorieta dell’applicazione
delle tariffe minime o fisse, ostacolando altresi il professionista nell’adozione
di comportamenti di prezzo indipendenti sul mercato. Cio in contrasto con
quanto previsto dalla normativa che ha abrogato I’obbligatorieta delle tariffe
fisse per la determinazione dei compensi professionali. L’ Autorita aveva
ritenuto, pertanto, che tali previsioni deontologiche potessero configurare
un’intesa restrittiva della concorrenza, volta ad uniformare i prezzi di vendita
dei servizi offerti dagli psicologi.

Nel luglio 2009 il Consiglio Nazionale degli psicologi ha presentato
degli impegni ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n. 287/90,
volti a superare le perplessita di ordine concorrenziale sollevate nel
provvedimento di avvio. In particolare, gli impegni intervenivano sul testo
del Codice deontologico, al fine di eliminare i riferimenti sia al criterio

di decoro professionale sia alla tariffa professionale degli psicologi quale
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parametri deontologici per la determinazione del compenso, attraverso la
riforma dell’articolo 23 nel testo che segue: “Lo psicologo pattuisce nella
fase iniziale del rapporto quanto attiene al compenso professionale. In
ogni caso la misura del compenso deve essere adeguato all’importanza
dell’opera. In ambito clinico tale compenso non puo essere condizionato
all’esito o ai risultati dell’intervento professionale”.

Nel valutare gli impegni proposti, I’Autorita ha considerato che
essi agivano su due aspetti fondamentali. Sotto un primo profilo, veniva
modificato in maniera sostanziale il testo del Codice deontologico degli
psicologi in vigore, con riferimento alla determinazione del compenso
(articolo 23): in particolare, veniva ribadito il principio della libera
pattuizione del compenso tra le parti nel momento iniziale del rapporto
e contestualmente eliminato il riferimento al decoro quale criterio cui
parametrare la tariffa. Il nuovo testo dell’articolo 23 si limitava, infatti, a
ricordare che “in ogni caso la misura del compenso deve essere adeguata
all’importanza dell’opera”. Sotto un secondo profilo, veniva eliminato
dal Codice deontologico degli psicologi ogni riferimento all’allegato A al
Codice stesso c.d. Testo unico della tariffa professionale degli psicologi, e,
di conseguenza, anche alla possibilita che detto testo unico, mai approvato
dai competenti organi ministeriali, potesse essere utilizzato quale
parametro della decorosita della tariffa praticata dallo psicologo, nonché
come possibile fonte di responsabilita disciplinare.

In considerazione di cio, 1’Autoritd ha ritenuto che gli impegni

risultassero nel loro complesso idonei a superare le perplessita di natura
anticoncorrenziale presenti nel Codice deontologico degli psicologi, con
particolare riferimento alla libera determinazione del compenso ed alle
eventuali conseguenze di carattere deontologico in caso di mancato rispetto
della tariffa professionale. Ha deliberato, pertanto, di renderli obbligatori ai
sensi dell’articolo 14-fer, comma 1, della legge n. 287/90 e di chiudere il

procedimento senza accertare 1’infrazione.

CASE D’AST4

Nel settembre 2009, I’ Autorita ha concluso un’istruttoria avviata ai
sensi dell’articolo 81 del Trattato CE o dell’articolo 2 della legge n. 287/90
nei confronti delle societa Christie’s International SA filiale italiana e
Sotheby’s Italia Srl, nonché dell’ Associazione Nazionale delle Case d’ Aste,
non accertando alcuna infrazione nel mercato dei servizi di vendita di beni di
valore ordinario mediante aste aperte al pubblico. L’istruttoria era stata avviata
nell’ottobre 2008, in quanto dalle informazioni a disposizione dell’ Autorita
e, in particolare, da una segnalazione della Guardia di Finanza, era emerso

che il livello delle commissioni fissate dalle case d’asta Christie’s Italia e



Sotheby’s Italia nella fornitura dei propri servizi in Italia, tanto al proprietario
venditore quanto all’acquirente, apparivano essere la conseguenza di un
coordinamento delle rispettive strategie commerciali. Secondo 1’ Autorita,
tale coordinamento poteva essersi manifestato attraverso un parallelismo
nella fissazione della commissione al compratore, della commissione al
venditore e di altre condizioni contrattuali, nonché attraverso una possibile
segmentazione del mercato a fini ripartitori. In particolare, per quanto
riguarda la commissione al compratore, era risultato che la percentuale
applicata allo scaglione inferiore del prezzo di aggiudicazione fosse stata
stabilita sia da Christie’s che da Sotheby’s nella medesima misura del 30%.

La segnalazione della Guardia di Finanza aveva evidenziato, inoltre, la
possibile presenza di accordi di portata piu generale con il coinvolgimento di
una pluralita di operatori del settore, con particolare riferimento alle societa
aderenti all’Associazione Nazionale delle Case d’Asta, la quale poteva
aver svolto un ruolo di coordinamento delle condotte dei propri associati.
L’Autorita aveva ritenuto pertanto che tali condotte potevano essere il
frutto di un’intesa orizzontale, sotto forma di accordo o pratica concordata,
finalizzata a restringere la concorrenza fra le maggiori imprese operanti in
Italia nella fornitura dei servizi di vendita all’asta di beni di valore ordinario.

Nel corso del procedimento istruttorio, tuttavia, le informazioni acquisite
non hanno fatto emergere elementi idonei a comprovare le ipotesi di violazioni
della normativa a tutela della concorrenza delineate nel provvedimento di
avvio. Conseguentemente, 1’ Autorita ha chiuso il procedimento in quanto, in
base alle informazioni disponibili, non sussistevano le condizioni per affermare
I’esistenza di eventuali intese restrittive della concorrenza nel mercato italiano

dei servizi di vendita di beni e oggetti d’arte mediante aste pubbliche.

ORDINE DEGLI AvvOCATI DI BRESCIA

Nel giugno 2009, I’Autorita ha avviato un procedimento istruttorio
nei confronti del Consiglio dell’Ordine degli avvocati di Brescia al fine
di verificare eventuali violazioni dell’articolo 2 della legge n. 287/90 nel
mercato dei servizi di assistenza legale nel territorio costituito dai circondari
dei tribunali di Brescia e Milano. L’istruttoria ¢ stata avviata a seguito
della denuncia presentata da due avvocati iscritti all’Ordine degli avvocati
di Milano, i quali sono stati sanzionati con un provvedimento disciplinare
di censura da parte del Consiglio dell’Ordine degli avvocati di Brescia
relativo alla presunta contrarieta alla deontologia forense di alcuni aspetti
dell’iniziativa A.L.T. — Assistenza Legale per Tutti. La condotta contestata
¢ consistita, in particolare, nell’aver aperto sotto la suggestiva insegna
A.L.T. — Assistenza Legale per Tutti - un ufficio direttamente affacciato
sulla via pubblica, alla cui porta di ingresso era applicata, a caratteri vistosi,

una scritta recante 1’indicazione “Prima Consulenza Gratuita”. Peculiarita



ATTIVITA DI TUTELA DELLA CONCORRENZA

dell’iniziativa, che per il resto proponeva un servizio legale di carattere
tradizionale, ¢ stata quella di utilizzare uno studio “aperto su strada”, che,
pur strutturato e organizzato all’interno come un qualsiasi altro studio legale,
¢ situato in locali che affacciano sulla pubblica via, e promuove un servizio
di prima consulenza gratuita.

Il Consiglio dell’Ordine di Brescia ha sanzionato tale iniziativa
ritenendo che la condotta, volta ad acquisire rapporti di clientela, non fosse
conforme a correttezza e decoro e integrasse una violazione del divieto
di accaparramento della clientela, sancito dall’articolo 19 del Codice
deontologico forense.

Nel provvedimento di avvio, I’ Autorita ha considerato che I’intervento
dell’Ordine — realizzato mediante la menzionata decisione, nonché tramite
I’adozione di tutti gli atti e ’invio di tutte le comunicazioni a questa
prodromici — ¢ volto ad impedire che gli avvocati iscritti all’albo degli
avvocati di Brescia esercitino la propria attivita avvalendosi delle diverse
leve concorrenziali introdotte anche nella professione forense dalla riforma
Bersani. Infatti, nonostante il capo di imputazione risulti formalmente
circoscritto alla presunta violazione del divieto di accaparramento di clientela
previsto dall’articolo 19 del codice deontologico forense, da un punto di
vista sostanziale, il provvedimento di censura insiste sulla piu generale
contrarieta della condotta posta in essere dallo studio A.L.T. al decoro ed
alla dignita della professione. Cio sotto almeno altri due profili, strettamente

connessi tra loro e intimamente collegati alla presunta violazione del divieto

di accaparramento: le modalitd con cui il servizio viene prestato, con
particolare riferimento alla gratuita della prima consulenza e le modalita con
cui il servizio viene pubblicizzato.

L’ Autorita ha ritenuto, pertanto, che la decisione adottata dal Consiglio
dell’Ordine degli avvocati di Brescia, motivata alla luce della presunta
indecorosita e scorrettezza della condotta posta in essere dallo studio A.L.T.,
impedisce che il professionista si avvalga nello svolgimento della sua attivita
delle leve concorrenziali pitt importanti nel settore dei servizi professionali, quali
la libera determinazione del compenso, lo strumento pubblicitario e il rapporto

tra professionista e cliente. Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.

Inottemperanze

IRIDE 4CcQUA GAS /IDROCONS SRL

Nel marzo 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio nei
confronti della societa Iride Acqua Gas Spa (IAG), in qualita di successore
legale di AMGA Spa, per inottemperanza all’obbligo di comunicazione
preventiva di alcune operazioni di concentrazione. Piu specificamente, le

operazioni tardivamente comunicate hanno riguardato: i) I’acquisizione, nel



gennaio 2004, del controllo congiunto della societa Idrocons Srl mediante
I’acquisizione di una partecipazione pari al 27% del capitale, da parte di
AMGA, poi fusasi nel 2006 nella societa IAG; ii) 1’acquisizione, nel maggio
2007, del controllo esclusivo della societa Idrocons, da parte di 1IAG,
mediante un incremento della propria partecipazione in Idrocons dal 27% al
55% del capitale sociale.

L’ Autorita ha ritenuto che tali operazioni, comportando rispettivamente
I’acquisizione del controllo prima congiunto e poi esclusivo di un’impresa,
costituivano due distinte concentrazioni ai sensi dell’articolo 5, comma 1,
lettera ¢), della legge n. 287/90 ¢ dell’articolo 5, comma 1 lettera b), della
medesima legge e risultavano entrambe soggette all’obbligo di comunicazione
preventiva disposto dall’articolo 16, comma 1, della medesima legge, in
quanto il fatturato realizzato a livello nazionale dall’insieme delle imprese
interessate nell’ultimo esercizio era risultato superiore alla soglia di cui
all’articolo 16 della legge n. 287/90.

Tenuto conto dell’assenza di dolo, della comunicazione spontanea,
benché tardiva, dell’operazione, della modesta incidenza concorrenziale
dell’operazione nonché, infine, del lasso di tempo intercorso tra la
realizzazione dell’operazione e la sua comunicazione, 1’ Autorita ha irrogato

alla societa IAG il pagamento di una sanzione pari a 5 mila euro.

Segnalazioni

MODALITA DI INDIVIDUAZIONE DEL NUMERO CHIUSO PER L ACCESSO AI CORSI DI LAUREA
IN ODONTOIATRIA

Nell’aprile 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Parlamento, al Governo e al
Presidente della Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni
e le Province autonome di Trento e Bolzano, ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90, alcune osservazioni in merito alle modalita di determinazione
del numero chiuso per I’accesso ai corsi di laurea in odontoiatria, attualmente
disciplinate dalla legge 2 agosto 1999, n. 264 “Norme in materia di accessi
ai corsi universitari”. In particolare, I’articolo 3, comma 1, lett. @) di tale
legge prevede che annualmente ¢ determinato, a livello nazionale, il numero
di posti disponibili “con decreto del Ministero dell universita e della ricerca
scientifica, sentiti gli altri Ministri interessati, sulla base della valutazione
dell’offerta potenziale del sistema universitario, tenendo anche conto del
fabbisogno di professionalita del sistema sociale e produttivo”.

In via preliminare e con riferimento, in particolare, alla valutazione
“del fabbisogno di professionalita del sistema sociale e produttivo” richiesta
dalla legge, 1I’Autorita ha osservato che restrizioni numeriche determinate
con modalita non proporzionate rispetto alle finalita che con il numero

chiuso si intende perseguire potevano determinare ingiustificate limitazioni
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all’accesso all’esercizio di una professione, con conseguente limitazione
della concorrenza tra professionisti.

Con riguardo ai requisiti ed alla procedura per la determinazione del
numero annuale di posti disponibili nelle facolta di odontoiatria, in primo
luogo I’Autorita ha rilevato che la determinazione del numero chiuso
per I’accesso alle suddette facolta avveniva mediante a) 1’intervento del
Ministero dell’universita e della ricerca scientifica, che raccoglieva le
rilevazioni quantitative dei posti disponibili trasmesse dagli atenei sulla
base dell’offerta formativa che ciascun ateneo era in grado di fornire e b)
I’intervento del Ministero della salute che, secondo le stime svolte dalle
Regioni unitamente dagli ordini professionali, definiva il citato fabbisogno
di professionalita da parte del sistema sociale e produttivo.

In tale quadro, I’Autorita ha sottolineato che, in una prospettiva
antitrust, la determinazione del numero dei posti universitari disponibili
avrebbe dovuto riferirsi esclusivamente a valutazioni attinenti I’adeguatezza
dell’offerta formativa, mentre non avrebbe dovuto essere tenuta in alcuna
considerazione I’analisi del fabbisogno di professionalita da parte del
sistema sociale e produttivo, calcolato peraltro sulla base del solo fabbisogno
proveniente dal Sistema Sanitario Nazionale.

L’Autorita ha evidenziato altresi che le considerazioni attinenti al
fabbisogno produttivo del sistema produttivo e sociale venivano effettuate
con esclusivo riferimento alla situazione occupazionale dei dentisti operanti

nell’ambito del Sistema Sanitario Nazionale, che rappresenta un parte minima

dei professionisti che forniscono servizi odontoiatrici, con ulteriori effetti
restrittivi della concorrenza. Con riferimento all’adeguatezza dell’offerta
formativa universitaria in odontoiatria, 1’Autorita ha riscontrato che, a
partire dal 2007, essa era stata determinata sulla base di un rapporto ottimale
tra studenti e poltrone odontoiatriche per le esercitazioni pratiche pari a
uno su uno, e, ritenendo che I’individuazione di un rapporto ottimale cosi
ridotto non fosse in alcun modo giustificato, ha auspicato un ampliamento
dell’offerta formativa mediante la revisione di tale rapporto.

Piu in generale, a fronte della crescente contrazione dei posti disponibili
per i corsi di laurea in odontoiatria, perseguita negli anni recenti attraverso
varie misure e senza tenere adeguatamente in considerazione |’effettiva
offerta formativa, I’ Autorita ha auspicato che le amministrazioni competenti,
diversamente dalla prassi seguita, adottassero misure volte ad ampliare e non
a restringere il numero di posti universitari disponibili al fine di rendere piu
competitiva I’offerta dei servizi odontoiatrici. In tale ottica, ha altresi auspicato
I’istituzione di nuovi corsi universitari anche da parte di universita private.

Infine, 1I’Autorita si ¢ soffermata su alcune distorsioni del processo
decisionale volto alla determinazione annuale del numero di posti disponibili

con specifico riferimento all’intervento dei soggetti rappresentativi degli



ordini professionali coinvolti e della Federazione nazionale degli Ordini
dei medici chirurghi e odontoiatri. In proposito 1’ Autorita ha rilevato come
la partecipazione di tali soggetti al processo di verifica del requisito del
fabbisogno di professionalita da parte del sistema sociale e produttivo fosse
suscettibile di produrre significative distorsioni concorrenziali, in quanto
I’ordine professionale ¢ intrinsecamente portatore di interessi confliggenti

con ’ampliamento della platea dei fornitori di tali servizi professionali.

RESTRIZIONI ALL’ACCESSO ALLA PROFESSIONE DI PEDIATRA DI LIBERA SCELTA

Nel novembre 2009, 1’ Autorita ha segnalato, ai sensi dell’articolo 21
della legge n. 287/90, I’esistenza di restrizioni all’accesso alla professione
di pediatra di libera scelta (di seguito anche pediatri di base o di famiglia) in
Italia e nella Regione Lombardia derivanti dalla regolamentazione vigente
in materia.

Con riferimento alle modalita di determinazione del numero dei
pediatri di base attivi in un determinato ambito territoriale, 1’ Autorita ha fatto
presente che il rapporto ottimale calcolato, a livello nazionale, in un pediatra
di base per ogni 600 residenti di eta compresa tra 0 e 6 anni non teneva conto
del fatto che ogni pediatra puo seguire anche i bimbi di eta compresatrai6 e
i 14 anni. Ne consegue che utilizzare una base di calcolo piu ridotta rispetto
all’insieme di utenti che, in concreto, ciascun pediatra ¢ destinato a seguire
determinava una significativa barriera all’accesso nel mercato.

Sempre in relazione al numero massimo di assistiti in carico a ciascun
pediatra, 1’ Autorita ha rilevato che nella regione Lombardia la restrizione
all’accesso alla professione in questione era aggravata dalla previsione
contenuta nell’Accordo collettivo regionale che ha ampliato fino a 1400
unita il numero massimo di bambini che ciascun pediatra puo assistere.

Sulla base di tali considerazioni, 1’ Autorita ha auspicato innanzitutto
un ripensamento, a livello nazionale, delle modalita di calcolo del rapporto
ottimale per I’individuazione del numero di pediatri di base attivi in un
determinato ambito territoriale, al fine di rendere coerente la base di calcolo
dello stesso numero di bambini effettivamente assistiti dai pediatri di base
e di garantire un aumento del numero dei pediatri con miglioramento
dell’offerta e del benessere degli utenti. In secondo luogo, 1’Autorita
ha ritenuto opportuno richiamare la Regione Lombardia sulla necessita
di ridurre I’entita della deroga del massimale dei pediatri di base, fissata
dall’Accordo collettivo regionale della Lombardia in 1400 unita, potendo un
massimale cosi ampio restringere la concorrenza tra i professionisti. In tal
senso, I’ Autorita ha osservato come la riconduzione del massimale almeno
al limite previsto nell’ Accordo collettivo nazionale di 800 assistiti avrebbe

permesso alle ASL principali della Lombardia di aumentare il numero di
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professionisti ammessi ad esercitare la professione di pediatra di base,
migliorando le condizioni concorrenziali nel mercato di riferimento.

Infine, 1’ Autorita ha auspicato la modifica, in senso proconcorrenziale,
della disciplina nazionale in materia di trasferimenti di assistiti all’interno

delle pediatrie di gruppo.

APPLICABILITA DELLA RIFORMA BERSANI IN MATERIA DI DETERMINAZIONE DEGLI ONORARI
PER I SERVIZI PROFESSIONALI RESI DAI NOTAI

Nel maggio 2009, 1’Autorita, a seguito di una richiesta presentata
dall’ Azienda Territoriale per I’Edilizia Residenziale di Udine, ha formulato,
ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, un parere in merito
all’applicabilita ai notai dell’articolo 2, comma primo, lett. a) del decreto
legge n. 223/06, convertito con modificazioni nella legge n. 248/06, (c.d.
riforma Bersani). Tale disposizione ha previsto, come noto, I’abrogazione
delle disposizioni legislative e regolamentari che prevedono I’obbligatorieta
di tariffe fisse o minime sancendo la nullita delle disposizioni deontologiche
con essa contrastanti a decorrere dal 1° gennaio 2007.

Nel parere reso sulla materia, 1’ Autorita ha chiarito che la suddetta
disposizione trovava applicazione anche per le prestazioni professionali
notarili, richiamando I’indagine conoscitiva sugli ordini professionali
conclusa nel gennaio 2009, nell’ambito della quale 1’Autorita ha
precisato come la vigente disciplina deontologica sulla determinazione

dei compensi dei notai non fosse conforme ai principi concorrenziali in

materia di libera determinazione del prezzo di vendita, poiché imponeva
al professionista il rispetto delle tariffe fisse e minime con modalita non
giustificabili dall’asserito esercizio di una funzione pubblica da parte
dei notai.

Nel parere reso all’ATER di Udine, I’Autorita ha richiamato tali
considerazioni, osservando che, anche alla luce di quanto rilevato nella
predetta indagine, I’entrata in vigore del decreto legislativo n. 249/06
recante “Norme in materia di procedimento disciplinare a carico dei notai,
in attuazione dell articolo 7, comma 1, lett. e) della legge n. 246/2005” non
valeva ad escludere ’applicabilita ai notai della riforma di cui al decreto

legge citato.

DISCIPLINA DELLA PROFESSIONE DI MAESTRO DI SCI E DELLE SCUOLE DI SCI IN
VaLLE D’A0STA

Nel giugno 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Parlamento, al Governo, al
Presidente della Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni
e le Province autonome di Trento e Bolzano e al Presidente della Regione
Valle d’Aosta alcune osservazioni ai sensi dell’articolo 21 della legge n.

287/90 in merito alla portata distorsiva di taluni aspetti della disciplina della



professione di maestro di sci e delle scuole di sci in Valle d’ Aosta, contenuta
nella legge regionale 31 dicembre 1999, n. 44, come modificata dalla legge
regionale 13 novembre 2007, n. 29.

L’ Autorita ha evidenziato che la legge regionale della Valle d’Aosta,
oltre a prevedere disposizioni quali 1’obbligo di iscrizione all’albo e altre
che comportavano una segmentazione territoriale dell’offerta dei servizi
in questione, contenute sia nella legge nazionale quadro n. 81/91 sia in
varie discipline regionali e sulle quali 1’ Autorita si era gia pronunciata
negativamente nel 1996%, introduceva anche altre previsioni restrittive
della concorrenza. In relazione all’accesso al mercato, era previsto infatti
anche 1’obbligo di residenza o domicilio in un comune della regione o,
alternativamente, dell’esercizio dell’attivita nell’ambito di una scuola
di sci autorizzata ai sensi dell’articolo 19 della citata legge. In relazione
all’esercizio dell’attivita, la norma regionale prescriveva un sistema di
tariffe obbligatorie massime per gli iscritti al relativo albo professionale,
restrizione aggravata dal decreto dell’ Assessore regionale al turismo della
Regione Valle d’Aosta del 26 maggio 2005 che approvava anche delle
tariffe minime per la stagione 2005-2006.

Al riguardo, 1’Autorita, considerato il carattere restrittivo della
concorrenza della fissazione di tariffe obbligatorie, sia nel minimo che nel
massimo, ha ritenuto di particolare gravita, sotto il profilo concorrenziale, il
richiamato decreto dell’ Assessore regionale al turismo della Regione Valle
d’Aosta, in quanto - ove rinnovato anche per le successive stagioni turistiche
- idoneo ad incentivare, in un contesto territoriale gia caratterizzato da rigide
barriere all’accesso, la formazione di cartelli di prezzo orizzontali fra gli
operatori, in particolare in quanto stabiliva che questi “concordino, in periodi
ben definiti della stagione invernale, tariffe promozionali particolareggiate,
con sconti in pacchetti comuni”.

L’ Autorita ha, infine, ritenuto restrittiva la previsione normativa secondo
laqualeimaestridisci, didiscipline alpine, di discipline nordiche e di snowboard
potevano svolgere la propria attivitd solo nell’ambito di una scuola di sci
autorizzata o in forma individuale, in quanto, attraverso la predeterminazione
di ulteriori parametri propedeutici allo svolgimento dell’attivita di maestro
di sci, tale norma risultava atta a restringere ulteriormente le possibilita

concorrenziali fondate sull’effettiva capacita professionale dei singoli.

RIFORMA DELLA PROFESSIONE FORENSE

Nel settembre 2009, 1’Autorita ha formulato, ai sensi dell’articolo
21 della legge n. 287/90, alcune osservazioni in merito alla portata

anticoncorrenziale di talune previsioni della proposta di riforma della

28 Segnalazione AS69 “Servizi offerti dai maestri di sci” in Boll. n. 24/1996.
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professione forense del luglio 2009, contenuta nel testo (AS 601) adottato
dal Comitato ristretto costituito presso la Commissione Giustizia del Senato
in data 14 luglio 2009.

L’ Autorita harilevato in particolare come il testo in questione contenesse
disposizioni suscettibili di determinare gravi restrizioni al funzionamento del
mercato e di imporre oneri ai cittadini e alle imprese non giustificati dal
perseguimento di un interesse di rilevanza generale.

In primo luogo, 1’Autorita si ¢ soffermata sulla individuazione delle
nuove attivita riservate, il cui novero veniva ampliato dal testo di riforma. In
proposito, I’ Autorita ha ricordato innanzitutto come I’attribuzione di ambiti di
esclusiva in capo a determinati soggetti costituisse una restrizione grave della
concorrenza, in quanto avrebbe riservato solo a questi ultimi la possibilita
di operare nei relativi mercati, offrendo loro una protezione legale dalla
concorrenza di altri soggetti che avrebbero potuto offrire gli stessi servizi.

Con specifico riferimento alla professione forense, I’Autorita ha
osservato che, se per le attivita tipiche e peculiari della professione, ossia la
rappresentanza, 1’assistenza e la difesa in giudizio, poteva apparire legittima
I’imposizione di una esclusiva, per tutte le altre attivita, che il disegno
di legge in questione intende escludere dal regime di libero accesso, la
giustificazione mancava del tutto. Limitatamente a tale aspetto 1’ Autorita,
pertanto, ha invitato il legislatore a valutare attentamente le conseguenze
negative derivanti dall’eventuale approvazione di una siffatta disciplina,

giacché I’estensione degli ambiti di esclusiva non avrebbe comportato un

effettivo rafforzamento della tutela degli assistiti, determinando invece una
restrizione della concorrenza tra professionisti attivi nel settore legale.

In secondo luogo, I’ Autorita ha posto 1’attenzione sulle nuove misure
relative all’accesso alla professione, in quanto la previsione di una serie di
nuovi vincoli e limitazioni per lo svolgimento del tirocinio professionale
avrebbe irrigidito notevolmente la scelta di chi vuole intraprendere la carriera
forense. Il progetto di riforma subordinava, infatti, I’iscrizione al registro dei
praticanti al superamento di un test di ingresso e introduceva nuove limitazioni
all’attivita consentita al praticante abilitato.

L’Autorita ha rilevato che le innovazioni introdotte dal testo in
esame peggioravano significativamente lo status del praticante abilitato,
riducendone fortemente i margini di autonomia e di liberta economica
nelle more del conseguimento del titolo di abilitazione all’esercizio della
professione di avvocato. A tale complesso normativo doveva aggiungersi,
inoltre, il fatto che non si prevedeva alcun tipo di remunerazione o compenso
del praticante, disponendosi peraltro che lo svolgimento della pratica non
avrebbe comportato 1’instaurazione di un rapporto di lavoro subordinato. Tale
disciplina, che appare discriminatoria in favore degli avvocati gia attivi sul

mercato, risultava persino peggiorativa rispetto a quanto attualmente previsto



dall’articolo 26, comma 1, del Codice deontologico, il quale prescrive la
corresponsione al praticante di un compenso proporzionato all’apporto
professionale dato. L’Autorita ha, pertanto, richiamato l’importanza di
evitare previsioni che imponessero oneri ingiustificati a carico dei praticanti:
di qui la necessita che i corsi di indirizzo professionale, concepiti come
obbligatori dalla proposta di riforma, fossero previsti come sostitutivi e non
aggiuntivi al tirocinio svolto e I’opportunita di valorizzare il tirocinio svolto
in forme alternative rispetto a quello effettuato presso gli studi legali privati.

In tema di tariffe 1’Autorita non ha ritenuto condivisibile quanto
previsto dall’articolo 12 del disegno di legge, in quanto detta norma
imponeva una rigidita nel comportamento economico delle parti gia superata
con il decreto legge n. 223/06. L’ Autorita ha ribadito che tale rigidita non
risultava giustificata dal perseguimento di interessi generali, essendo
piuttosto finalizzata a proteggere gli avvocati dalla concorrenza di prezzo. Le
tariffe fisse e minime, infatti, non garantiscono in alcun modo la qualita della
prestazione, mentre costituiscono una grave restrizione della concorrenza,
in quanto impediscono agli iscritti all’albo di adottare comportamenti
economici indipendenti.

Con riferimento alla disciplina generale della pubblicita degli avvocati
I’ Autorita ha richiamato ’attenzione sul fatto che 1’utilizzo della locuzione
“informazione” in luogo del termine “pubblicita” risultava fuorviante e
limitativo, in quanto non esplicitava con chiarezza la possibilita per il
professionista diricorrere allo strumento pubblicitario ai fini della promozione
della propria attivita; conseguentemente, la disciplina contenuta nel testo di
riforma risultava restrittiva della concorrenza, vietando ingiustificatamente
il ricorso alla pubblicita comparativa.

Con riguardo invece alle disposizioni concernenti il conseguimento del
titolo di specialista, I’ Autorita ha osservato che 1’attribuzione al Consiglio
Nazionale Forense dell’individuazione delle specializzazioni e la mancata
previsione di metodi alternativi alle scuole per I’acquisizione del titolo
di specialista destavano perplessita di natura concorrenziale, in quanto il
Consiglio Nazionale Forense non risultava il soggetto istituzionalmente piu
adeguato a individuare le branche scientifiche che giustificano 1’esistenza di
specializzazioni.

Da ultimo, 1’Autorita ha ritenuto in contrasto con i principi
concorrenziali, da un lato, la disposizione che ammetteva le associazioni
multi-disciplinari limitando, tuttavia, dette associazioni alle sole societa con
individuati dal Consiglio Nazionale Forense; dall’altro, la disposizione che
attribuiva potesta regolamentare allo stesso Consiglio Nazionale Forense,
sottolineando la necessita che vi fosse una netta distinzione tra la regolazione

autoritativa delle attivita private, che deve essere appannaggio di soggetti
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pubblici in quanto effettiva espressione di interessi generali, e le varie forme
di autodisciplina che, di contro, possono essere dettate dagli stessi privati

interessati.

ACCESSO  ALL’ESAME DI STATO PER L ABILITAZIONE ALL ESERCIZIO DELLA LIBERA
PROFESSIONE DI AGROTECNICO

Nel settembre 2009, 1’ Autorita ha formulato, ai sensi dell’articolo
21 della legge n. 287/90, alcune osservazioni al Ministro dell’Istruzione,
dell’Universita e della Ricerca Scientifica in merito al bando di indizione
per anno 2009 della sessione degli esami di Stato per 1’abilitazione
all’esercizio della libera professione di agrotecnico, nonché alla nota prot.
7893/09 adottata dal MIUR avente ad oggetto “titolo di studio necessario
per ’accesso all’esame di Stato per [’abilitazione all’esercizio della libera
professione di agrotecnico”. Con tale nota, in particolare, ¢ stata negata
I’equipollenza del titolo di studio di perito agrario per la partecipazione
all’esame di Stato per I’abilitazione all’esercizio della libera professione
di agrotecnico.

L’Autorita ha ritenuto che tali atti risultavano idonei ad introdurre
significativi elementi di ingiustificata restrizione della concorrenza nelle
professioni di agrotecnico e perito agrario.

In un’ottica generale, 1’ Autorita ha ricordato che i requisiti qualitativi
all’accesso nelle professioni devono essere tali da evitare che per il loro

tramite vengano surrettiziamente introdotte restrizioni di tipo quantitativo,

ed, inoltre, che alcune restrizioni all’accesso delle professioni, comportando
dei costi in termini di rallentamento all’entrata nel mondo del lavoro, devono
risultare strettamente necessarie e proporzionate all’obiettivo di interesse
generale perseguito.

Con specifico riferimento alla professione di agrotecnico, 1’ Autorita
ha rilevato come il MIUR avesse introdotto una barriera nell’accesso alla
professione che non risultava né necessaria, in quanto, a fronte di curricula
studiorum del tutto equiparabili, la verifica deve avvenire in sede di esame e
non in una fase antecedente a questa, né proporzionata, atteso che proprio il
Collegio Nazionale degli agrotecnici e degli agrotecnici laureati si € aperto
anche a soggetti con titoli di studio equipollenti o ritenuti, in ogni caso,
equiparabili.

DISTORSIONI DELLA CONCORRENZA NEL MERCATO DEI SERVIZI DI CONSULENZA DEL LAVORO
E DEI SERVIZI INFORMATICI DI ELABORAZIONE DATI PER LA GESTIONE DEL PERSONALE
Nel settembre 2009, 1’ Autorita ha formulato, ai sensi dell’articolo 21
della legge n. 287/90, alcune osservazioni al Parlamento e al Governo in
merito alle distorsioni della concorrenza derivanti da talune disposizioni della
legge 11 gennaio 1979, n. 12 “Norme per [’ordinamento della professione

di consulente del lavoro”, e successive modificazioni nei mercati dei servizi



di consulenza del lavoro e dei servizi informatici di elaborazione dati per
la gestione e ’amministrazione del personale. In particolare, 1’articolo 1,
comma 1, di tale legge riserva ai consulenti del lavoro e ad altri professionisti
abilitati, quali avvocati, dottori commercialisti, ragionieri e periti commerciali
gli adempimenti in materia di lavoro, previdenza e assistenza sociale dei
lavoratori dipendenti.

Al riguardo, 1I’Autorita ha ritenuto, innanzitutto, che tale misura di
riserva risultava priva di giustificazione e non dettata dalla necessita di
tutelare rilevanti interessi pubblici.

Ribadendo un proprio consolidato indirizzo, 1’ Autorita ha ricordato
che il regime di esclusiva delle attivita professionali deve rivestire carattere
eccezionale. In particolare, le riserve dovrebbero essere attribuite soltanto
in relazione a quelle attivita professionali il cui esercizio ¢ caratterizzato
dal riferimento a principi e valori costituzionali, ovvero da un’elevata
complessita delle prestazioni che impedisce agli utenti di valutare la qualita
del servizio e la congruita con i prezzi praticati, nonché dalla particolare
rilevanza dei costi sociali conseguenti a un’inadeguata erogazione della
prestazione.

Nel campo della consulenza del lavoro, la previsione di un regime
di riserva non ¢ apparso viceversa giustificabile secondo i suddetti canoni,
atteso peraltro il fatto che la stessa legge in commento, consentendo lo
svolgimento in auto-produzione degli adempimenti in materia di lavoro,
previdenza e assistenza sociale dei lavoratori dipendenti a soggetti privi
di specifici requisiti, riconosceva esplicitamente che per tali attivita non
sono necessarie competenze professionali che si supporrebbero garantite
dall’iscrizione all’albo dei consulenti di lavoro o agli altri albi equiparati.

L’Autorita ha altresi sottolineato la portata anticoncorrenziale della
legge n. 12/79 laddove essa prevedeva: i) in capo ai CED 1’obbligo di farsi
assistere da consulenti del lavoro o da altri professionisti nello svolgimento
delle operazioni di calcolo e stampa relative agli adempimenti in materia di
lavoro (articolo 1, comma 5), ed inoltre, i) che alla tenuta del Libro Unico
possano provvedere solamente i consulenti del lavoro o gli altri professionisti
abilitati laddove non lo faccia il datore di lavoro (articolo 40).

Al riguardo, I’Autorita ha evidenziato che Dl'offerta di tali servizi
riguardava un’attivita prevalentemente di carattere materiale, che presuppone
soltanto conoscenze di elaborazione dati e di impiego di mezzi informatici. In
considerazione del fatto che si trattava di compiti di natura prevalentemente
esecutiva e che non richiedevano qualifiche professionali specifiche,
I’Autorita ha ritenuto che anche le due previsioni sopra richiamate non

risultassero giustificate alla luce dei principi di necessita e proporzionalita.
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REGIONE UMBRIA — INDIVIDUAZIONE DEI REQUISITI CIRCA IL RICONOSCIMENTO DEGLI
ORGANISMI IDONEI ALL 'EROGAZIONE DEI SERVIZI DI CONSULENZA AZIENDALE

Nell’aprile 2009, 1’Autorita, ai sensi dell’articolo 21 della legge
n. 287/90, ha trasmesso al Presidente della Regione Umbria le proprie
considerazioni in merito agli effetti distorsivi della concorrenza derivanti
dalla Delibera della Giunta regionale dell’Umbria n. 550/08 ¢ dalla
conseguente Determina dirigenziale n. 4439/08, relative rispettivamente
all’individuazione dei requisiti necessari per il riconoscimento degli
organismi idonei all’erogazione dei servizi di consulenza aziendale e
alla relativa disciplina di dettaglio degli adempimenti amministrativi.
Sulla base di tali atti, al soggetto richiedente si prescrive di assicurare: i)
la disponibilita di un responsabile, appositamente nominato, in possesso
di un titolo di studio pertinente con la funzione direttiva e con le materie
oggetto di consulenza, che abbia maturato una esperienza lavorativa almeno
quadriennale nel campo della consulenza aziendale; i) la disponibilita di
uno staff tecnico costituito da almeno tre unita dipendenti, distaccate o
convenzionate ovvero associate, in possesso di titolo di studio pertinente
con le materie oggetto di consulenza; ii7) tre sedi aperte al pubblico per
un minimo di cinque giorni alla settimana, che assicurino un’adeguata
copertura territoriale corrispondente ad almeno cinque comuni nell’ambito
dei quali siano presenti complessivamente non meno di 4000 aziende; iv)
idonea certificazione ai sensi della norma ISO 9001.2000.

L’Autorita ha ritenuto che tali requisiti configurassero barriere

amministrative non rispondenti al principio di proporzionalita, il cui unico
effetto era quello di determinare una ingiustificata restrizione all’accesso al
mercato. Piu specificamente, I’ Autorita ha ribadito il proprio consolidato
indirizzo secondo cui la previsione di requisiti particolarmente rigidi non
solo puo determinare una restrizione ingiustificata all’accesso al mercato,
ma puo al contempo favorire ingiustificatamente gli operatori gia attivi nel
settore attraverso la preventiva individuazione di specifiche prerogative
unicamente o prevalentemente ad essi riferibili.

Alla luce di tali osservazioni, 1’ Autorita ha valutato la citata delibera
in contrasto con i principi concorrenziali in quanto, in primo luogo, risultava
sproporzionato 1’obbligo in capo al responsabile dell’organo erogatore dei
servizi di consulenza di possedere esperienza professionale o lavorativa
pari a otto o cinque anni in caso di conseguimento del diploma di perito
o agrotecnico ovvero di laurea in agraria. Inoltre, 1’Autorita ha ritenuto
eccessiviidue anni di esperienza richiesti per svolgere le mansioni di tecnico,
nonché la previsione in ordine alla disponibilita delle tre sedi che coprano
almeno cinque comuni nei quali siano attive almeno quattro mila aziende,
in quanto eccessivamente onerosa per i soggetti che intendano entrare nel

mercato di riferimento.



DISCIPLINA DELL ATTIVITA DI CONSULENZA PER LA CIRCOLAZIONE DEI MEZZI DI TRASPORTO

Nel luglio 2009, I’ Autorita ha formulato al Parlamento e al Governo, ai
sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90, alcune osservazioni in merito ai
possibili effetti distorsivi della concorrenza derivanti dagli articoli 2, comma
2, e 8, della legge n. 264/91 recante “Disciplina dell attivita di consulenza
per la circolazione dei mezzi di trasporto”. In particolare, I’articolo 2
della legge prevede che I’attivita di consulenza sia esercitata da imprese
o societa autorizzate dalla Provincia al fine di assicurare uno sviluppo del
settore ordinato ¢ compatibile con le effettive esigenze del contesto socio-
economico; mentre I’articolo 8 prescrive delle tariffe minime e massime per
I’esercizio di tale attivita di consulenza.

L’Autorita ha ritenuto che le menzionate disposizioni normative
risultavano in contrasto con1iprincipiconcorrenzialiin quanto I’ utilizzazione
di strumenti regolamentari che limitano il numero dei soggetti ammessi
ad operare nel settore della consulenza per la circolazione dei mezzi di
trasporto poteva determinare distorsioni della concorrenza che non trovano
una adeguata motivazione in alcuna esigenza di carattere generale, creando
un’ingiustificata posizione di rendita a beneficio degli operatori gia presenti
nel mercato.

In relazione alla fissazione di un tariffario minimo e massimo, I’ Autorita
ha ribadito poi il proprio consolidato indirizzo secondo cui la fissazione
di tariffe obbligatorie non risponde all’esigenza di garantire la qualita dei
servizi prestati e la correttezza professionale degli operatori nei confronti dei

consumatori.

MobiFic4 DEI REQUISITI PER L "ISCRIZIONE NELL APPOSITO ALBO DEI SOGGETTI PRIVATI
ABILITATI AD EFFETTUARE ATTIVITA DI LIQUIDAZIONE E DI ACCERTAMENTO DEI TRIBUTI

Con due successivi interventi ai sensi dell’articolo 21 della legge n.
287/90, il primo nel gennaio e il secondo nel maggio 2009, 1’ Autorita ha
formulato le proprie osservazioni in merito a quanto previsto nel testo del
decreto legge n. 185/08, convertito nella legge n. 2/09.

In particolare 1’ Autorita ha ritenuto che il comma 7-bis dell’articolo 32,
prevedendo quale misura minima di capitale sociale un importo non inferiore
ai 10 milioni di euro, interamente versato, per 1’iscrizione nell’apposito albo
di soggetti privati abilitati ad effettuare attivita di liquidazione e accertamento
dei tributi, nonché la nullita dell’affidamento del servizio qualora I’ente
affidatario non possedesse il requisito finanziario suddetto, potesse risultare
distorsivo della concorrenza, atteso che esso determinava una netta
discriminazione tra operatori della riscossione a prevalente partecipazione
pubblica e operatori a capitale privato, sui quali soltanto incombeva I’obbligo
di adeguare il proprio capitale sociale al livello minimo di 10 milioni di euro.

Nel secondo intervento segnalatorio, I’ Autorita ha inoltre individuato
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come preferibile I’introduzione di piu classi operative, ciascuna caratterizzata
da una diversa soglia di capitale minimo, in modo da consentire anche a
operatori di minori dimensioni finanziarie di poter svolgere le attivita
di accertamento e riscossione per enti locali di dimensioni minori. Una
simile soluzione avrebbe garantito la presenza di soglie minime di capitale
proporzionate all’attivita di riscossione ed accertamento concretamente

svolta dagli operatori sul mercato.

REGOLAMENTAZIONE IN MATERIA DI CERTIFICAZIONE DELLE PARTITE DI VINO DESTINATE
AD OTTENERE LA DENOMINAZIONE DI ORIGINE CONTROLLATA E GARANTITA (D.O.C. E
D.0.C.G.).

Nel giugno 2009, 1’ Autorita ha trasmesso al Parlamento e al Governo
alcune osservazioni ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90 in merito
alle restrizioni della concorrenza derivanti dall’articolo 13, comma 2 della
legge n. 164/92 recante “Nuova disciplina delle denominazioni d’origine”
ai sensi del quale I’analisi chimico-fisica delle partite di vino ¢ effettuata,
su richiesta degli interessati, dalle Camere di Commercio, Industria,
Artigianato ed Agricoltura. Tale previsione ha istituito un sistema in virtu
del quale i produttori vinicoli che intendano ottenere il riconoscimento della
denominazione protetta sono tenuti a conseguire la certificazione chimico-
fisica fornita dalla Camera di Commercio, ovvero da un laboratorio di analisi
enologiche selezionato da questa.

Al riguardo, I’Autorita ha osservato che un siffatto criterio, nella

misura in cui impediva ai produttori vinicoli di selezionare liberamente

e sull’intero territorio nazionale il laboratorio di analisi enologiche e di
accedere al mercato delle certificazioni enologiche, aveva una valenza
chiaramente anticoncorrenziale. Piu specificamente, 1’ Autorita ha ritenuto
che una simile limitazione non appariva giustificata da alcuna esigenza
tecnica legata al procedimento di certificazione, né dall’intento di garantire
e tutelare adeguati livelli di qualita delle produzioni protette, avendo invece
come unica conseguenza quella di creare una barriera all’ingresso sul mercato
delle certificazioni D.O.C. ¢ D.O.C.G. dei prodotti vinicoli.

Indagini conoscitive

INDAGINE CONOSCITIVA RIGUARDANTE IL SETTORE DEGLI ORDINI PROFESSIONALI

Nel gennaio 2009 ¢ stata conclusa I’indagine conoscitiva volta a
verificare lo stato del recepimento dei principi concorrenziali in materia
di servizi professionali nei codici deontologici di 13 collegi e ordini
professionali (architetti, avvocati, consulenti del lavoro, farmacisti, geologi,
geometri, giornalisti, ingegneri, medici e odontoiatri, notai, periti industriali,

psicologi, dottori commercialisti ed esperti contabili).



L’indagine era stata avviata in seguito all’entrata in vigore della c.d.
riforma Bersani (decreto legge n. 223/06 convertito con legge n. 248/06)
in materia di servizi professionali, che aveva sancito la derogabilita dei
tariffari minimi e fissi, la possibilita di diffondere pubblicita e di organizzare
I’attivita professionale mediante societa multi-disciplinari. Tale riforma
concedeva agli ordini e collegi professionali di adeguare i rispettivi codici
deontologici alla disciplina liberalizzata definita nel citato decreto legge e
dichiarava espressamente abrogate le disposizioni regolamentari e legislative
in contrasto con la liberalizzazione.

I risultati dell’indagine conoscitiva hanno evidenziato che la maggior
parte degli organismi di controllo deontologico, sia pur con positive
eccezioni, sta resistendo all’introduzione dei principi concorrenziali e di
liberalizzazione introdotti dalla riforma Bersani. La liberalizzazione della
pattuizione del compenso del professionista, la possibilita di fare pubblicita
informativa e di costituire societd multidisciplinari non sono considerate
come importanti opportunita di crescita, bensi come un ostacolo allo
svolgimento della professione.

Alcuni ordini, come 1I’Ordine dei geometri, I’Ordine dei dottori
commercialisti e esperti contabili, I’Ordine dei periti industriali e 1’Ordine
dei farmacisti, anche a seguito del confronto avuto con 1’Autorita, hanno
adeguato i loro codici deontologici in materia di determinazione del compenso
professionale ai principi concorrenziali. Altri, tuttavia, hanno mostrato
resistenze, fondate sull’idea che il professionista sia ancorato al rispetto del
“decoro” della professione nella determinazione della parcella, in quanto il
decoro imporrebbe ai professionisti 1I’applicazione delle tariffe minime.

Alcuni ordini (notai, geologi e psicologi, oltre ai giornalisti) ancora
oggi prevedono, nei rispettivi codici deontologici, 1’applicazione delle tariffe
minime o fisse per la remunerazione delle prestazioni professionali.

Altri ordini operano, infine, un rinvio formale all’articolo 2233 del
codice civile che sancisce il rispetto del decoro, ossia della tariffa, nella
determinazione della misura del compenso (cosi avvocati, architetti,
ingegneri), senza rinviare tuttavia anche all’articolo 2, comma 1, lettera
a), della riforma Bersani, con cio omettendo di evidenziare 1’abrogazione
dell’obbligatorieta delle tariffe fisse e minime.

A giudizio dell’ Autorita, la nozione di decoro dovrebbe essere inserita,
invece, nei codici di autoregolamentazione esclusivamente come elemento
che incentivi la concorrenza tra professionisti e rafforzi i doveri di correttezza
professionale nei confronti della clientela e non per guidare i comportamenti
economici dei professionisti. Un compenso alto puo essere decoroso per una
prestazione di alto contenuto professionale ed economico, ma indecoroso
per una prestazione poco complessa, resa in modo superficiale o di bassa

rilevanza economica.
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Alcuni codici deontologici esaminati dettano, in materia di pubblicita,
disposizioni piuttosto restrittive, segno di una forte resistenza al recepimento
dei principi antitrust. Particolarmente restii a introdurre i principi
concorrenziali in tale materia sono apparsi gli ordini degli avvocati, dei notai,
degli architetti, degli ingegneri, dei medici e odontoiatri, degli psicologi e dei
geologi. Altri ordini, tra cui il nuovo Ordine dei dottori commercialisti e degli
esperti contabili, il Collegio dei geometri, il Collegio dei periti industriali e
I’Ordine dei farmacisti, hanno invece adeguato i rispettivi codici di condotta
alle osservazioni formulate dall’ Antitrust nel corso dell’indagine, eliminando
le limitazioni relative ai mezzi di diffusione delle pubblicita e al contenuto
delle pubblicita, tra cui i limiti del decoro e della dignita della professione.
Solo geometri e periti industriali hanno infine previsto espressamente la
facolta di diffondere messaggi pubblicitari comparativi.

Alcuniordinivietanoaipropriiscrittidipubblicizzareicompensi(avvocati
enotai), altri di utilizzare determinati mezzi di diffusione (ad esempio, geologi).
Inoltre alcune categorie hanno previsto un potere di controllo autorizzatorio
e preventivo (avvocati, psicologi, medici e odontoiatri, ingegneri, geologi),
mentre la legge Bersani si limita a prevedere una verifica successiva alla
diffusione del messaggio pubblicitario. In alcuni codici ¢ stata infine prevista
la facolta o I’obbligo di trasmissione della pubblicita, contestuale o successiva
alla diffusione, all’organismo di controllo deontologico (farmacisti, psicologi,
geologi, avvocati per i messaggi diffusi sul web).

L’ Autorita ha rilevato inoltre che la non corrispondenza di molti codici

deontologici ai principi concorrenziali ¢ anche agevolata dalla normativa
vigente, giacché il citato decreto Bersani n. 223/06, come modificato
dalla legge di conversione n. 248/06, a differenza dell’originaria versione,
si limita a prevedere la non obbligatorieta delle tariffe minime e fisse,
lasciando intendere che esse potrebbero essere considerate come riferimento,
raccomandazione o orientamento di prezzi per i professionisti. Secondo
1 principi antitrust, invece, anche le tariffe di riferimento costituiscono
un’intesa restrittiva della concorrenza, in quanto sono idonee ad uniformare
i comportamenti economici degli iscritti.

Anche il potere di verifica sulla pubblicita attribuito agli ordini
(ugualmente non previsto nel testo dell’originario decreto legge) puo essere
utilizzato per limitare 1’'uso della leva concorrenziale della pubblicita da
parte dei professionisti.

L’ Autorita, pertanto, ha ritenuto opportuno un intervento del legislatore
volto ad emendare il decreto legge n. 223/06, prevedendo ’abolizione delle
tariffe minime o fisse e 1’abrogazione del potere di verifica della trasparenza
e veridicita della pubblicita esercitabile dagli ordini.

Nell’ottica di favorire la piu ampia liberalizzazione dei servizi

professionali I’ Autorita ha ribadito come occorra prevedere percorsi piu



agevoli di accesso alle professioni, auspicando a tal proposito che il legislatore
preveda, la dove possibile, I’istituzione di corsi universitari che consentano
di conseguire direttamente [’abilitazione all’esercizio della professione.
Anche il periodo di tirocinio dovrebbe essere proporzionato alle esigenze
di apprendimento pratico delle diverse professioni e dovrebbe poter essere
svolto, ove in concreto possibile, nell’ambito degli stessi corsi di studio.
L’Autorita ha auspicato infine che il legislatore — alla stregua
di interventi gia realizzati negli ultimi anni, tra cui, ad esempio, la
liberalizzazione del passaggio di proprieta degli autoveicoli, motoveicoli
e imbarcazioni — intervenga anche per rimuovere le riserve di attivita tutte
le volte in cui I’affidamento in esclusiva di una determinata attivita non
sia giustificato dal perseguimento di un interesse generale la cui tutela non

potrebbe essere altrimenti garantita.

Servizi vari

Inottemperanze
NEW MOTORS/RAMO DI AZIENDA DI CANELLA AUTO e T.T. HoLDING/T&M cAR

Nell’ottobre 2009, 1’ Autorita ha avviato, nei confronti della societa TT
Holding Spa, societa a capo di un gruppo di imprese attive nella vendita al
dettaglio di autoveicoli per passeggeri e dei relativi ricambi, nonché nella
fornitura di servizi post—vendita (assistenza, manutenzione e riparazione),
due procedimenti istruttori per inottemperanza all’obbligo di comunicazione
preventiva delle operazioni di concentrazioni. Le operazioni hanno riguardato
I’acquisizione del ramo d’azienda della societa Canella Auto Srl e il passaggio
dal controllo congiunto al controllo esclusivo della societa T&M Car Srl. In
particolare, la prima operazione si ¢ concretata nell’acquisizione da parte di
TT Holding Spa mediante la propria controllata New Motors Spa del ramo di
azienda di Canella Auto Srl, avvenuta mediante un contratto di affitto di durata
pluriennale; la seconda operazione ¢ consistita nell’acquisizione, da parte di
TT Holding Spa, del controllo esclusivo di T&M Car Srl, avvenuto mediante
I’acquisto, dalla societa giapponese Toyota Tsusho Corporation, della quota di
capitale (51%) non ancora in possesso di TT Holding Spa medesima.

L’ Autorita ha considerato che entrambe le operazioni in questione,
comportando, rispettivamente, 1’acquisto del controllo di parte di
un’impresa e 1’acquisto del controllo di un’impresa, costituiscono una
concentrazione ai sensi dell’articolo 5, comma 1 lettera b), della legge
n. 287/90. Le stesse risultano soggette all’obbligo di comunicazione
preventiva in quanto il fatturato totale realizzato, nell’ultimo esercizio
a livello nazionale, dall’insieme delle imprese interessate ¢ risultato
superiore alla soglia di cui all’articolo 16 della legge n. 287/90. Al 31
dicembre 2009 le due istruttorie sono in corso.
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Segnalazioni

PROCEDURE DI AUTORIZZAZIONE E DI CONTROLLO PER LE EMISSIONI DEGLI IMPIANTI
AUTORIZZATI Al SENSI DEL TESTO UNICO AMBIENTALE (REGIONE ABRUZZO)

Nel gennaio 2009, 1’ Autorita ha trasmesso le proprie considerazioni
ai sensi dell’articolo 21 della legge n. 287/90 al Presidente della Regione
Abruzzo in merito alla deliberazione della Giunta regionale n. 517/07, relativa
alle procedure di autorizzazione e di controllo per le emissioni degli impianti
autorizzati nel Testo Unico Ambientale (decreto legislativo n. 152/06). La
suddetta delibera prevede, in particolare, che all’ Agenzia Regionale di Tutela
Ambientale (ARTA) sia attribuito il compito di controllare le emissioni degli
impianti autorizzati dalla Regione e che i medesimi controlli siano a carico
del soggetto interessato secondo tariffe pubbliche e predeterminate; tale
delibera, inoltre, dispone che il controllo effettuato dall’ARTA sostituisca
i controlli periodici che il soggetto titolare dell’autorizzazione ¢ tenuto a
svolgere per il proprio impianto ove tale controllo si verifichi prima dei citati
controlli periodici.

In proposito, I’ Autorita ha evidenziato alcune perplessita di natura
anticoncorrenziale con riferimento al fatto che i controlli effettuati dall’ARTA
nell’esercizio delle funzioni pubbliche fossero eseguiti a carico del gestore
dell’impianto interessato secondo tariffe prestabilite, con potenziale
alterazione degli equilibri competitivi nel mercato interessato. Tale
circostanza, infatti, ¢ apparsa in grado di influenzare le scelte economiche

del gestore stesso, inducendolo potenzialmente ad evitare o a procrastinare

il piu possibile la fase di c.d. autocontrollo fino alla successiva procedura di
controllo effettuata dall’ARTA, non ricorrendo, quindi, alla prestazione di
liberi professionisti o di imprese nel settore. L’ Autorita ha anche rilevato che
una possibile soluzione a tale criticita potesse rinvenirsi nella sostituzione
del controllo amministrativo svolto dall’ARTA da parte dell’autocontrollo
effettuato dai gestori degli impianti, tenuto peraltro conto del fatto che la
procedura di controllo pubblicistico era sostanzialmente analoga a quella

c.d. di autocontrollo.

ComunE pI TiRANO (SO) - SOMMINISTRAZIONE DI ALIMENTI E BEVANDE

Nel febbraio 2009, a seguito di una richiesta di parere formulata dal
Comune di Tirano I’Autorita ha formulato, ai sensi dell’articolo 22 della
legge n. 287/90, le proprie considerazioni sulla possibilita di introdurre
contingentamenti numerici per il rilascio delle autorizzazioni all’attivita di
somministrazione di alimenti e bevande nel citato Comune.

L’Autorita ha sottolineato come il mantenimento di meccanismi di
programmazione degli insediamenti commerciali di somministrazione di

alimenti e bevande, fondati sul rispetto di predeterminati limiti quantitativi,



favorisse la cristallizzazione degli assetti esistenti, ostacolando in modo
artificioso 1’evoluzione dell’offerta nel settore economico interessato.

L’ Autorita ha altresi ricordato I’imminente recepimento della Direttiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa ai servizi nel
mercato interno, la quale vieta di subordinare il rilascio di un’autorizzazione
alla prova dell’esistenza di una domanda di mercato, ma prevede anche che
gli stessi regimi autorizzatori debbano considerarsi derogatori ed eccezionali,
ed essere via via sostituiti con sistemi di verifica e controllo ex post.

Alla luce di cio, I’Autorita ha auspicato che 1’amministrazione si
astenesse dall’individuare meccanismi limitativi del numero di soggetti attivi
nell’attivita economica in oggetto. Contestualmente, si ¢ anche provveduto
a inviare una lettera al Presidente della Giunta Regionale Lombardia,
sottolineando come il combinato disposto dell’articolo 8, commi 1 e 3
della legge regionale Lombardia n. 30/03 e dell’articolo 12, comma 6 della
delibera della Giunta Regione Lombardia si prestasse ad alterare le dinamiche

concorrenziali nell’attivita di somministrazione di alimenti e bevande.

CoMUNE DI MESSINA — GESTIONE DELLE ENTRATE

Nel febbraio 2009, 1’Autorita, a seguito della richiesta del relativo
parere, ha formulato, ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287/90, le proprie
considerazioni al Comune di Messina in merito all’affidamento di servizi di
gestione delle entrate ad una societa a capitale misto pubblico — privato, nella
quale il socio privato era stato scelto attraverso 1’espletamento di gare con
procedure ad evidenza pubblica.

L’ Autorita ha osservato che, con la liberalizzazione dei servizi pubblici
locali, il tema della scelta del socio privato nelle societa a capitale misto ha
assunto notevole criticita dal punto di vista concorrenziale, posizionandosi
tra le due ipotesi simmetricamente opposte dell’affidamento diretto secondo
modalita in house e dell’esperimento di una procedura ad evidenza pubblica
per I’affidamento del solo servizio.

L’Autorita, in linea con gli orientamenti nazionali e comunitari in
materia, ha ritenuto conforme alle regole di concorrenza I’esperimento
da parte degli enti locali di una gara con procedure ad evidenza pubblica,
finalizzata non soltanto alla scelta del socio privato, ma anche allo stesso
affidamento dell’attivita da svolgere. Infatti, come sottolineato dal Consiglio
di Stato nel parere del 18 aprile 2007, n. 456, e successivamente confermato
dalla Commissione europea nella Comunicazione sull’applicazione del
diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai partenariati
pubblico-privati istituzionalizzati (PPPI) del 5 febbraio 2008, ¢ coerente
con i principi di tutela della concorrenza 1’affidamento diretto ad una
societa mista costituita appositamente per 1’erogazione di uno o piu servizi

determinati, da rendere almeno in via prevalente a favore dell’autorita
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pubblica che procede alla costituzione, attraverso una gara che miri non
soltanto alla scelta del socio privato, ma anche — tramite la definizione dello
specifico servizio da svolgere in partenariato con I’amministrazione e delle
modalita di collaborazione con essa — allo stesso affidamento dell’attivita da
svolgere e che limiti, nel tempo, il rapporto di partenariato, prevedendo allo
scadere una nuova gara. Pertanto, nel caso di specie, I’ Autorita ha ritenuto
coerente con i principi di tutela della concorrenza 1’affidamento diretto dei
servizi di gestione delle entrate a favore della societa mista costituita dal

Comune di Messina.

PROCEDURA PER L’AFFIDAMENTO DEI SERVIZI IMMOBILIARI INTEGRATI DA PARTE DI
FEourraria

Nel maggio 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Ministero dell’Economia
e delle Finanze alcune considerazioni ai sensi dell’articolo 22 della legge n.
287/90 in merito alla possibilita, per la societa Equitalia, di affidare i servizi
immobiliari integrati connessi alla riscossione direttamente all’ Agenzia del
Territorio, attraverso una procedura c.d. in house providing.

In via preliminare, I’ Autorita ha evidenziato la necessita di distinguere
fra 1 compiti specificatamente attribuiti dall’ordinamento all’Agenzia del
Territorio (quali, ad esempio, I’esecuzione delle formalita ipotecarie richieste
dall’agente di riscossione e il rilascio gratuito a quest’ultimo dell’elenco delle
trascrizioni e iscrizioni relative a specifici beni) e i servizi che fanno parte
di un ampio e differenziato mercato rappresentato dall’elaborazione dei dati

catastali. Con specifico riferimento a questi ultimi, I’ Autorita ha osservato

che il mercato legato all’elaborazione dei dati catastali si compone di diverse
attivita, molte delle quali hanno avuto origine in conseguenza di specifici
servizi attivati dalla stessa Agenzia del Territorio. In particolare, in tale ambito
sono resi, fra gli altri, servizi aventi ad oggetto le relazioni patrimoniali
immobiliari e I’aggiornamento delle stesse, la visura legale, il monitoraggio
immobiliare, la consultazione e il monitoraggio di atti pregiudizievoli, la
preparazione e il deposito di note di trascrizione, iscrizione e annotazione
nonché la richiesta e il ritiro di copie e di certificati.

L’ Autorita ha ritenuto che nel rispetto dei principi comunitari e nazionali
in materia di concorrenza, qualora un’ Amministrazione intenda usufruire di
tali servizi forniti sul mercato, essa debba reperirli attraverso procedure ad
evidenza pubblica, al fine di evitare una limitazione della concorrenza nel
settore dell’informazione ipocatastale e nei servizi ad esso connessi.

AGEVOLAZIONI FISCALI NEL MERCATO DELL EROGAZIONE DI PROGETTI DI RICERCA E
SVILUPPO

Nel giugno 2009, I’ Autorita ha trasmesso, ai sensi dell’articolo 21 della
legge n. 287/90, alcune osservazioni al Parlamento e al Governo in merito
ai possibili effetti distorsivi della concorrenza derivanti dall’applicazione di



quanto disposto dall’articolo 1, comma 280, della legge n. 296/06 (legge
finanziaria per il 2007), cosi come modificato dall’articolo 1, comma 66,
della legge n. 244/07 (legge finanziaria per il 2008), inerente ai regimi di
agevolazioni fiscali relativi alla fornitura dei progetti di ricerca e di sviluppo.
Secondo la disposizione richiamata, le imprese che commissionano progetti
di ricerca ad enti di ricerca privati possono godere di un credito d’imposta
fino al valore del 10% degli oneri sostenuti; il valore del credito di imposta,
invece, ¢ pari al 40% nei casi in cui i costi di ricerca e sviluppo sono
“riferiti a contratti stipulati con universita ed enti pubblici di ricerca”.

L’ Autorita ha osservato che la disposizione richiamata incentivava
1 soggetti interessati allo svolgimento di attivita di ricerca e sviluppo a
rivolgersi alle universita e agli enti pubblici di ricerca, in quanto tale
disposizione garantiva un vantaggio fiscale maggiore agli operatori che
si rivolgono ad enti di ricerca pubblici o universita per 1’erogazione di
progetti di ricerca rispetto agli operatori che si rivolgono ad enti di ricerca
privati.

Tenuto conto che la discriminazione era idonea a falsare
ingiustificatamente la concorrenza tra operatori presenti nel mercato della
fornitura dei progetti di ricerca e sviluppo, I’Autoritd ha auspicato che
essa venisse modificata in modo da eliminare ogni forma di discriminazione
fiscale tra operatori che commissionano le ricerche ad enti privati, da una parte,
e ad enti pubblici, dall’altra, con la conseguenza che tra gli enti che erogano
tali ricerche venga introdotto un regime effettivamente concorrenziale.

Al fine di realizzare tale regime concorrenziale, 1’ Autorita ha, infine,
suggerito la possibilita di prevedere un meccanismo selettivo finalizzato ad
individuare sia gli enti di ricerca pubblici e privati sia le universita le cui
attivita di ricerca svolte in favore delle imprese possono costituire titolo per

il credito di imposta in questione.

CONCESSIONI DEMANIALI MARITTIME NELLA REGIONE CALABRIA

Nel luglio 2009, I’ Autorita ha formulato, ai sensi dell’articolo 21
della legge n. 287/90, le proprie osservazioni al Governo e al Presidente
della Regione Calabria in merito alle restrizioni della concorrenza derivanti
dall’articolo 15 della legge della Regione Calabria n. 15/92 recante
“Disciplina dei beni di proprieta della Regione”. In particolare 1’ Autorita
si ¢ soffermata sull’articolo 15, comma 2, della legge che, in materia di
concessione di beni demaniali, prevedeva il ricorso alla gara solo qualora vi
fossero piu richieste dirette ad ottenere il rilascio delle concessioni.

In proposito, I’Autorita ha ribadito, innanzitutto, la necessita che
la procedura di gara per ’affidamento delle concessioni costituisse la

regola, almeno per le concessioni contrattuali, e non rivestisse invece
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carattere eventuale. Cio al fine di garantire la concorrenza per il mercato
che costituisce il piu valido strumento di apertura alla concorrenza dei
settori in cui vi sia stata una limitazione del numero di soggetti ammessi ad
operare. L’ Autorita ha altresi sottolineato I’importanza che la selezione del
concessionario risultasse sempre informata a criteri oggettivi, trasparenti,
non discriminatori e si concludesse con un provvedimento adeguatamente
motivato.

Con specifico riferimento a quanto disposto dall’articolo 15 sopra
citato, che prevedeva il rinnovo automatico alla scadenza delle concessioni
marittime, I’Autorita ha inteso sottolineare la necessita di individuare
condizioni di affidamento e rinnovo delle concessioni per le attivita marittime
idonee ad evitare ingiustificate restrizioni della concorrenza. In tale ottica,
1’ Autorita ha ritenuto che la previsione del rinnovo automatico alla scadenza
di una concessione avente durata pari a sei anni risultava suscettibile di
restringere la concorrenza, non stimolando gli operatori ad offrire prestazioni
adeguate sotto il profilo economico e qualitativo all’amministrazione, né a

fornire migliori condizioni di servizio agli utenti.

PROCEDURE DI AGGIUDICAZIONE DI LAVORI PUBBLICI NELLA REGIONE FRIULI VENEZIA
GruLi4

Nel luglio 2009, 1’Autorita ha trasmesso, ai sensi dell’articolo 21
della legge n. 287/90, al Presidente della Regione Friuli Venezia Giulia e
all’ Assessore regionale all’ambiente e ai lavori pubblici alcune osservazioni,

in merito alle restrizioni della concorrenza derivanti dal combinato disposto
dell’articolo 20 della legge regionale n. 14/02 e dall’articolo 3, lett. ¢) del
decreto del Presidente della Regione n. 374/04, in tema di criteri di selezione
dei candidati da invitare alle procedure ristrette.

Al riguardo, I’Autorita ha inteso sottolineare come la previsione
dell’attribuzione di un punteggio al criterio dell’idoneita organizzativo-
dimensionale dell’impresa, crescente in funzione del numero di dipendenti
dell’impresa iscritti presso I’INPS della Regione Friuli Venezia Giulia,
risultasse avere un contenuto potenzialmente limitativo della concorrenza
in quanto si traduce in criteri restrittivi per la selezione delle imprese, non
commisurati all’oggetto e all’effettivo valore della prestazione messa a gara.

L’Autorita ha evidenziato, infatti, che le previsioni in esame non
apparivano correlate alle effettive capacita tecniche dei soggetti partecipanti,
né sembravano idonee a selezionare la migliore offerta per lo svolgimento
del servizio. Al contrario il loro effetto era quello di favorire gli operatori
localizzati in una certa area geografica, coincidente con il territorio della
Regione Friuli Venezia Giulia, escludendo ingiustificatamente numerose

altre imprese.



Provincia br TRENTO — REQUISITI MINIMI PER L ACCREDITAMENTO DELLE IMPRESE PER
LE DICHIARAZIONI ICEF

Nel settembre 2009, I’Autorita ha trasmesso al Presidente
della Provincia autonoma di Trento e al Presidente della Conferenza
permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome
di Trento e Bolzano le proprie considerazioni ai sensi dell’articolo
21 della legge n. 287/90 in merito alle distorsioni della concorrenza
derivanti dall’applicazione del Disciplinare recante “Disposizioni per
l’accreditamento dei soggetti cui affidare l’'incarico per la compilazione,
aggiornamento e trasmissione per via telematica delle Dichiarazioni
sostitutive ICEF, nonché della raccolta, del controllo e della trasmissione
alle competenti strutture provinciali delle domande per gli interventi
agevolativi”, allegato sub A) della delibera della Giunta Provinciale
n. 636/2005. L’intervento dell’Autorita ha riguardato, in particolare, il
servizio di raccolta delle dichiarazioni ICEF - Indicatore Condizione
Economica Familiare, un indicatore a carattere provinciale utilizzato ai
fini dell’accesso agli interventi agevolativi provinciali.

Al riguardo, la legge della Provincia autonoma di Trento n. 2/97
prevede che “il sistema per le valutazioni delle condizioni economiche dei
soggetti richiedenti interventi agevolativi possa essere applicato nei diversi
settori, anche avvalendosi dei Comuni e degli altri Enti Pubblici, nonché
attivato, previa convenzione, in relazione alla particolare tipologia con
organi sociali, creditizi ed altri soggetti dotati di adeguata organizzazione
tecnico amministrativa”. Tra questi ultimi, possono operare i1 soggetti in
possesso dei requisiti per I’accreditamento ed il convenzionamento previsti
dalla deliberazione della Giunta Provinciale di Trento n. 636/2005 e
successive modifiche.

In tale conteso, 1’Autorita ha tuttavia rilevato che 1’articolo 3
del Disciplinare allegato sub A) alla richiamata Delibera n. 636/2005,
introducendo, tra i requisiti minimi di accreditamento delle imprese incaricate
di procedere alla compilazione delle dichiarazioni ICEF, I’obbligo per le
stesse di garantire la copertura del servizio, risultava idoneo ad incidere sulle
corrette dinamiche concorrenziali nel mercato della prestazione dei servizi
di assistenza fiscale.

L’ Autorita ha, inoltre, evidenziato, richiamando un proprio consolidato
indirizzo, che I’'impostazione di un sistema di selezione e accreditamento
delle imprese incentrato unicamente sulla presenza territoriale dell’operatore
economico limitava la possibilita di ingresso di nuovi operatori, ostacolando
iniziative e localizzazioni ulteriori rispetto a quelle esistenti, a svantaggio
dei consumatori.

L’Autorita ha altresi ritenuto che la scelta effettuata dalla Provincia

di selezionare le imprese con dimensione organizzativa maggiore non
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potesse essere in alcun modo giustificata dalla necessita di assicurare elevati
standard qualitativi, atteso che non ¢ possibile valutare detti standard
esclusivamente sulla base della presenza sul territorio di un’organizzazione.
Conseguentemente, per il corretto funzionamento del mercato ha auspicato
I’adozione di una normativa provinciale che si limiti ad indicare criteri
oggettivi e trasparenti di valutazione delle imprese da selezionare.

ORARI DI APERTURA DELLE FARMACIE

Nell’ottobre 2009, 1’ Autorita ha formulato alcune osservazioni, ai sensi
dell’articolo 21 della legge n. 287/90, al Presidente della Giunta Regionale e
al Presidente del Consiglio Regionale della Calabria in merito alle distorsioni
della concorrenza derivanti da talune previsioni contenute nella legge
regionale n. 2 del 23 marzo 1984 in materia di orari di apertura al pubblico
degli esercizi farmaceutici. In particolare, tale legge prevede che “L orario
ordinario di apertura delle farmacie pubbliche e private, tanto urbane che
rurali ¢ stabilito rispettivamente in quaranta e trentacinque orve diurne
settimanali, equamente distribuite in cinque giorni della settimana, tenendo
conto di un intervallo giornaliero per riposo pomeridiano” (articolo 2, comma
1). Inoltre, la stessa legge dispone che “Tutti i provvedimenti amministrativi
riguardanti la disciplina dell ’apertura e chiusura delle farmacie di cui alla
presente sono adottati dal Comitato di gestione di ciascuna U.S.L. (...), sentiti
il Comune ove ha sede la farmacia, il sindacato provinciale dei titolari di

farmacia e I’ordine provinciale dei farmacisti. (...)” (articolo 10, comma 1).

In proposito, I’ Autorita, coerentemente con quanto gia espresso in
passato, ha ribadito che, se apparivano giustificati orari (e turni) minimi
di vendita, in quanto tesi ad assicurare 1’obiettivo di interesse pubblico
della piena reperibilita dei prodotti farmaceutici, i vincoli che impediscono
ai farmacisti di prestare i propri servizi oltre detti orari (e turni) minimi
apparivano restringere ingiustificatamente la concorrenza tra farmacie e -
a partire dalla legge n. 248/06 che ha liberalizzato la vendita dei farmaci
senza obbligo di prescrizione - la concorrenza tra canali distributivi. Piu
specificamente, 1’ Autorita ha sottolineato che la preclusione ai farmacisti
della facolta di prestare il servizio al di la degli orari (e turni) minimi prefissati
costituiva un ostacolo all’adozione di strategie differenziate a seconda delle
caratteristiche della domanda nell’ambito territoriale di ubicazione delle
singole farmacie e, quindi, all’ampliamento dell’offerta a beneficio dei
consumatori. L’Autorita ha ritenuto, inoltre, ugualmente ingiustificata, e
anche discriminatoria, la norma che prevedeva un limite massimo di orario
di apertura settimanale per le farmacie rurali (per le quali il limite ¢ pari a
35 ore settimanali) inferiore a quello stabilito per le farmacie urbane (per le

quali il limite & pari a 40 ore settimanali).



Un ulteriore elemento di problematicita ¢ stato riscontrato, infine,
nella previsione che riconosceva un potere consultivo agli organismi
rappresentativi dei farmacisti nella definizione delle deroghe ai limiti
massimi di apertura al pubblico delle farmacie. Al riguardo, I’ Autorita ha
ribadito che la natura di associazioni di imprese di tali entitd comportava
il rischio che i pareri in tema di orari potessero essere volti a mantenere
I’uniformita dell’attivita degli associati, precludendo 1’iniziativa autonoma
ed individuale del farmacista che richiedeva la deroga a tali limiti.

Sulla base di cio, 1’Autorita ha auspicato una modifica delle norme

segnalate in senso conforme ai principi concorrenziali.

Attivita educative, ricreative,
culturali e sportive

Abusi
GARGANO/CORSE AcI

Nel giugno 2009, I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
avviato ai sensi degli articoli 81 e 82 del Trattato CE nei confronti di ACI -
Automobile Club d’Italia (ACI), disponendo 1’obbligatorieta degli impegni

presentanti dalla stessa ai sensi dell’articolo 14-ter, comma 1, della legge n.
287/90, e chiudendo l’istruttoria senza accertare ’infrazione. L’istruttoria
era stata avviata alla Iuce di alcune segnalazioni, ricevute da Gargano Corse,
FIAS e Salerno Corse, secondo le quali le regole per I’accesso e per I’esercizio
delle attivita nel settore dell’automobilismo sportivo e la loro concreta
applicazione determinavano una discriminazione a discapito delle altre
societa ed associazioni sportive automobilistiche concorrenti, provocando in
alcuni casi la loro esclusione da tali attivita. Secondo le segnalanti, inoltre,
I’ ACT avrebbe abusato del monopolio attribuitole nella veste di federazione di
riferimento per I’automobilismo sportivo agonistico, riservando a sé attivita
economiche e riconoscendo alle proprie societd controllate vantaggi ed
esclusive, quali i diritti d’immagine e televisivi dello sport automobilistico,
’organizzazione e la promozione di gare automobilistiche.

L’istruttoria avviata dall’ Autorita era volta ad accertare se una serie
di norme statutarie e regolamentari, contenute nello Statuto ACI e nel
Regolamento della Commissione Sportiva Automobilistica Sportiva — CSAI
(organo di ACI), giuridicamente inquadrabili sotto il profilo concorrenziale
come delibere di un’associazione di imprese, fossero restrittive della

concorrenza. Meritevoli di considerazione sono apparse in particolare: i) le
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previsioni statutarie e regolamentari riguardanti la partecipazione agli organi
di ACI, volte a favorire gli Automobile Club Provinciali-ACP e ad escludere
1 soggetti loro diretti concorrenti dalla partecipazione a tutti gli organi di
ACI (ivi compresa la CSAI - Commissione Sportiva Automobilistica
Italiana, alla quale ACI ha delegato 1’esercizio del potere sportivo), e in tal
modo dalla definizione delle regole comuni a tutti gli operatori del settore
dell’automobilismo sportivo; i) le previsioni regolamentari di carattere
tecnico-sportivo, che sembravano stabilire una netta discriminazione fra
gli ACP e tutti gli altri soggetti loro diretti concorrenti nelle attivita di
organizzazione ¢ di promozione di gare, tali da creare per questi ultimi una
barriera all’accesso al mercato; iij) I’esclusiva di ACI su tutte le attivita
sportive automobilistiche, e quindi, non solo su quelle definibili come attivita
“agonistica”, ovvero finalizzata al riconoscimento dei risultati conseguiti
nell’ambito delle sole manifestazioni organizzate allo scopo di formare una
classificazione di tali risultati diretta al loro riconoscimento a livello nazionale
ed internazionale; iv) la riserva ad ACI di attivita economiche, attraverso
cui ACI sembrava essersi riservata in esclusiva le attivita di promozione e
sfruttamento economico delle gare di campionato in circuito, affidandole,
con una delibera del 2000, alla propria controllata ACI Sport Spa, la cui
attivita sembra estendersi anche all’organizzazione di gare automobilistiche.

Oggetto dell’istruttoria dell’ Autorita sono state, inoltre, le modalita della
concreta applicazione delle suddette previsioni da parte degli Automobile

Club Provinciali-ACP, al fine di verificare se esse fossero finalizzate a limitare

I’accesso al mercato dell’organizzazione di eventi sportivi automobilistici da
parte di nuovi operatori e ostacolare 1’attivita di alcuni di essi gia presenti
sul mercato, mediante il rafforzamento della posizione di preminenza degli
ACP, quali associati di ACI, nel settore. L’istruttoria ha inteso verificare,
infine, se i comportamenti di ACI, volti a riservare a s¢ attivita economiche e
la competenza su tutto lo sport automobilistico configurassero una fattispecie
di abuso della posizione dominante che ACI detiene in virtu del suo ruolo
“istituzionale” di unica federazione sportiva automobilistica riconosciuta
nell’ordinamento sportivo nazionale, nel mercato dell’organizzazione delle
gare automobilistiche.

Nel quadro dei profili enucleati, gli aspetti maggiormente problematici
evidenziati nel corso dell’istruttoria hanno riguardato: la partecipazione
paritaria da parte delle diverse categorie di operatori sportivi agli organi
direttivi di CSAI, la corretta interpretazione dell’ambito di applicazione della
riserva di competenza di CSAI, da ricondursi alla sola disciplina dell’attivita
agonistica; la possibilita per i soggetti attivi al di fuori della federazione di
utilizzare impianti e circuiti, con omologazione ACI/CSAI, non solo per lo
svolgimento delle gare di natura ludica, ma anche per le attivita a carattere

agonistico, non aventi valenza federale.



Al fine di superare le criticitd concorrenziali sollevate dall’ Autorita
nel provvedimento di avvio, nel corso del procedimento ACI ha presentato
impegni ai sensi dell’articolo 14-ter della legge n. 287/90, successivamente
integrati in conseguenza dei risultati del market test.

In particolare, gli impegni presentati originariamente da ACI sono
stati i seguenti: @) impegni relativi alla partecipazione dei soli operatori
sportivi all’attivita di definizione autonoma delle regole di settore,
attraverso modifiche delle previsioni statutarie e regolamentari riguardanti
la composizione degli organismi direttivi di CSAI, nonché concernenti
I’effettiva attribuzione a CSAI dell’esercizio e della gestione del potere
sportivo; b) impegni relativi alle norme di carattere tecnico-sportivo, miranti
a eliminare i profili di ostacolo all’accesso al mercato dell’organizzazione
di gare sportive da parte di qualsiasi soggetto che richieda il rilascio della
licenza di organizzatore delle gare; c¢) impegni relativi alla riserva di
competenza di ACI/CSALI che ¢ stata circoscritta alla disciplina dell’attivita
sportiva “agonistica”, come definita ed individuata nei regolamenti federali
e nell’ordinamento nazionale e sportivo; d) impegni concernenti la disciplina
delle attivita economiche connesse allo sport automobilistico, consistenti,
in particolare, nell’eliminazione dall’oggetto sociale di ACI Sport di
qualsiasi riferimento all’organizzazione di gare, di modo che D’attivita di
tale organismo sia limitata, anche formalmente, alla sola promozione degli
eventi sportivi, e nell’introduzione, con riguardo alla disciplina dei diritti
di immagine delle gare inserite nel calendario sportivo e titolate CSAI di
una serie di disposizioni miranti a evitare di imporre all’organizzatore una
cessione automatica dei suoi diritti ovvero la subordinazione del rilascio di
autorizzazioni da parte della federazione - in materia di gare titolate - alla
cessione di tali diritti.

A seguito dell’esito del market test, tali impegni sono stati integrati in
relazione alla regolamentazione in materia di composizione degli organismi
direttivi e alla riserva di competenza di CSAI: sotto il primo profilo, gli
impegni sono stati diretti a garantire una piu qualificata partecipazione dei
soggetti attivi nello sport automobilistico agli organi direttivi di CSAI e,
dunque, alla definizione delle regole che disciplinano lo svolgimento delle
attivita sportive agonistiche; sotto il secondo profilo, ACI si ¢ impegnata
ad apportate modifiche dell’articolo 22 del relativo Regolamento miranti a
chiarire la non esclusivita della competenza della federazione a disciplinare
le attivita di natura ludica e in relazione agli obblighi di tesseramento. Inoltre
ACI e, per quanto di sua competenza, CSAI, hanno proposto uno schema di
convenzione quadro, (di seguito, “Convenzione”), per disciplinare i rapporti
con le associazioni di promozione sportiva (EPS) interessate ad operare nel
settore dello sport automobilistico, con la finalita di consentire agli EPS

che dimostrino di averne interesse di organizzare competizioni ulteriori
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rispetto a quelle ludiche, a condizioni agevolate, tali da ridurre 1’impatto
economico sull’organizzatore e sui partecipanti, garantendo, al contempo,
livelli di sicurezza adeguati. Infine, ACI si ¢ impegnata a consentire a tutti
i titolari di licenza ACI-CSAI, inclusi gli ACP, di stipulare accordi con
altri Enti e/o associazioni aventi ad oggetto 1’utilizzo temporaneo dei loro
impianti e strutture - dotati di omologazione CSAI - per 1’organizzazione
e lo svolgimento di eventi sportivi di natura ludica, nonché di quelli che
avrebbero formato oggetto di Convenzione.

In ragione della loro capacita di migliorare I’assetto regolamentare nel
settore dell’organizzazione della gare sportive, favorendo ’accesso da parte
di nuovi operatori nei diversi mercati interessati, I’ Autorita ha ritenuto che gli
impegni fossero nel loro insieme idonei a superare le criticita concorrenziali
evidenziate nel provvedimento di avvio e a eliminare le condizioni che
ostacolavano il libero esercizio delle gare sportive motoristiche da parte di
organizzatori non aderenti ad ACI/CSAL In considerazione di cio0, I’ Autorita
ha deliberato di renderli obbligatori nei confronti di ACI ai sensi dell’articolo
14-ter, comma 1, della legge n. 287/90 e ha concluso il procedimento senza
accertamento dell’illecito.

GiocHr 24/S1sAL

Nel luglio 2009, I’Autorita ha avviato un procedimento istruttorio
nei confronti della societa Sisal Spa al fine di accertare eventuali violazioni
dell’articolo 82 del Trattato CE nel mercato dell’accesso alla rete telematica

dei giochi numerici a totalizzatore nazionale (SuperEnalotto e SuperStar). Il
procedimento ¢ stato avviato in seguito a denuncia della societa Giochi 24,
la quale ha lamentato comportamenti abusivi da parte di Sisal consistenti
nell’avere impedito 1’accesso alla propria rete telematica, passaggio necessario
per operare nel mercato della raccolta on line dei giochi numerici a totalizzatore
nazionale. In particolare, ai sensi del nuovo regime concessorio disciplinato
dal decreto legislativo n. 159/07, la distribuzione del SuperEnalotto puo essere
effettuata sia attraverso la tradizionale rete fisica di punti vendita sia tramite
la rete distributiva a distanza (c.d. raccolta on line). I punti vendita a distanza
possono essere attivati non solo dal concessionario dei giochi numerici a
totalizzatore nazionale (ossia Sisal), ma da qualsiasi soggetto — tra cui lo stesso
segnalante — abilitato alla commercializzazione dei giochi pubblici.

La peculiarita del ruolo di Sisal, che detiene una posizione dominante
nel mercato dell’accesso alla rete telematica di giochi numerici a totalizzatore
nazionale, emerge laddove si consideri che tale accesso rappresenta un
passaggio obbligato per lo svolgimento on line dei medesimi giochi. Infatti
soltanto la conoscenza del Protocollo di comunicazione — nella disponibilita
di Sisal — permette agli operatori che volessero accedere alla rete telematica

SuperEnalotto di connettere la propria infrastruttura informatica con quella



di Sisal stessa. A cio deve aggiungersi che — come previsto da un decreto
dell’ Amministrazione dei Monopoli di Stato — lo svolgimento dell’attivita
di raccolta on line del SuperEnalotto non puo prescindere dalla stipula di un
contratto con Sisal.

Nel provvedimento di avvio, I’ Autorita ha rilevato che la condotta di
Sisal potrebbe aver determinato alcune distorsioni della concorrenza nel
settore dei giochi e delle scommesse, e piu nello specifico con riferimento
ai giochi numerici a totalizzatore nazionale. Dagli elementi agli atti
risultava infatti che Sisal avesse impedito 1’accesso alla rete telematica in
questione non dando seguito all’istanza del segnalante volta a ottenere il
Protocollo di comunicazione necessario per I’avvio dell’attivita di raccolta
on line di tale tipologia di giochi. Tale comportamento avrebbe impedito al
segnalante di collegarsi alla rete telematica di Sisal e, conseguentemente,
di iniziare a svolgere ’attivita di raccolta on /line dei giochi di cui Sisal
ha la concessione esclusiva. Viceversa, 1’ Autorita ha rilevato che Sisal
ha iniziato ad operare nell’attivita di raccolta on line del SuperEnalotto,
pubblicizzando tale attivita sul proprio sito dedicato; tale condotta avrebbe
fortemente condizionato le dinamiche concorrenziali sul mercato a valle
della raccolta on line di giochi e scommesse, sul quale sono presenti altri
operatori in competizione con Sisal, e sul quale Sisal ¢ presente attraverso
la controllata Match Point.

Nel dicembre 2009, I’Autorita, considerato che le previsioni
che regolamentano la materia sono suscettibili di limitare 1’iniziativa
commerciale dei punti vendita a distanza diversi dal concessionario Sisal,
determinando, in tal modo, una discriminazione tra Sisal e gli altri soggetti
autorizzati alla raccolta on line dei giochi numerici a totalizzatore nazionale,
ha ritenuto necessario ampliare I’oggetto dell’istruttoria ad alcune previsioni
contrattuali che regolano il rapporto con il concessionario Sisal.

Al 31 dicembre 2009, I’istruttoria € in corso.

Segnalazioni

DISTORSIONI CONCORRENZIALI NEL MERCATO DELLA FORNITURA DEI SERVIZI AGGIUNTIVI
PER MUSEI

Nel luglio 2009, I’ Autorita ha trasmesso al Parlamento, al Governo e al
Presidente della Regione Campania alcune osservazioni, ai sensi dell’articolo
21 della legge n. 287/90, in merito a talune distorsioni concorrenziali presenti
nel mercato della fornitura dei servizi aggiuntivi per i musei. | servizi
aggiuntivi alla fruizione di un museo o di un sito culturale, ovvero i servizi
di accoglienza e di ospitalita degli utenti, svolgono un ruolo determinante
per la valorizzazione del bene culturale e, dunque, rivestono un’importanza
strategica, anche nell’ottica di contenere la spesa pubblica destinata ai musei.

Distinti, ma connessi con la fornitura dei servizi aggiuntivi, sono i servizi
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strumentali alla fruizione di un museo o di un sito culturale, quali pulizia,
manutenzione, vigilanza, etc.

L’ Autorita ha ricordato che, mentre la domanda di servizi aggiuntivi
proviene quasi esclusivamente da soggetti pubblici quali le Sopraintendenze
regionali, le articolazione territoriali del Ministero per i beni e le attivita
culturali, ovvero dalle Fondazioni, I’offerta ¢ costituita da diverse tipologie
di operatori. Questa si caratterizza, in particolare, per la presenza di numerosi
incroci proprietari tra imprese private e imprese a capitale misto pubblico—
privato e per la modalita di partecipazione alle gare che avviene per lo pitl in
forma di raggruppamenti temporanei di imprese. L’ Autorita ha ricordato altresi
che la presenza di imprese a capitale misto e controllate da enti territoriali nel
mercato in questione puo implicare che tali servizi vengano affidati senza gara.
Con riferimento a tale ultima ipotesi, I’ Autorita ha evidenziato che in taluni
casi gli enti territoriali concludono con imprese controllate da un soggetto
pubblico accordi qualificati di tipo istituzionale sulla base dei quali viene
conferito I’incarico di fornire i servizi in questione in assenza di gara.

A fronte di cio, I’Autorita ha osservato come la principale
preoccupazione concorrenziale concernente il mercato in oggetto sia relativa
alla possibilita che si creino situazioni di monopolio o di ingiustificato
vantaggio competitivo a favore di imprese che, grazie alla propria natura
pubblica, potrebbero essere avvantaggiate nell’assegnazione dei servizi
aggiuntivi in musei e siti anch’essi di proprieta pubblica.

Ne consegue, quindi, la necessita di salvaguardare la posizione di tutte

le imprese con riferimento alle condizioni di accesso al mercato, attraverso
la scelta dei concessionari di tali servizi mediante gare svolte secondo criteri
trasparenti ¢ non discriminatori, ¢ previamente pubblicizzate; cid anche
quando non sussiste un precipuo obbligo di legge che imponga il ricorso alle
procedure ad evidenza pubblica.

In secondo luogo, I’ Autorita ha osservato che I’effettiva valorizzazione
dei beni museali appare perseguibile attraverso la gestione imprenditoriale
dei servizi aggiuntivi affidata mediante procedura competitiva, poiché le
amministrazioni pubbliche non appaiono dotate di strumenti e di risorse
idonee ad assicurare una gestione economica dei servizi. In tale ottica,
I’Autoritd ha rilevato come agli operatori prescelti dovrebbero essere
assegnati ruoli attivi nell’individuazione del modello di sviluppo del
business per la valorizzazione di un sito o museo. Nei casi pit complessi, poi,
I’ Amministrazione aggiudicante potrebbe delineare gli aspetti fondamentali
del programma di valorizzazione, lasciando agli operatori del settore la
possibilita di individuare, anche attraverso lo strumento del concorso di idee,
la scelta piu conveniente per I’amministrazione stessa.

In merito, infine, alla questione dell’affidamento integrato dei servizi

aggiuntivi, |’ Autorita harilevato che lascelta traaffidamento in forma integrata



ovvero affidamento frazionato di ciascun servizio aggiuntivo dovrebbe
essere rimessa alla valutazione compiuta dal soggetto concedente, sulla base
delle caratteristiche di ciascun bene e delle esigenze dell’affidamento dei
servizi aggiuntivi. Nello stesso senso, I’ Autorita ha osservato che dovrebbe
spettare al soggetto concedente decidere se affidare i servizi strumentali in

via integrata con quelli aggiuntivi.

Attivita svolta ai sensi dell’articolo 23-bis,
decreto legge n. 112/2008"

L’articolo 15 del decreto legge 25 settembre 2009, n. 135 recante
“Disposizioni urgenti per [’attuazione di obblighi comunitari e per
l’esecuzione di sentenze della Corte di Giustizia delle Comunita Europee”,
convertito, con modificazioni, nella legge 20 novembre 2009, n. 166,
ha modificato 1’articolo 23-bis del decreto legge 25 giugno 2008, n. 112,
recante “Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione,
la competitivita, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione
tributaria”, convertito nella legge 6 agosto 2008, n. 133.

Tale norma, rubricata “Servizi pubblici locali di rilevanza economica”,

oltre ad aver modificato vari aspetti della disciplina dei servizi pubblici locali,
ha introdotto alcune innovazioni che incidono direttamente sull’ambito e sulle
modalita di esercizio della funzione consultiva riconosciuta all’ Autorita.

In particolare, con riferimento all’ambito materiale di applicazione della
disciplina dettata dall’articolo 23-bis, esso € stato circoscritto dal legislatore
con I’espressa esclusione dei settori della distribuzione del gas naturale (ad
opera dell’articolo 30 della legge n. 99/09), della distribuzione di energia
elettrica, del trasporto ferroviario regionale nonché della gestione delle
farmacie comunali. In tali ambiti, pertanto, gli Enti locali non sono tenuti
a chiedere all’ Autorita il prescritto parere qualora scelgano di procedere ad
affidamento diretto dei relativi servizi.

La novella legislativa ha provveduto altresi a definire meglio alcuni
profili del parere preventivo che 1’Autorita ¢ chiamata ad esprimere sulla
relazione trasmessa dall’Ente locale, laddove questo intenda procedere

all’affidamento del servizio in house. 1l legislatore ha stabilito, infatti, che

* Articolo 23-bis del decreto legge n. 112/08, convertito nella legge n. 133/08 e successive modifiche.
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detto parere deve essere reso entro sessanta giorni dalla ricezione della
predetta relazione, “decorso tale termine, il parere, se non reso, s’intende
espresso in senso favorevole”.

Con riferimento all’attivita svolta in attuazione dell’articolo 23-bis, nel
corso del 2009 1’ Autorita ha esaminato le relazioni che gli Enti locali hanno
trasmesso nei casi in cui hanno scelto di affidare direttamente la gestione di
un servizio pubblico locale in deroga alla regola ordinaria della procedura ad
evidenza pubblica.

Nello svolgimento di tale attivita, nel 2009 I’Autorita ha esaminato
complessivamente 98 richieste di parere.

In particolare, in 34 casi 1’Autorita ha ritenuto che non sussistesse
’obbligo di provvedere in quanto la procedura era antecedente all’entrata in
vigore del decreto legge n. 112/08, ovvero non si trattava di servizi pubblici
essenziali di rilevanza economica attesa la natura strumentale dei servizi
oggetto di affidamento.

Negli altri 64 casi esaminati in cui ¢ stato ritenuto applicabile 1’articolo
23-bis, I’ Autorita ha sempre espresso parere negativo.

Nel dettaglio, in 34 casi I’ Autorita ha motivato il diniego alla luce del
fatto che I’Ente locale non aveva dimostrato la sussistenza delle peculiari
caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del
contesto territoriale di riferimento di cui al comma 3 dell’art. 23-bis.

In 11 casi si ¢ ritenuto che non fosse intrinsecamente configurabile

un’ipotesi di affidamento in house, atteso che non sussistevano i requisiti

richiesti dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale, quali la presenza del
controllo analogo nei confronti del soggetto affidatario o la destinazione
prevalente dell’attivita svolta a favore dell’amministrazione affidante.

Limitatamente a 15 casi I’ Autorita ha, poi, motivato il proprio parere
negativo ritenendo che 1I’Amministrazione non avesse fornito quegli
elementi idonei a verificare e valutare I’efficacia della deroga; in tali
ipotesi, infatti, I’Ente non ha provveduto a compilare I’apposito formulario,
previsto dalla norma, ma si ¢ solo limitato a fornire alcuni elementi di
carattere qualitativo a supporto dei vantaggi che sarebbero derivati dal
ricorso all’affidamento in house, senza, altresi, dare adeguata pubblicita
alla scelta dell’affidamento de quo.

In altri 4 casi, infine, 1’ Autorita ha negato la possibilita di procedere
a un affidamento diretto del servizio poiché: i) si trattava di un affidamento
simultaneo di piu servizi, ammissibile ai sensi di legge soltanto previo
espletamento di una gara; ii) I’affidamento riguardava una societa a capitale
misto e, pertanto, la gara doveva necessariamente caratterizzarsi per il c.d.

doppio oggetto; iii) vigeva un vero e proprio divieto ai sensi del comma 9.



2. SviLurpl GIURISPRUDENZIALI

Introduzione

Nell’ultimo anno solare completo (1° gennaio 2009 - 31 dicembre 2009)
sono state pubblicate le motivazioni di numerose pronunce del Tribunale
Amministrativo Regionale (Tar) del Lazio e del Consiglio di Stato rese in sede di
impugnazione dei provvedimenti adottati dall’ Autorita in materia di concorrenza.

Da un punto di vista sostanziale, si segnala che, con le decisioni
esaminate, i giudici hanno avuto modo di esprimersi su alcune rilevanti
questioni. In particolare, ¢ stata, ancora una volta, affermata la non
impugnabilita dei pareri e delle segnalazioni resi dall’Autoritd ai sensi
degli articoli 21 e 22 della legge n. 287/90; 1 giudici hanno inoltre ribadito
alcuni importanti principi relativi al procedimento avanti 1’ Autorita, con
particolare riferimento all’esercizio del diritto di accesso agli atti; sono
poi stati ulteriormente puntualizzati, sia dal Tar Lazio che dal Consiglio di
Stato, 1 principi sottesi all’acquisizione ed alla significativita delle prove in

materia di intese restrittive della concorrenza, ed in particolare il principio

in base al quale non ¢ rilevante il ruolo svolto all’interno dell’impresa dai
soggetti che materialmente hanno posto in essere i comportamenti vietati o
hanno predisposto i documenti rinvenuti, dovendosi ritenere che la condotta
del singolo dipendente, accompagnata dal conseguente comportamento
della societa, sia sufficiente per la riferibilita alla societa; si ¢ ulteriormente
consolidato l’orientamento dei giudici in materia di sanzioni, anche
con riferimento alla rilevanza degli effetti delle violazioni ai fini della
valutazione di gravita; infine il Consiglio di Stato ha avuto modo di sancire

alcuni importanti principi in materia di decisioni con impegni.

Profili sostanziali

Mercato rilevante

Il Consiglio di Stato, nella decisione 29 settembre 2009, n. 5864,

Mercato del calcestruzzo, haribadito il consolidato principio in base al quale
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lanozione di mercato rilevante ¢ funzionale al tipo di indagine: in caso di abuso
di posizione dominante la delimitazione del mercato inerisce ai presupposti
del giudizio sul comportamento anticoncorrenziale, mentre nella materia di
intese la problematica dell’individuazione del mercato rileva in un momento
successivo dal punto di vista logico, quello dell’inquadramento dell’accertata
intesa nel suo contesto economico giuridico, in modo che I’individuazione
del mercato non appartiene piu alla fase dei presupposti dell’illecito, ma ¢
funzionale alla decifrazione del suo grado di offensivita (nello stesso senso,
Consiglio di Stato, 3 aprile 2009, n. 2092, Gare per la fornitura di dispositivi
per stomia, e 25 marzo 2009, e 9 aprile 2009, n. 1705 e altre, tutte relative al
caso Servizi aggiuntivi di trasporto pubblico nel comune di Roma; nonché
dal Tar Lazio, 18 dicembre 2009, nn. 13131 e 13134, Costa Container Lines/
Sintermar - Terminal Darsena Toscana, e 2 dicembre 2009, n. 12319 e altre,
tutte relative al caso Listino prezzi della pasta).

Il Consiglio di Stato, inoltre, sia nella decisione del 29 settembre 2009,
n. 5864, Mercato del calcestruzzo, sia nelle decisioni del 25 marzo e del 9
aprile 2009, n. 1705 e altre, tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto
pubblico nel comune di Roma, ha altresi puntualizzato che 1’applicazione di
tale principio “non significa che vi sono tanti mercati di riferimento quante
sono le operazioni economiche avvenute o che sia irrilevante procedere ad
una corretta individuazione del mercato rilevante, ma comporta solamente
la diversita del criterio di individuazione del mercato, che non assume mai

valore assoluto, ma relativo”.

Mercato merceologico

Il Tar Lazio, con le sentenze del 22 settembre 2009, n. 9171 e n. 9176,
rispettivamente SEA-Tariffe Aeroportuali e Aeroporti di Roma - Tariffe
aeroportuali, nel confermare la correttezza dell’iter valutativo seguito
dall’Autorita, ha ripercorso i criteri sottesi alla definizione del mercato
rilevante dal punto di vista merceologico, che deve essere “individuato
verificando la fungibilita dei prodotti sia dal lato della domanda, sia dal lato
dell’offerta”. A tale riguardo, il giudice di prime cure ha precisato che “per
quanto attiene alla sostituibilita della domanda, i prodotti devono essere
percepiti come fungibili dal consumatore, non solo per le loro caratteristiche
tecniche e funzionali, ma anche per il livello del loro prezzo”; inoltre, “con
riguardo alla sostituibilita dell offerta, si devono considerare non solo tutte
le imprese operanti in un certo settore, ma anche quelle che potrebbero in
esso operare in vista della possibilita di una conversione economicamente e
commercialmente vantaggiosa”.

Anche il Consiglio di Stato, con la decisione 3 aprile 2009, n. 2090,
O.N.1.+Altri/Cantieri del Mediterraneo, ha posto in evidenza I’importanza
della sostituibilita dal lato della domanda ai fini della definizione del mercato



merceologico rilevante, ritenendo corretta la definizione del mercato
operata dall’Autorita, in base alla quale veniva determinato un mercato
intermedio — quello della messa a disposizione dei bacini — distinto dal
mercato a valle della riparazione navale, e nel quale operavano il gestore

dei bacini, dal lato dell’offerta, e i riparatori, dal lato della domanda.

Mercato geografico

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 2 marzo 2009, n. 1190,
Produttori di pannelli truciolari in legno, ha ribadito alcuni consolidati
principi in materia di definizione del mercato geografico rilevante. In primo
luogo, il Collegio ha ricordato che “/’esatta perimetrazione del mercato é
volta a definire [’ambito entro il quale le imprese sono in concorrenza tra
loro, si da poter identificare le pressioni concorrenziali cui sono sottoposte
le imprese interessate, condizionandone le modalita di comportamento”.
In questo contesto, “il mercato geograficamente rilevante coincide con
l’area nella quale determinate imprese concorrenti forniscono e acquistano
prodotti e servizi, connotata da condizioni di concorrenza sufficientemente
omogenee e distinguibile pertanto dalle zone geografiche contigue in
considerazione delle differenti condizioni di concorrenza che é consentito
registrare tra ['una e le altre”. Quanto ai criteri da utilizzare, il Consiglio
di Stato ha evidenziato che “la sua estensione va dapprima definita tenendo
conto delle indicazioni di massima relative alla distribuzione delle quote
di mercato delle parti e dei loro concorrenti nonché alla stregua di una
prima analisi della politica dei prezzi e delle differenze di prezzo a livello
nazionale o della Comunita; quindi, occorre verificare quanto emerso
sulla scorta degli elementi indicati scandagliando le caratteristiche della
domanda (tra cui, in specie, l'importanza delle preferenze nazionali o locali,
le abitudini d’acquisto correnti dei consumatori, differenziazione e marche
dei prodotti, altri fattori), al fine di verificare se le imprese operanti in aree
diverse costituiscano realmente una fonte alternativa di approvvigionamento
per i consumatori”’. Ancor piu nel dettaglio, il giudice d’appello, facendo
esplicito riferimento al c.d. ‘test dell’ipotetico monopolista’, ha ricordato che
“occorre verificare se i clienti delle parti passerebbero a prodotti sostitutivi
prontamente disponibili o si rivolgerebbero a fornitori siti in un’altra zona,
in conseguenza di un ipotetico piccolo incremento di carattere permanente
del prezzo dei prodotti stessi nell’area considerata. Se, quindi, il tasso di
sostituzione é tale da rendere non redditizio [’incremento del prezzo a causa
del calo divendite che ne deriverebbe, vanno aggiunti al mercato considerato
altri prodotti ed altre aree”.

Quanto alla dimensione che pud assumere il mercato rilevante dal

punto di vista geografico, il Tar Lazio, nelle sentenze n. 9171/2009 ¢ n.
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9176/2009, rispettivamente SEA-Tariffe Aeroportuali e Aeroporti di Roma
- Tariffe aeroportuali, ha richiamato 1’orientamento consolidato secondo cui
il mercato pud anche essere una porzione limitata del territorio, ritenendo
corretta la delimitazione geografica del mercato, coincidente con i rispettivi
spazi aeroportuali.

Anche nelle sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319 ¢ altre, tutte
relative al caso Listino prezzi della pasta, il Tar Lazio ha ribadito la possibilita
di configurare I’esistenza di un mercato geografico rilevante circoscritto
a una porzione limitata del territorio, puntualizzando altresi che “nella
costruzione del mercato rilevante in senso geografico un fattore decisivo puo
essere rappresentato dalle abitudini dei consumatori, dalle loro preferenze
per prodotti regionali o locali, dalle tradizioni, o, ancora, dalla proclivita
sociale allo spostamento per acquisire beni o servizi di una certa tipologia™;
e che il mercato rilevante, nella sua dimensione geografica, “non deve quindi
essere configurato a partire tanto dalle caratteristiche dell offerta, quanto
dalle caratteristiche della domanda”. Sulla base dei medesimi principi, il
Consiglio di Stato, nella citata decisione n. 2090/2009, O.N.I.+Altri/Cantieri
del Mediterraneo, ha condiviso la delimitazione geografica del mercato
rilevante al solo porto di Napoli (in senso analogo, Tar Lazio, sentenze del
18 dicembre 2009, n. 13131 e n. 13134, Costa Container Lines/Sintermar-

Terminal Darsena Toscana).

Mercato rilevante e gara

Il Consiglio di Stato, con le decisioni del 25 marzo 2009, e 9 aprile
2009, nn. 1705 e altre, tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto
pubblico nel comune di Roma, dopo aver premesso che “/’ammissibilita di
una coincidenza tra mercato rilevante e gara non puo essere né affermata né
negata in termini assoluti, dovendosi indagare in concreto le caratteristiche
del mercato oggetto della gara”, ha concluso per la correttezza della
definizione del mercato adottata dall’ Autorita — con riferimento ai singoli
accordi, nei singoli bacini di interesse delle imprese partecipanti alle intese,
che di volta in volta sono stati o avrebbero potuto essere affidati tramite gara —
in ragione del fatto che, nel caso di specie, si era in presenza di “singole gare,
e dunque singoli mercati, la cui somma diventava una porzione rilevante del
mercato nazionale”.

Nello stesso senso, il Consiglio di Stato, nella decisione del 3 aprile
2009, n. 2092, Gare per la fornitura di dispositivi per stomia, ha ritenuto
corretta la definizione del mercato rilevante, circoscritto alle sole gare
indette dalla ASL di Ferrara. In questa decisione, il Collegio ha peraltro
evidenziato che “e bensi vero che il mercato di riferimento deve comunque

essere costituito da una parte «rilevante» del mercato nazionale e di regola



non puo coincidere con una qualsiasi operazione economica”. A fronte di
tale enunciazione, il Consiglio di Stato ha poi rilevato che “tuttavia, anche
una porzione e ristretta del territorio nazionale puo assurgere a mercato
rilevante, ove in essa abbia luogo l'incontro di domanda ed offerta in
condizioni di autonomia rispetto ad altri ambiti anche contigui, e quindi
esista una concorrenza suscettibile di essere alterata”; ¢ che “pertanto le
gare di pubblici appalti possono costituire, avuto riguardo alle circostanze
del caso concreto, un mercato a sé stante, in quanto la definizione del mercato

rilevante varia da caso a caso in funzione delle diverse situazioni di fatto”.

Intese

Nozione di intesa

11 Consiglio di Stato, nella decisione n. 2092/2009, Gare per la fornitura
di dispositivi per stomia, ha ribadito il principio in base a cui, “ferma la
liberta di scelta da parte delle imprese, incluso il diritto a reagire in maniera
intelligente al comportamento constatato o atteso dei concorrenti, é 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 condotta che ['impresa
stessa ha deciso di porre in atto”. 11 Collegio ha poi ricordato che, nella
logica della legge antitrust, la nozione di intesa ¢ “oggettiva e tipicamente
comportamentale anziché formale, avente al centro [’effettivita del contenuto
anticoncorrenziale ovvero [’effettivita di un atteggiamento comunque
realizzato che tende a sostituire la competizione che la concorrenza comporta
con una collaborazione pratica” (nello stesso Consiglio di Stato, del 25
marzo 2009 e 9 aprile 2009, nn. 1705 e altre, tutte relative al caso Servizi
aggiuntivi di trasporto pubblico nel comune di Roma).

Nelle sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319 e altre, tutte relative al caso
Listino prezzi della pasta, inoltre, il Tar Lazio ha avuto modo di pronunciarsi
altresi sulle ipotesi in cui un’impresa partecipi passivamente agli incontri con
1 propri concorrenti, attraverso i quali si realizza la concertazione. Il giudice
di prime cure, in merito, ha osservato che “solo un’esplicita dissociazione
dall’oggetto della riunione, e non la mera partecipazione passiva alla stessa,
[consentirebbe] alle parti di dimostrare la non adesione all intesa, in quanto
[’esigenza di autonomia implica anche che, ove risulti provato che un’impresa
abbia partecipato a riunioni durante le quali sono stati conclusi accordi di
natura anticoncorrenziale, senza esservisi manifestamente opposta, spetta a
tale impresa dedurre indizi atti a dimostrare che la sua partecipazione alle
dette riunioni era priva di qualunque spirito anticoncorrenziale, dimostrando
che essa aveva dichiarato alle sue concorrenti di partecipare alle riunioni in

un’ottica diversa dalla loro”.
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11 Consiglio di Stato, nella decisione n. 2092/2009, Gare per la fornitura
di dispositivi per stomia, ha affermato che anche un singolo episodio, non
reiterato nel tempo, quale un accordo per la partecipazione ad una gara, puo
integrare un’intesa restrittiva della concorrenza rilevante ai sensi della legge
antitrust; il Collegio, in merito, ha evidenziato come “/la mancata reiterazione
dei comportamenti [delle imprese] non possa di per sé sola precludere la
configurazione in astratto di un’intesa anticoncorrenziale”, in quanto “la
reiterazione dei comportamenti nel tempo [...] costituisce un elemento

indiziario dell’intesa, ma non assurge ad elemento costitutivo della stessa”.

Oggetto o effetto dell’intesa

I1 Consiglio di Stato, nella decisione n. 2092/2009, Gare per la fornitura
di dispositivi per stomia, ha confermato il consolidato orientamento in base
al quale “per la sussistenza dell’illecito é sufficiente la presenza dell oggetto
anticoncorrenziale, non anche necessariamente dell’effetto”. In questo
contesto, “I’analisi degli effetti prodotti sul mercato puo incidere in termini
di gravita della stessa e, di conseguenza, sulla quantificazione della sanzione
pecuniaria” (nel medesimo senso, Consiglio di Stato, 29 settembre 2009, n.
5864, Mercato del calcestruzzo, nonché 25 marzo 2009 e 9 aprile 2009, nn.
1705 e altre, tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto pubblico nel
comune di Roma; Tar Lazio, 18 dicembre 2009, n. 13131 e n. 13134, Costa
Container Lines/Sintermar-Terminal Darsena Toscana, ¢ 2 dicembre 2009,

nn. 12319 e altre, tutte relative al caso Listino prezzi della pasta).

Prova dell’intesa

Il Tar Lazio, nelle sentenze del 18 dicembre 2009, n. 13131 e n.
13134, relative al caso Costa Container Lines/Sintermar-Terminal Darsena
Toscana, ha ribadito i consolidati principi sottesi all’accertamento dell’intesa
nella forma della pratica concordata. In primo luogo, il giudice ha ricordato
che “lintesa restrittiva della concorrenza mediante pratica concordata
richiede comportamenti di piv imprese uniformi e paralleli, che appaiano
frutto di concertazione e non di iniziative unilaterali, per cui manca o é
difficilmente rintracciabile un accordo espresso, il che é agevolmente
comprensibile atteso che gli operatori del mercato, ove intendano porre
in essere una pratica anticoncorrenziale, consapevoli della loro illiceita, é
verosimile che tentino in ogni modo di celarla, evitando non solo accordi
scritti ma anche accordi verbali espressi e ricorrendo, invece, a reciproci
segnali volti ad addivenire ad una concertazione di fatto”. Ne consegue che
la prova, oltre che documentale, puo essere indiziaria, purché gli indizi siano
seri, precisi e concordanti, “sebbene singolarmente considerati possano

generare perplessita in ordine alla loro significativita, vanno inquadrati nel



contesto complessivo del sistema per apprezzarne [’eventuale rilevanza”. In
questo contesto, il Tar Lazio ha ritenuto che elementi significativi a supporto
della concertazione - posta la “rarita dell’acquisizione di una prova piena
(c.d. smoking gun)” - possono essere considerati la durata, I’uniformita ed
il parallelismo dei comportamenti; gli incontri tra le imprese; gli impegni,
ancorché generici e apparentemente non univoci, di strategie e politiche
comuni; i segnali e le informative reciproche; il successo pratico dei
comportamenti.

Di contro, il Tar ha evidenziato che “in assenza di ulteriori elementi
di riscontro, quali indizi gravi, precisi e concordanti, il parallelismo puo
essere considerato di per sé sintomatico di una condotta illecita sul versante
soggettivo solo ove non sia configurabile una spiegazione alternativa capace
di inquadrare le condotte parallele come razionali ed autonome scelte
imprenditoriali, fisiologicamente condizionate dalla previsione dell altrui
possibile risposta ad un’iniziativa differenziatrice”.

Il Tar, riprendendo I’ormai consolidata distinzione tra elementi di prova
c.d. endogeni ed esogeni, ha ricordato come i primi sono “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 riscontrato”; mentre i secondi
concernono invece “i riscontri esterni circa l’intervento di un’intesa illecita
ed attengono, in particolare, ai contatti tra le imprese e, soprattutto, agli
scambi di informazioni se non addirittura a veri e propri concordamenti
non altrimenti spiegabili in un contesto di sano confronto concorrenziale
e, quindi, sintomatici di un’intesa illecita; detti scambi di informazioni
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”.

Quanto all’onere della prova dell’intesa, il Tar Lazio ha ribadito il
principio in base a cui “un parallelismo consapevole delle condotte tenute
da imprese, anche operanti in un mercato oligopolistico, di per sé lecito,
puo essere considerato come frutto di un’intesa anticoncorrenziale, vale a
dire di un vietato coordinamento delle condotte, ove sia impossibile spiegare
alternativamente la condotta parallela come frutto plausibile delle iniziative
imprenditoriali ed, in tal caso, l'onere dell’impossibilita di spiegazioni
alternative grava sull’Autorita procedente, ovvero anche per la presenza di
elementi indiziari esogeni, quali contatti e scambi di informazioni, rivelatori
di una concertazione e di una collaborazione anomala e, in tal caso, [’onere

probatorio di spiegare la razionalita della condotta grava sulle imprese”.
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Tali principi in ordine alla prova nell’accertamento delle intese sono
stati ulteriormente declinati e sistematizzati dal Consiglio di Stato.

Il Consiglio di Stato, infatti, con le decisioni del 25 marzo 2009, nn.
1705, 1796, 1794, e 9 aprile 2009, nn. 2089, 2093, 2201, 2203, 2204, 2205,
2206, 2207, 2208, relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto pubblico nel
comune di Roma, ha in primo luogo ribadito il principio in base a cui, “/a prova
di un’intesa anticoncorrenziale quasi mai ¢ diretta, in quanto difficilmente
esistono, o sono comunque rinvenibili, i suoi simboli (documenti) e altrettanto
difficilmente possono essere acquisite testimonianze (che dovrebbero provenire
dagli stessi autori dell’illecito). Ma la circostanza che la prova sia indiretta
(o indiziaria) non comporta necessariamente che la stessa sia meno forte”.
Quanto poi alla significativita degli elementi di prova utilizzati dall’ Autorita a
sostegno dell’accertamento dell’infrazione, il Collegio ha fatto riferimento al
“criterio guida” della “c.d. congruenza narrativa, in virtu della quale l’ipotesi
sorretta da plurimi indizi concordanti puo essere fatta propria nella decisione
giudiziale quando sia ['unica a dare un senso accettabile alla ‘storia’ che
si propone per la ricostruzione della intesa illecita”. In questo contesto,
il giudice d’appello ha precisato che “il tasso di equivocita del risultato
(dipendente dal meccanismo a ritroso con cui si procede all accertamento del
fatto e dal carattere relativo della regola impiegata) viene colmato attraverso
una duplice operazione, interna ed esterna: la corroboration, che consiste
nell’acquisire informazioni coerenti con quella utilizzata nell’inferenza; e

la cumulative redundancy, che consiste nella verifica di ipotesi alternative”.

Sulla scorta di tale analisi, quindi, I’ipotesi accusatoria dell’ Autorita “puo
essere considerata vera quando risulti ['unica in grado di giustificare i vari
elementi, o sia comunque nettamente preferibile rispetto ad ogni ipotesi
alternativa astrattamente esistente” (nello stesso senso, Consiglio di Stato n.
2092/2009, Gare per la fornitura di dispositivi per stomia, nonché Tar Lazio,
2 dicembre 2009, nn. 12319 e altre, Listino prezzi della pasta).

Ancora in materia di prova dell’infrazione, il Consiglio di Stato,
nella citata decisione n. 5684/2009, Mercato del calcestruzzo, ha affermato
che la prova della durata dell’intesa, soprattutto quando da essa dipende
’applicazione di un regime sanzionatorio pit 0 meno favorevole, deve essere
fornita dall’ Autorita con lo stesso rigore richiesto per la prova dell’esistenza
dell’intesa.

Valenza probatoria dei documenti acquisiti presso terzi

Il Consiglio di Stato, nella decisione del 29 settembre 2009, n. 5684,
Mercato del calcestruzzo, ha ribadito il principio ormai pacifico, in base al
quale “documenti di cui € accertata I attendibilita esplicano la loro rilevanza
probatoria anche nei confronti di societa diverse da quelle presso le quali

sono stati materialmente reperiti, o alle quali sono attribuibili”.



Il Tar Lazio, nelle sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319 e altre,
tutte relative al caso Listino prezzi della pasta, ha anche affermato, in merito,
che “la documentazione rinvenuta, anche presso un terzo, puo senz’altro
assumere rilievo se attesta la inequivoca volonta collusiva delle societa,
mentre ¢ sostanzialmente ininfluente se é dimostrazione dell’intendimento

anticoncorrenziale dell una ma non anche dell’altra”.

Imputazione della condotta alla societa e ruolo dei soggetti che materialmente
hanno posto in essere le condotte vietate

Il Consiglio di Stato, nella decisione del 29 settembre 2009, n. 5864,
Mercato del calcestruzzo,hariaffermatoil principioinbase acuinon ¢rilevante
il ruolo svolto all’interno dell’impresa dai soggetti che materialmente hanno
posto in essere i comportamenti vietati o hanno predisposto i documenti
rinvenuti, dovendosi ritenere che la condotta del singolo dipendente,
accompagnata dal conseguente comportamento della societa, sia sufficiente
per la riferibilita alla societa: una diversa interpretazione condurrebbe
all’irragionevole conseguenza di ritenere necessario che il soggetto che ha
agito sia il legale rappresentante o il procuratore ad negozia o comunque
un soggetto con particolari poteri decisionali, rendendo facilmente eludibile

ogni divieto antitrust tramite I’incarico verbale a soggetti privi di potere.

Consistenza dell’intesa

Il Consiglio di Stato, con le decisioni del 25 marzo 2009 e 9 aprile
2009, nn. 1705 e altre, tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto
pubblico nel comune di Roma, ha riaffermato il principio in base a cui, in
presenza di restrizioni gravi (hardcore) della concorrenza, quali la fissazione
dei prezzi, la limitazione della produzione o la ripartizione dei mercati e della
clientela, si ha “I’automatica esclusione dell’accordo dall’applicabilita del
beneficio de minimis”.

Il Consiglio di Stato si ¢ pronunciato sulla consistenza dell’intesa
anche sotto un altro profilo, legato alla circoscritta dimensione geografica
del mercato rilevante. Nella decisione n. 2092/2009, Gare per la fornitura di
dispositivi per stomia, il Collegio ha infatti riaffermato il principio in base a
cui anche un’intesa posta in essere in un mercato rilevante “territorialmente
limitato” puo essere “idonea a cagionare una consistente restrizione della
concorrenza tale da integrare una fattispecie di cui all’articolo 2 della legge
n. 287/90”.

Pregiudizio al commercio comunitario e applicabilita dell articolo 81

Il Tar Lazio, nelle sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319 e altre,

tutte relative al caso Listino prezzi della pasta, ha ribadito il consolidato
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principio, di derivazione comunitaria, in base al quale “un’intesa che si
estenda [...] all’intero territorio di uno Stato membro ha, per natura, l’effetto
di consolidare la compartimentazione dei mercati a livello nazionale,

ostacolando cosi l'integrazione economica voluta dal Trattato”.

Applicabilita dell esenzione di cui all’articolo §1.3

Il Tar Lazio, nelle sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319, tutte
rese con riferimento al caso Listino prezzi della pasta, ha escluso che, ai
fini dell’applicazione dell’articolo 81.3 del Trattato CE (ora articolo 101
del TFUE), possa assumere rilievo la circostanza che “/’assenza dell’intesa
avrebbe danneggiato alcuni piccoli produttori”; ritenendo altresi esclusa “/a
rilevanza in termini di ineludibile esigenza dell intesa—quale unico strumento
per pervenire ad un incremento del prezzo di vendita che fronteggiasse gli
aumenti dei costi di produzione — atteso che tale scopo ben avrebbe potuto
essere raggiunto anche con strumenti meno lesivi (o meglio, per nulla lesivi)
della concorrenza, quali aumenti dei prezzi praticati dagli operatori dotati

di maggior potere di mercato”.

Abuso di posizione dominante

Posizione dominante

Il Tar Lazio, con le sentenze 22 settembre 2009, n. 9171 ¢ n. 9176,
rispettivamente SEA-Tariffe Aeroportuali e Aeroporti di Roma - Tariffe

aeroportuali, ha ribadito i consolidati principi in materia di accertamento
della posizione dominante, ricordando che “la posizione dominante é una
posizione di potenza economica grazie alla quale I'impresa che la detiene
e in grado di ostacolare la persistenza di una concorrenza effettiva su un
determinato mercato e ha la possibilita di tenere comportamenti in linea di
massima indipendenti nei confronti dei concorrenti, dei clienti e, in ultima
analisi dei consumatori”. 11 giudice di prime cure, inoltre, ha puntualizzato
che I’esistenza di tale situazione, “determinata dalla concomitanza di piu
fattori che, presi isolatamente, non sarebbero necessariamente decisivi, non
e esclusa, a differenza di una situazione di monopolio o di quasi monopolio,
dal fatto che sul mercato sia in qualche modo consentita [’esplicazione, sia

pure entro certi limiti, del gioco concorrenziale”.

Abuso

Il Tar Lazio, con le citate sentenze 22 settembre 2009, n. 9171 e n.
9176, rispettivamente SEA-Tariffe Aeroportuali e Aeroporti di Roma -
Tariffe aeroportuali, ha operato un confronto fra 1’approccio statunitense e
quello comunitario (e nazionale) nell’identificazione delle condotte abusive,

rilevando che “mentre nella giurisprudenza statunitense [ ’elenco dei possibili



comportamenti abusivi incontra una maggiore latitudine espansiva [...]
diversamente la giurisprudenza comunitaria e nazionale ha modellato le
proprie linee di intervento sui paradigmi normativamente fissati: e, quindi,
prevalentemente muovendosi all’interno di condotte qualificabili alla stregua
di imposizione di prezzi non equi, limitazione degli sbocchi, della produzione
e dello sviluppo tecnico a danno dei consumatori, discriminazione e tying”.

Con riferimento alla tipizzazione delle condotte abusive, inoltre, il
Consiglio di Stato, nella decisione del 3 aprile 2009, n. 2090, O.N.L+Altri/
Cantieri del Mediterraneo, ha osservato che ’articolo 3 della legge n.
287/90 “vieta in termini generali ['abuso di posizione dominante e si
limita a fornire un’elencazione meramente esemplificativa delle condotte
riconducibili alla fattispecie vietata”. Pertanto, a giudizio del Collegio, “la
condotta di un’impresa in posizione dominante nel mercato della messa
a disposizione dei bacini di carenaggio, consistente nella determinazione
di una situazione non episodica di opacita nella gestione dei bacini stessi
idonea a ostacolare ’accesso a tali infrastrutture, puo configurare un abuso
di posizione dominante ai sensi dell’articolo 3, della legge n. 287/90”. E
cio “indipendentemente del fatto che tale condotta abbia cagionato effettivi

danni alla concorrenza”.

Abuso escludente

Con decisione del 3 aprile 2009, n. 2090, O.N.1.+Altri/Cantieri del
Mediterraneo, il Consiglio di Stato ha preso le mosse dalla indispensabilita
dell’accesso all’infrastruttura — nel caso di specie, i bacini di carenaggio per
operare nel mercato a valle della riparazione — ed ha condiviso la valutazione
effettuata dall’ Autorita, in base alla quale costituiva una condotta abusiva,
da parte di Camed, ’aver “determinato condizioni di scarsa trasparenza
in merito alla disponibilita dei bacini di carenaggio tali da ostacolare
ingiustificatamente [’accesso agli stessi da parte dei riparatori presenti nel

porto di Napoli”.

Imposizione di prezzi non equi

Il Tar Lazio, con le sentenze 22 settembre 2009, n. 9171 ¢ n. 9176,
rispettivamente SEA-Tariffe Aeroportuali e Aeroporti di Roma - Tariffe
aeroportuali, ha puntualizzato alcuni principi in materia di accertamento
di pratiche abusive, nella forma di imposizione di prezzi non equi o
ingiustificatamente gravosi. Il giudice di prime cure ha evidenziato come
la nozione stessa di “prezzo eccessivo” riveli un carattere sfuggente, “la
relativa decifrazione non potendo pretermettere il necessario riferimento a
quanto dalla Corte di Giustizia affermato (con la sentenza United Brands)

riferendosi all’assenza di alcuna ragionevole relazione con il valore
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economico del prodotto fornito”. A fronte di tale iniziale precisazione, e
dopo aver ampiamente ripercorso il contesto normativo in cui le condotte
dell’operatore dominante, nel caso di specie, si erano realizzate, il Tar Lazio
ha ritenuto corretta la valutazione dell’ Autorita in ordine agli abusi posti in
essere dalle societa di gestione aeroportuale, effettuata alla luce del criterio,
condiviso dal giudice, “dell’imposizione tariffaria (significativamente)
inadeguata rispetto al criterio di orientamento ai costi”. 1l Tar Lazio ha
altresi osservato come, a fronte di tale “profilo indiziante” il mero profilo
contabile, “rappresentato dal riscontrato disavanzo tra costi e ricavi’, pur
astrattamente suscettibile di considerazione, non possa ritenersi di per sé

suscettibile di escludere la sussistenza di un abuso.

Concentrazioni

Fatturato rilevante ai fini della competenza

Il Consiglio di Stato, con decisione del 16 luglio 2009, n. 4448,
SAI — Societa Assicuratrice Industriale/La Fondiaria Assicurazioni, Si
¢ soffermato sulla questione della competenza — nazionale o comunitaria
— a valutare un’operazione di concentrazione, con peculiare riferimento
alle modalita di calcolo del fatturato rilevante nelle ipotesi di controllo
di fatto. Nel caso di specie, piu specificamente, I’Autorita, avallata dal
giudice di prime cure, aveva ritenuto che — ai fini del calcolo delle soglie

rilevanti per I’insorgere dell’obbligo di notifica di una concentrazione e

dell’individuazione dell’autorita (nazionale o comunitaria) competente alla
valutazione — non si dovesse tenere conto del fatturato realizzato da societa
soggette ad un controllo di fatto, controverso e non pacificamente accertato
al momento dell’avvio del procedimento. E cio in virtu del fatto che la
nozione di controllo ai fini del calcolo del fatturato rilevante per I’obbligo
di notifica di una concentrazione, di cui all’articolo 5.4 del Regolamento CE
n. 13920/04, ¢ diversa, e meno ampia, rispetto a quella contemplata dall’3.2
di tale Regolamento, che individua i rapporti di controllo che danno luogo
ad una concentrazione tra imprese. Il Consiglio di Stato ha ritenuto invece
che “le condizioni fissate dall’articolo 5.4 [hanno] carattere oggettivo ed
assumono pertanto rilevanza a prescindere dal momento o dalle modalita
con cui la sussistenza di tali condizioni é divenuta nota all’Autorita
procedente”. 11 Collegio ha evidenziato che — a suo giudizio — una diversa
conclusione “pur ispirata dal meritorio intento di evitare che la competenza
possa risultare carente solo al termine di una lunga e complessa istruttoria,
finivebbe tuttavia per inserire tra i criteri per definire la competenza, un
elemento (I'immediata ed evidente percepibilita dei rapporti di controllo sin

dall’inizio dell’istruttoria) di cui non vi e traccia nel testo normativo”.



Nozione di concentrazione

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 31 marzo 2009, n. 1894, LIDL
Italia/Rami d’azienda, ha enunciato il principio in base al quale I’acquisto
di una mera licenza commerciale per 1’esercizio di vicinato, con I’esclusione
dei locali dove I’impresa precedente veniva condotta, dell’avviamento
commerciale, del nome, degli arredi, e delle merci — accompagnata dalla
previsione della conservazione dell’azienda e dalla deroga pattizia al divieto
di concorrenza (ex articolo 2557 c.c.), che consente al cedente di rimanere
attivo sul mercato — non produce una modifica duratura del controllo, ¢
dunque non da luogo ad una concentrazione, ai fini dell’applicazione della
legge n. 287/90.

Impegni
Impegni ed intese hard core

Con decisione del 2 marzo 2009, Produttori di pannelli truciolari
in legno, il Consiglio di Stato ha avuto modo di ribadire alcuni principi in
merito all’istituto degli impegni. In particolare, il Collegio ha affermato che,
alla luce dei principi affermati in sede comunitaria, “posto che I’Autorita
nazionale e tenuta a procedere anche alla stregua dei parametri previsti
in ambito comunitario [...] allorché la stessa Autorita ritenga di dovere
irrogare una sanzione amministrativa pecuniaria in considerazione della
natura e dell’entita dell’intesa, correttamente puo respingere gli impegni,
senza che sia tenuta ad osservare ulteriori obblighi motivazionali”. In questo
contesto, a giudizio del Consiglio di Stato, il riferimento nel provvedimento al
parametro della gravita dell’intesa risulta “da sé solo adeguato a giustificare
la reiezione degli impegni”, in quanto “/’accettazione degli impegni é
sconsigliata nei casi di intese che appaiano, al momento in cui va assunta la
decisione di rilevante gravita (cc.dd. violazioni hard core)”. A fronte di tali
osservazioni, il giudice d’appello ha altresi evidenziato che “nessun rilievo
assume la circostanza [...] per cui é stata la stessa Autorita a dare atto della
facolta delle imprese di formalizzare gli impegni”, in quanto “la facolta di
presentare I'impegno riviene direttamente dalla previsione legislativa, non
gia certo da un atto dell’Autorita”.

Anche il Tar Lazio, nelle sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319
e altre, tutte relative al caso Listino prezzi della pasta, ha riaffermato la
piena legittimita dell’operato dell’ Autorita che, “nell ‘esercizio della propria
discrezionalita, ritenga sconsigliabile [’accettazione degli impegni quando
intenda irrogare una sanzione pecuniaria, vale a dire nei casi di intese che,
al momento dell’adozione della decisione sugli impegni, appaiono di gravita
tale che ’accettazione degli impegni priverebbe la sanzione della propria

efficacia deterrente”. A fronte di tale considerazione, quindi, il giudice
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di prime cure ha concluso che “la percezione della gravita dell’intesa
[...] costituisce un corretto parametro sulla cui base effettuare, rebus sic
stantibus, la valutazione relativa all’accettazione o meno degli impegni
proposti”; e che “la presenza di restrizioni gravi della concorrenza derivanti
da un’intesa orizzontale segreta (c.d. violazioni hard core) costituisce gia di
per sé una motivazione sufficiente per giungere, in linea con [ orientamento

comunitario, al rigetto degli impegni”.

Proporzionalita degli impegni

Con le sentenze dell’8 maggio 2009, n. 4994 e 5005, Servizi di soccorso
autostradale, il Tar Lazio si € espresso sulla proporzionalita degli impegni,
affermando che, “fermi i margini di ampia discrezionalita che circondano
laccettazione degli impegni, [...] il dato letterale reso palese dalla
disposizione nazionale [...] consente di applicare il nesso di implicazione
e/o presupposizione che ricongiunge (I’accettazione de)gli impegni che
le parti possono proporre all’Autorita all’esigenza di eliminare i profili
anticompetitivi presi in considerazione all’atto di apertura dell istruttoria’.
Il giudice ha, quindi, rilevato che “/’esaminabilita stessa degli impegni (e, a
fortiori, la loro accoglibilita) non puo prescindere dalla previa ricognizione
di tale rapporto”. 11 Tar Lazio, in merito, ha rilevato che “altrimenti,
verrebbe ad introdursi nell ordinamento la surrettizia esercitabilita, ad opera
dell’Autorita, di quel potere “regolativo” del mercato [...] che, prendendo

spunto da elementi (o “sospetti”) di eventuale condotta anticompetitiva

rilevati in un determinato settore, si svolga (anche, se non soprattutto,
prescindendo dalla mera esigenza di pervenire all’eliminazione di essi)
ad una pin ampia disciplina del mercato interessato, dettando prescrizioni
orientative dell’agere degli operatori”. 1l giudice di prime cure ha, quindi,
concluso che, “quanto al rapporto impegni/condotta anticoncorrenziale
(e, quindi, alla strumentalita dei primi al fine di elidere le conseguenze
distorsive proprie della seconda) la concreta portata che gli impegni sono
suscettibili di assumere [...] deve sempre essere commisurata al principio
di proporzionalita”. E cio al fine di garantire che “/’accettazione degli
impegni [...] si collochi necessariamente all’interno delle [...] coordinate
di strumentalita e non eccedenza rispetto all effetto anticoncorrenziale che
si sia inteso scongiurare: e cio in una lettura necessariamente restrittiva
della tensione finalistica che deve ricongiungere le rvicadute effettuali degli

impegni stessi allo scopo che si sia inteso perseguire”.

Accettazione e contenuto degli impegni

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 19 novembre 2009, n. 7307,
Federitalia/Federazione Italiana Sport Equestri (Fise), dopo aver ripercorso

le “origini comunitarie” dell’istituto degli impegni di cui all’articolo 14-ter



della legge n. 287/90, ha, in primo luogo, ricordato che “si tratta di una
modalita alternativa e atipica di chiusura del procedimento sanzionatorio,
con cui [’Autorita puo limitarsi ad “accettare” gli impegni proposti dalle
imprese lasciando irrisolta la questione della anticoncorrenzialita, o meno,
della condotta al suo esame”. In questo contesto, il Collegio ha tuttavia
precisato che “fale istituto in alcun modo limita i poteri dell’ Autorita o
li riduce ad una funzione meramente notarile, comprimendo i poteri di
accertamento e di sanzione; la proposizione di impegni non é uno strumento
in mano alle imprese finalizzato solo ad evitare la sanzione, sminuendone
cosi lefficacia deterrente”. In altre parole, quindi, ha osservato il Consiglio
di Stato, “il tipico esercizio del potere da parte delle Autorita antitrust non é
stato intaccato dall’introduzione delle decisioni di chiusura dell istruttoria
a seguito dell’accettazione di impegni, la presentazione di impegni e la loro
accettazione non integrano una sorta di accordo bilaterale tra impresa e
Autorita, ma introducono nell’ ambito di un procedimento antitrust una fase
costituita dalla valutazione degli impegni, da svolgere sulla base di criteri

obiettivi e con la partecipazione di ogni soggetto interessato”.

Questioni procedurali in materia di impegni

Con decisione del 2 marzo 2009, n. 1190, Produttori di pannelli
truciolari in legno, il Consiglio di Stato ha ritenuto del tutto corretta
I’applicazione dell’articolo 14-fer, della legge n. 287/90 anche ai
procedimenti in corso al momento dell’entrata in vigore della novella
legislativa. Nella medesima decisione, il Consiglio di Stato ha affermato
che, posta la specialita della disciplina procedimentale dettata dalla
legge n. 287/90, non si applica ai procedimenti in materia di impegni
I’articolo 10-bis della legge n. 241/90 (Comunicazione dei motivi ostativi
all’accoglimento dell’istanza); e cid anche in ragione della circostanza
che la comunicazione sulle procedure di applicazione dell’articolo 14-ter
della legge n. 287/90 prevede che il contraddittorio si sviluppi attraverso
una presentazione preliminare degli impegni, con congruo anticipo
rispetto al termine di tre mesi. Il Consiglio di Stato ha altresi chiarito che
la disciplina in materia di impegni “nell attribuire alle parti [’iniziativa
di formulare gli impegni, non pone a carico dell’Autorita specifici
oneri procedimentali”, con particolare riferimento alla formulazione di
valutazioni preliminari sulle risultanze istruttorie sino a quel momento
acquisite. Il Collegio, al riguardo, ha evidenziato che “con la notifica
dell’atto di avvio dell’istruttoria, le parti sono gia rese edotte dei profili

anticoncorrenziali al vaglio dell’ Autorita”.
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Sanzioni

Sanzionabilita delle condotte

Con decisione del 3 aprile 2009, n. 2092, Gare per la fornitura di
dispositivi per stomia, il Consiglio di Stato ha riaffermato la sanzionabilita
di condotte gia cessate ai sensi dell’articolo 15, legge n. 287/90. In merito,
il Collegio ha osservato che “diversamente opinando, dovrebbe ammettersi
che, accertata la commissione di infrazioni gravi, I’ Autorita non ha il potere
di sanzionarle (allorché ormai cessate), con conseguente neutralizzazione

delle funzioni, anche di deterrenza, dall ordinamento assegnate alla misura”.

Individuazione della normativa applicabile

Con decisione del 3 aprile 2009, n. 2083, Variazione di prezzo di
alcune marche di tabacchi, il Consiglio di Stato ha osservato che la mancata
indicazione delle ragioni sulla cui base I’Autorita ritiene applicabile una
norma, anziché un’altra, non assume alcuna rilevanza nel momento in cui
si accerta che la soluzione prescelta ¢, dal punto di vista giuridico, corretta.
Si tratterebbe, a tutto concedere, di un vizio di mera forma, di una mera
irregolarita, che non influisce in alcun modo sul contenuto dispositivo del
provvedimento e che non pud condurre all’annullamento del provvedimento.
Nel merito, peraltro, il Consiglio di Stato ha osservato come “la protratta
applicazione dei prezzi concordati, resa possibile dalla volontaria omissione

di un contrarius actus, [avesse] comportato il protrarsi dell’illecito sotto la

vigenza del nuovo regime sanzionatiorio”.

Imputazione delle condotte a fini sanzionatori

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 3 aprile 2009, n. 2083,
Variazione di prezzo di alcune marche di tabacchi, si ¢ pronunciato sulla
questione del criterio applicabile ai fini dell’individuazione del soggetto
sanzionabile in caso di successione di imprese. Il Consiglio di Stato ha fatto
riferimento a quanto statuito dalla Corte di Giustizia e, in particolare, al
principio in base a cui “gli articoli 81 CE [ora 101 TFUE] e seguenti devono
essere interpretati nel senso che, nel caso di enti dipendenti dalla stessa
Autorita pubblica, qualora una condotta costitutiva di una stessa infrazione
alle regole di concorrenza sia stata commessa da un ente e successivamente
proseguita fino alla sua fine da un altro ente succeduto al primo, il quale non
ha cessato di esistere, tale secondo ente puo essere sanzionato per l'infrazione
nella sua interezza se é provato che tali due enti sono stati sotto la tutela
della citata autorita”. Con riferimento a tale ultimo aspetto, il Consiglio
di Stato ha puntualizzato che “affinché due o piu enti possano considerarsi

sottoposti alla “tutela” del medesimo soggetto pubblico non é sufficiente



che quest’ultimo detenga il capitale di entrambi gli enti”; ed ha ritenuto
che, nel caso di specie, con riferimento all’intesa sanzionata dall’ Autorita,
tale condizione non ricorresse, dovendosi ritenere che le due parti dell’intesa
avessero “partecipato autonomamente all’intesa, e non sotto la tutela di un
medesimo soggetto pubblico”, senza che in questo senso assumessero rilievo
“i legami strutturali [...] esistenti tra il Ministero dell’Economia e delle
Finanze, da un lato, ed AAMS ed ETI, dall’altro”.

Sotto altro profilo, sempre con riferimento all’imputazione delle
condotte alle imprese, il Consiglio di Stato, nella medesima decisione, ha
ribadito il principio in base a cui, nel ripartire il carico sanzionatorio in
capo alle imprese parti di un’intesa, 1’Autoritd avesse correttamente fatto
esclusivo riferimento al fatturato, avendo ritenuto che “il contributo dato da
ciascuna impresa all’infrazione [fosse] stato uguale a quello delle altre”, e
pertanto “/’unico elemento alla cui stregua differenziare la sanzione diventa

quello della capacita economica delle imprese”.

Fatturato di riferimento

Il Consiglio di Stato, con la decisione n. 2083/2009, Variazione di
prezzo di alcune marche di tabacchi, ha escluso che, nel calcolo del fatturato
di riferimento, si debba tenere conto esclusivamente del fatturato prodotto nel
mercato italiano, “che e quello in cui le violazioni possono essere accertate
dall’Autorita”, ritenendo che il dato letterale della norma “rinvia al fatturato
tout court, senza distinguere tra il fatturato raccolto sul mercato nazionale
e il restante fatturato”; e che “nella quantificazione della sanzione si deve
tener conto dell’intero fatturato perché esso indica la capacita economica

dell’impresa e consente quindi di comminare sanzioni dissuasive”.

Presupposti e criteri di quantificazione

11 Consiglio di Stato, con decisioni del 25 marzo 2009 e 9 aprile 2009,
nn. 1705 e altre, tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto pubblico
nel comune di Roma, ha puntualizzato che, alla luce della legge n. 287/90
e degli orientamenti della Commissione sul calcolo delle sanzioni, “/a
quantificazione della sanzione avviene con la preventiva determinazione di
un importo base ai sensi dei punti 21 e 25 degli “Orientamenti”, su cui sono
operati adeguamenti, in aumento o in diminuzione, in ragione di circostanze

aggravanti o attenuanti, per pervenire alla misura finale della sanzione”.

Gravita

Il Tar Lazio, con sentenze del 18 dicembre 2009, n. 13131 en. 13134,
Costa Container Lines/Sintermar-Terminal Darsena Toscana, ha ribadito

il principio in base al quale, in linea generale, non sussistono presunzioni
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assolute in punto di gravita dell’infrazione, occorrendo, a tal fine, un
apprezzamento dell’impatto concreto dell’infrazione sul mercato; pertanto,
anche le infrazioni in astratto qualificabili come molto gravi sono pertanto
passibili, a seconda di specifiche circostanze, di un giudizio di gravita
semplice.

Lo stesso Tar Lazio, con le sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319,
tutte relative al caso Listino prezzi della pasta, ha evidenziato che “il
concetto di gravita non risulta ulteriormente specificato dal legislatore”, pur
rilevando come, anche alla luce dei principi emersi in sede comunitaria, “/e
intese aventi ad oggetto la fissazione dei prezzi, la ripartizione del mercato o
la limitazione della produzione (c.d. hardcore violations) [...] costituiscono
alcune delle piu gravi restrizioni della concorrenza”.

Ancora con riferimento alla valutazione di gravita di una condotta a fini
sanzionatori, il Consiglio di Stato, con la decisione del 29 settembre 2009,
Mercato del calcestruzzo, ha evidenziato che i criteri per la determinazione
delle ammende impongono anche di valutare 1’impatto concreto sul mercato,
quando sia misurabile, e 1’estensione del mercato geografico rilevante.
Alla luce di tale principio, il Collegio ha ritenuto che dovesse confermarsi
la qualificazione come grave, anziché come molto grave, di un’intesa
in considerazione del fatto che non vi era prova del pregiudizio per il
funzionamento del mercato e di un nesso di causalita certo tra 1’intesa e
I’aumento dei prezzi e dunque della lesivita della condotta per il mercato.

Nelle sentenze del 22 settembre 2009, n. 9171 e n. 9176, rispettivamente
SEA-Tariffe Aeroportuali e Aervoporti di Roma-Tariffe aeroportuali, il Tar Lazio

si ¢ espresso sulla gravita delle condotte, con riferimento all’accertamento di
un abuso di posizione dominante. Il giudice di prime cure — pur consapevole
di aver affermato, in un suo precedente, che “/’abuso di posizione dominante
costituisce ontologicamente un illecito grave” — ha tuttavia ritenuto che, “fuori
dall’emersione di fattispecie nell’ambito delle quali la stessa configurazione
della vicenda esalti, con incontroversa evidenza, la qualificazione della
condotta, si da escludere lo svolgimento di alcuna ulteriore indagine in
ordine al grado da essa assunta al fine di pervenire ad una corrispondente
commisurazione sanzionatoria, sia invece pur sempre necessario appurare
(accanto alla materialita della condotta; o ancora alla oggettivita delle
conseguenze da essa indotte sul mercato, ovvero sui comportamenti dei
consumatori o dei soggetti a qualunque titolo incisi dalla condotta stessa)
l’eventuale presenza di elementi estrinseci suscettibili di condizionarne
(in senso aggravativo, ma anche attenuativo) la configurazione sempre nel
quadro della individuazione della sanzione comminabile”. In questo contesto,
il Tar Lazio ha ritenuto che debba venire in rilievo la Comunicazione della
Commissione recante Orientamenti per il calcolo delle ammende in materia

di concorrenza, laddove prevede che I’'importo di base dell’ammenda possa



essere ridotto qualora “il comportamento anticoncorrenziale é stato autorizzato

o incoraggiato dalle Autorita pubbliche o dalla legge”.

Durata

Come si ¢ gia osservato, con la decisione n. 2083/2009, Variazione
di prezzo di alcune marche di tabacchi, il Consiglio di Stato ha ribadito il
principio secondo cui, nel determinare la durata dell’infrazione, va preso
in considerazione il protrarsi dell’applicazione dei prezzi concordati, reso

possibile dalla volontaria omissione di un contrarius actus.

Massimo edittale

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 2 marzo 2009, n. 1190,
Produttori di pannelli truciolati in legno, si € pronunciato in ordine al criterio
applicabile al fine di verificare che la sanzione irrogata dall’ Autorita non superi
il massimo edittale previsto dalla legge. Al riguardo, il Collegio ha osservato
che il limite dal 10% del fatturato dell’ultimo esercizio, previsto dall’articolo
15, della legge n. 287/90 non rileva “gia all’atto della determinazione
dell’importo base della sanzione stessa”, in quanto la misura del 10% del
fatturato dell’ultimo esercizio costituisce il “limite all’applicazione della

sanzione, come determinata in concreto dall’Autorita”.

Circostanze aggravanti e attenuanti

Il Consiglio di Stato, con decisione del 2 marzo 2009, n. 1190,
Produttori di pannelli truciolari in legno, ha ritenuto corretto 1’approccio
seguito dall’Autorita consistente nell’aver “fissato al 10% [’importo base
delle sanzioni, procedendo su questo ad applicare la diminuente correlata al
riconoscimento del ruolo di follower, per I’appunto considerata circostanza
attenuante rilevante ai fini dell’ adeguamento dell importo base, non gia in

sede di diretta determinazione dell importo base”.

Recidiva

Il Consiglio di Stato, con decisione del 29 settembre 2009, n. 5864,
Mercato del calcestruzzo, ha ritenuto che — considerato che i) 1’articolo 31
dellalegge n. 287/90 richiama le disposizioni della legge n. 689/81 “in quanto
applicabili”, che #i) in ambito comunitario la recidiva viene applicata senza
un preciso limite temporale, rimettendo alla Commissione la valutazione
del decorso del tempo, e che iii) sussiste I’esigenza di colpire le infrazioni
gravi o molto gravi con sanzioni che costituiscano un effettivo deterrente
— il rigido termine di cinque anni fissato per I’applicazione della recidiva
dall’articolo 8-bis della legge n. 689/81 non ¢ compatibile con la disciplina

antitrust € non deve essere applicato, con la conseguenza che la valutazione
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del tempo trascorso ai fini dell’applicazione dell’aggravante ¢ rimessa alla
valutazione dell’ Autorita.

Nella stessa decisione, inoltre, il Consiglio di Stato ha precisato che
recidiva puod essere contestata a un’impresa anche in relazione a un caso
verificatosi quando il management e la proprieta della societa erano diversi,
perché tali mutamenti non comportano il cambiamento del soggetto (persona
giuridica) che ha commesso 1’infrazione, che resta consapevole del fatto che
in caso di nuova violazione sara applicata la recidiva.

Maggiorazioni per il ritardo nel pagamento delle sanzioni

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 20 luglio 2009, n. 4510,
IBAR/Aeroporti di Roma, ha statuito la “non computabilita, agli effetti delle
maggiorazioni per ritardato pagamento previste dall’articolo 27 della
legge n. 689/81, del periodo in cui la sanzione irrogata dall’Autorita e stata
sospesa con provvedimento cautelare del giudice amministrativo”. E cid
in ragione della natura sanzionatoria di tale maggiorazione “che richiede la

sussistenza del requisito del ritardo nel pagamento imputabile al debitore”.

Sanzioni per inottemperanza alle misure cui é subordinata |’ autorizzazione
della concentrazione

Il Tar Lazio, con la sentenza del 3 marzo 2009, n. 2192, Parmalat/
Eurolat, ha riaffermato il principio in base a cui il colpevole ritardo della
societa nell’ottemperare agli obblighi prescritti in sede di autorizzazione

condizionata di un’operazione di concentrazione giustifica la misura della
sanzione inflitta dall’ Autorita, pari, nel caso di specie, al minimo edittale.

Profili procedurali

Denuncia anonima

Il Consiglio di Stato, con la decisione del 29 settembre 2009, n. 5864,
Mercato del calcestruzzo, ha affermato che una denuncia anonima non
esclude che siano doverosi per I’ Autorita gli accertamenti istruttori, senza
obbligo preliminare di accertare la veridicita dei fatti denunciati.

Ritardo nell’avvio del procedimento rispetto alla denuncia

11 Consiglio di Stato, con decisione del 3 aprile 2009, n. 2092, Gare per
la fornitura di dispositivi per stomia, ha ritenuto che non possa riscontrarsi

alcuna compromissione del diritto di difesa delle parti derivante dal ritardo



con cui I’Autorita procede all’avvio dell’istruttoria, evidenziando che il
lasso temporale che intercorre tra 1’arrivo della segnalazione e I’avvio
dell’istruttoria si configura come necessario a valutare la sussistenza di un
fumus di infrazione. Al riguardo, il Consiglio di Stato ha, inoltre, escluso che
tale ritardo possa avere incidenza sulla valutazione relativa alla legittimita
del provvedimento dell’ Autorita, “potendo al piu e se del caso essere assunto
a fondamento di differenti pretese di tipo rimediale”.

Nello stesso senso il Collegio si € espresso con la decisione del 2 marzo
2009, n. 1190, Produttori di pannelli truciolari in legno, evidenziando che,
“in disparte la mancata previsione, nel corpo dell’articolo 14, della legge
n. 287/90, di alcun termine di inizio del procedimento e premessa la non
operativita nel caso di specie dell’articolo 14, della legge n. 689/81 — che,
relativo alla contestazione della violazione a seguito dello svolgimento delle
relative indagini e non all’avvio della fase istruttoria del procedimento,
richiama, se applicabili, le disposizioni contenute nel capo I, sezioni I e
1I, della legge n. 689/81 unicamente ai fini delle sanzioni amministrative
pecuniarie conseguenti alla violazione della legge, senza richiamarle nella
parte in cui disciplinano la fase istruttoria del procedimento”, 1’ Autorita
deve “disporre di un ragionevolmente consistente lasso temporale nel
valutare che vi [siano] i presupposti per dare o meno avvio all istruttoria,

attesa la delicatezza e consistenza dell attivita amministrativa da espletare”.

Estensione soggettiva del procedimento

Il Tar Lazio, con le sentenze del 2 dicembre 2009, nn. 12319 e altre, tutte
relative al caso Listino prezzi della pasta, ha affermato la piena legittimita
dell’estensione soggettiva del procedimento ad altre imprese, laddove, “nel
corso della funzione ispettiva formino oggetto di acquisizione documenti
sulla base dei quali emergano profili di responsabilita nei confronti di
soggetti diversi da quelli inizialmente oggetto di indagine”; ricordando che
“l’'unico limite nell’esercizio dei poteri istruttori € costituito dal divieto
di imporre ad un’impresa l’obbligo di fornire risposte attraverso le quali

questa sarebbe indotta ad ammettere [’esistenza della trasgressione”.

Rapporto tra comunicazione delle risultanze istruttorie e provvedimento
finale

Con decisione del 29 settembre 2009, n. 5864, Mercato del calcestruzzo,
il Consiglio di Stato ha ribadito il principio in base a cui “/a Comunicazione
delle Risultanze Istruttorie e atto degli uffici dell’ Autorita, che deve essere
completo nella descrizione delle risultanze istruttorie per consentire
lesercizio del diritto di difesa, ma che non intacca [’autonoma valutazione
che spetta all’Autorita, e non agli uffici, in sede di provvedimento finale”. Alla

luce di tale considerazione, quindi “¢ ammissibile una differente valutazione
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su una specifica questione, ma non l’inserimento nel provvedimento di una

contestazione non oggetto delle risultanze istruttorie”.

Motivazione del provvedimento

Il Consiglio di Stato, con la decisione n. 5864/09, Mercato del
calcestruzzo, ha ribadito il consolidato principio in base a cui “I’obbligo
di valutare le memorie presentate dalle parti del procedimento non rende
necessaria una analitica motivazione e confutazione in merito ad ogni
argomento utilizzato dalle parti stesse”. (nello stesso senso, Tar Lazio,
18 dicembre 2009, n. 13131 e 13134, Costa Container Lines/Sintermar-

Terminal Darsena Toscana).

Diritto di accesso
Principio di parita delle armi

Ribadendo principi ormai ampiamente consolidati, il Consiglio di Stato,
nella decisione del 29 settembre 2009, n. 5864, Mercato del calcestruzzo, ha
ricordato che “il principio di parita delle armi non comporta che in ogni
caso il diritto di accesso prevalga sulle esigenze di riservatezza, ma implica
che venga consentito alle imprese di conoscere il contenuto del fascicolo con
indicazione degli atti secretati e del relativo contenuto e che, in relazione ai
documenti costituenti prova a carico, o comunque richiesti dalle imprese per

lutilizzo difensivo a discarico, la secretazione sia strettamente limitata alle

c.d. parti sensibili del documento”.

Lo stesso Collegio, con decisione del 2 marzo 2009, n. 1190, Produttori
di pannelli truciolari in legno, ha affermato il principio in base a cui, al fine di
accertare ’illegittimita “conseguente alla secretazione disposta dall’Autorita
di parte della documentazione relativa alla segnalazione del denunciante” ¢
I’eventuale lesione del diritto di difesa che da tale decretazione deriverebbe
alle parti del procedimento, “gli interessati hanno [’onere di provare che la
lesione del diritto di difesa sia effettivamente avvenuta, indicando fatti o

circostanze posti a base del provvedimento adottato e da loro non conosciuti”.

Principio del contraddittorio

I Consiglio di Stato, con la decisione n. 5864/09, Mercato del
calcestruzzo, haaffermato che, laddove I’ Autorita tenga conto a fini sanzionatori
della dimensione assoluta di una impresa con riguardo al gruppo societario di
appartenenza e tenendo conto dei suoi rapporti di integrazione verticale, non

¢ necessaria ’integrazione del contraddittorio nei confronti della controllante.



Profili processuali

Termine per il deposito del ricorso

Nelle sentenze del 3 marzo 2009, n. 2205, Parmalat/Eurolat, e del
17 dicembre 2009, n. 13079, Boston Holdings/Carnini, il Tar Lazio ha
riaffermato il consolidato principio in base al quale i termini per il deposito

del ricorso sono quelli dimidiati di cui all’articolo 23-bis della legge n.
1034/71.

Legittimazione ad impugnare i provvedimenti dell’ Autorita

Il Consiglio di Stato, con decisione del 23 luglio 2009, n. 4597,
Technicolor/Cinecitta  Holding-Cinecitta  Studios, ha ribadito la
legittimazione ad agire in giudizio per I’annullamento di un provvedimento
c.d. negativo dell’ Autorita in capo ai soggetti terzi contro-interessati rispetto
ai comportamenti esaminati dall’ Autorita.

Al riguardo, il Tar Lazio, con le sentenze del 22 settembre 2009,
n. 9176, Aeroporti di Roma - Tariffe aeroportuali e n. 9171, SEA-Tariffe
aeroportuali, ha ammesso la legittimazione della societa controparte
dell’operatore dominante con riferimento alla parte del provvedimento in
cui I’Autorita archiviava la segnalazione di abusivita di talune condotte

segnalate. Il giudice di prime cure, in particolare, ripercorrendo orientamenti

giurisprudenziali ormai consolidati, ha ricordato che “la legittimazione deve
essere riconosciuta a chi si contrappone all’esercizio del potere pubblico
essendo titolare di una posizione giuridica soggettiva, ossia di una posizione
assistita dai caratteri della differenziazione e della qualificazione rispetto alla
generalita degli altri consociati”. In questo contesto —ha osservato il giudice
—“se il denunciante in quanto tale non é titolare di un interesse qualificato ad
un corretto esame della sua denuncia, ma lo diventa solo quando dimostra
di essere portatore di un interesse particolare e differenziato, che assume
essere stato leso dalla mancata adozione del provvedimento repressivo,
va d’altro canto ribadito che la mera partecipazione al procedimento non
determina, ex se riguardata, |’acquisizione della legittimazione ad agire
(e, quindi, ad impugnare il provvedimento conclusivo del procedimento),
laddove il partecipante non si dimostri titolare di una posizione giuridica
sostanziale differenziata da quella della generalita degli appartenenti alla
collettivita e qualificata dall ordinamento giuridico”.

Nelle stesse sentenze, il Tar Lazio ha ritenuto che 1’associazione dei
vettori aerei fosse legittimata ad intervenire nel giudizio relativo ad un
provvedimento che aveva accertato 1’abuso di posizione dominante da parte
del gestore aeroportuale. In particolare, il giudice di prime cure ha ritenuto



ATTIVITA DI TUTELA DELLA CONCORRENZA

che “la vis destruens propria della potenzialita demolitoria che assiste le
pronunzie rese dal giudice amministrativo ben puo essere accompagnata,
ove ne ricorrano i necessari presupposti — da un’attitudine conformativa
suscettibile di inalveare il successivo (e consequenziale) esercizio della
potesta pubblica. Attitudine, questa, che - ove idonea ad indurre un diverso
apprezzamento degli interessi in gioco, tale da propiziare una rinnovata
composizione di questi ultimi — ben ¢ idonea a veicolare (nell’ ambito
del giudizio prognostico proprio della ponderazione della sussistenza e
consistenza della posizione giuridica dedotta in giudiziof...]) il positivo

riscontro della necessaria caratterizzazione legittimante”.

Inammissibilita del ricorso avverso segnalazioni e pareri ex articoli 21 e
22, legge n. 287/90

Con la sentenza del 3 febbraio 2008, n. 1027, Carta per bollini
farmaceutici, il Tar Lazio ha ribadito il principio in base al quale il ricorso
presentato avverso una segnalazione effettuata dall’Autorita ai sensi
dell’articolo 21 della legge n. 287/90 ¢ inammissibile. Essendo 1’atto
impugnato “assunto nell esercizio del potere di segnalazione al Parlamento e
al Governo”, esso costituisce, quindi, una determinazione non avente portata
autoritativa, “conmsistendo piuttosto in un atto emanato nel contesto del
rapporto di collaborazione tra soggetti pubblici”; di conseguenza la societa
ricorrente non puo vantare una posizione giuridica sostanziale lesa dal potere

amministrativo, “come tale idonea a sostenere il suo interesse ad agire in

giudizio” (nello stesso senso, con riferimento ai pareri resi dall’ Autorita ex
articolo 22, legge n. 287/90, Tar Lazio, 12 marzo 2009, nn. 2474, 2475, 2476
e 2478, Protocollo di intesa Regione Autonoma Sardegna/Enel).

Limiti del sindacato del giudice amministrativo

11 Consiglio di Stato, con decisioni del 25 marzo e del 9 aprile 2009, nn.
1705 e altre, tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto pubblico nel
comune di Roma, nonché con la decisione del 29 settembre 2009, n. 5864,
Mercato del calcestruzzo, ha ribadito il principio ormai consolidato in base a
cui il giudice amministrativo, “nel verificare la correttezza di una decisione
dell’Autorita, puo sindacarne senza alcun limite tutte le valutazioni tecniche,
anche quando riferite ai c.d. concetti giuridici indeterminati: il sindacato
non ¢ infatti estrinseco ma deve consentire un controllo intrinseco, pieno e
penetrante, potendo sia rivalutare le scelte tecniche compiute dall’Autorita
sia applicare la corretta interpretazione dei concetti giuridici indeterminati’;
ed ha evidenziato che “/’unica preclusione al sindacato e l'impossibilita
per il giudice di esercitare direttamente il potere rimesso dal legislatore
all’Autorita” (nello stesso senso Tar Lazio, 18 dicembre 2009, n. 13131 ¢

13134, Costa Container Lines/Sintermar-Terminal Darsena Toscana.



Il medesimo principio € stato poi declinato con precipuo riferimento alla
definizione del mercato rilevante. Il Tar Lazio, in merito, con le sentenze 22
settembre 2009, n. 9171 e n. 9176, rispettivamente SEA-Tariffe Aeroportuali
e Aeroporti di Roma - Tariffe aeroportuali, ha, ancora una volta, precisato
che “il sindacato del giudice amministrativo sulla definizione del mercato
rilevante non puo spingersi — per costante insegnamento giurisprudenziale —
fino a sostituire le valutazioni dell’Autorita; mentre al medesimo é demandata
la verifica in ordine alla correttezza del sotteso processo logico-induttivo, con
riferimento all’osservanza delle norme tecniche e procedurali, all’obbligo
di motivazione, all’esatta percezione materiale dei fatti, all insussistenza di
errori manifesti di valutazione, ovvero di sviamento di potere” (nei medesimi
termini, Tar Lazio, 2 dicembre 2009, nn. 12319 e altre, tutte relative al caso
Listino prezzi della pasta).

In tutte le sentenze citate, in cui i giudici amministrativi si sono espressi
in ordine ai limiti del sindacato sui provvedimenti dell’ Autorita, si legge che,
per quanto attiene al profilo sanzionatorio, il giudice amministrativo dispone
invece, per giurisprudenza costante, un potere di sindacato di merito. Piu
nel dettaglio, tale principio € stato richiamato dal Tar Lazio, nelle sentenze
del 22 settembre 2009, n. 9171 e n. 9176, rispettivamente SEA-Tariffe
Aeroportuali e Aeroporti di Roma - Tariffe aeroportuali, in cui il giudice di
prime cure ha puntualizzato che “la giurisdizione del giudice amministrativo
sul profilo sanzionatorio si estende al merito ai sensi dell articolo 23 della
legge 689/81 (applicabile in virtu del richiamo contenuto nell’articolo 31
della legge 287/90), sicché all’adito organo di giustizia, oltre al potere
di annullamento (totale o parziale) dell atto, ¢ anche rimesso il potere di
modificare lo stesso limitatamente all entita della sanzione dovuta”.

In questi termini, inoltre, rileva quanto affermato dal Consiglio di
Stato, nelle decisioni del 25 marzo e del 9 aprile 2009, nn. 1705 e altre,
tutte relative al caso Servizi aggiuntivi di trasporto pubblico nel comune di
Roma, in cui viene affermato il principio in base a cui, “avendo il giudice
amministrativo, in tema di sanzioni amministrative pecuniarie, i poteri
di merito di cui alla legge n. 689/81, come puo, addirittura sostituire la
sanzione irrogata con una diversa, puo anche ricostruire l’iter logico sotteso
alla sanzione irrogata, onde verificarne la legittimita, e dunque supportare

con propria motivazione la sanzione irrogata”.



ATTIVITA DI TUTELA DELLA CONCORRENZA

3. RAPPORTI INTERNAZIONALI

Commissione europea

Attivita della Commissione: dati di sintesi

Nel corso del 2009 la Commissione ha portato a termine 12 procedimenti

relativi a presunte infrazioni degli articoli 81 e 82 del Trattato CE (dal 1°

dicembre dello stesso anno articoli 101 e 102 del Trattato sul Funzionamento

dell’Unione europea).

Decisioni relative agli articoli 81 e 82 del Trattato CE

Numero
COMP/39.406

COMP/39.402

COMP/37.990

COMP/39.401

COMP/39.396

COMP/37.956

COMP/39.129

COMP/39.416

COMP/38.589

COMP/39.316

COMP/38.636

COMP/39.530

Nome caso
Marine hoses
(Manifatturiero)

RWE gas foreclosure
(Energia)

Intel (Informatica)

E.ON/GdF collusion
(Energia)

Calcium carbide
(Chimico)

Tondo per
cemento armato
(Manifatturiero)

Power transformers
(Manifatturiero)

Ship classification
services (Servizi di
certificazione)

Heat stabilisers
(Manifatturiero)

GdF foreclosure
(Energia)

Rambus (Informatica)

Microsoft (tying)
(Informatica)

Data decisione
28 gennaio 2009

19 marzo 2009

13 maggio 2009

8 luglio 2009

22 luglio 2009

30 settembre 2009

7 ottobre 2009

14 ottobre 2009

11 novembre 2009

3 dicembre 2009

Norme applicate

Art. 81
Cartello segreto

Art. 82

Abuso escludente
(Rifiuto a contrarre)

Art. 82

Abuso escludente
(Sconti condizionati)

Art. 81
Ripartizione del
mercato

Art. 81
Cartello segreto

Art. 81
Cartello segreto

Art. 81
Cartello segreto

Art. 81
Decisione di
associazione di
imprese

Art. 81
Cartello segreto

Art. 82

Abuso escludente
(Rifiuto a contrarre)

9 dicembre 2009 Art. 82
Abuso escludente e di
sfruttamento (patent

ambush)
Art. 82
Abuso escludente
(tying)

16 dicembre 2009

Esito

Divieto con sanzioni,
beneficio immunita

Impegni

Sanzioni

Divieto con sanzioni

Divieto con sanzioni,
beneficio immunita

Divieto con sanzioni

Divieto con sanzioni,
beneficio immunita

Impegni

Divieto con sanzioni,
beneficio immunita

Impegni

Impegni

Impegni




Per quanto riguarda 1’attivita di controllo preventivo delle operazioni
di concentrazione, nel 2009 la Commissione ha ricevuto 259 notifiche in
applicazione del Regolamento n. 139/2004, delle quali 8 sono state ritirate.
Tale dato, se confrontato a quello degli anni precedenti (340 notifiche per il
2008 e 402 per il 2007), rispecchia la flessione dell’attivita di Merger and
Acquisition registrata a livello mondiale. Ai sensi dell’articolo 4, paragrafo
4, del Regolamento, la Commissione ha disposto il rinvio pre-notifica in otto
casi e in nessun caso la richiesta di rinvio ¢ stata rifiutata. Parallelamente
25 operazioni sono state notificate ai sensi dell’articolo 4, paragrafo 5, del
Regolamento e, sebbene non avessero dimensione comunitaria, sono state
valutate direttamente dalla Commissione. Anche in questo caso nessuna
richiesta di rinvio ¢ stata rigettata. In un solo caso la Commissione ha
ricevuto e acconsentito a una richiesta di rinvio alle Autorita competenti ai
sensi dell’articolo 9 e, parallelamente, in un solo caso gli Stati membri hanno
richiesto alla Commissione, ai sensi dell’articolo 22 del Regolamento, di

esaminare un’operazione priva di dimensione comunitaria.

Attivita di controllo preventivo delle operazioni di concentrazione

Numero totale decisioni in applicazione del Regolamento n. 139/2004 251
Rinvio pre-notifica (art. 4.4) 8
Ri;hiespa .delle .parti di esame .da parte della Commissione di concentrazioni 25
prive di dimensione comunitaria (art. 4.5)

Rinvio della Commissione alle autorita competenti (art. 9) 1
Rinvio parziale (art. 9.3) 0

Casi di concentrazioni prive di dimensione esaminati dalla Commissione su
richiesta degli Stati (art. 22)

Decisioni in fase |: numero totale 238
Concentrazioni autorizzate (art. 6.1(b)) 225
Concentrazioni autorizzate subordinatamente al rispetto di impegni (art. 6.2) 13
Decisioni in fase Il: numero totale 3
Concentrazioni autorizzate (art. 8.1) 0
Concentrazioni autorizzate subordinatamente al rispetto di impegni (art. 8.2) 3

La maggior parte delle operazioni notificate ed esaminate non
presentava profili problematici dal punto di vista concorrenziale, sicché
225 operazioni sono state autorizzate in fase I, mentre per 13 operazioni
piu problematiche si ¢ resa necessaria 1’adozione di impegni ai quali ¢
stata subordinata 1’autorizzazione ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 2,
del Regolamento. Durante il 2009, la Commissione ha portato a termine
3 istruttorie avviate ai sensi dell’art. 6.1(c) e in tutti i casi ’istruttoria si
¢ conclusa con un’autorizzazione, ai sensi dell’articolo 8, paragrafo 2,
grazie all’adozione di impegni atti a rimuovere i profili anticoncorrenziali

evidenziati con 1’avvio del procedimento.
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Criteri di valutazione in materia di intese e abusi

Per quanto concerne i casi di intesa, le decisioni adottate si inseriscono
nell’orientamento di policy seguito dalla Commissione gia da diversi
anni, secondo il quale la lotta ai cartelli rappresenta una priorita che viene
perseguita con ’ausilio dei programmi di clemenza. Se, infatti, queste forme
di concertazione per un verso rappresentano violazioni della normativa sulla
concorrenza estremamente gravi, in ragione degli effetti indubbiamente
negativi che recano sul benessere dei consumatori, per altro verso si rivelano
particolarmente difficili da accertare senza la collaborazione di una o piu
delle imprese coinvolte. Alla gravita delle infrazioni la Commissione ha
fatto corrispondere sanzioni di ammontare significativo (complessivamente
pari a 432,6 milioni di euro nei quattro casi di intesa), che tuttavia non
hanno riguardato, in ciascuno dei casi, ’impresa che per prima ha portato
la Commissione a conoscenza del cartello, alla quale ¢ stata concessa
I’immunita prevista dal vigente programma di clemenza. Anche alle imprese
che, pur non meritando I’immunita, hanno fornito un contributo significativo
all’accertamento del cartello, sono stati riconosciute riduzioni dell’ammontare
della sanzione, in misura pari, al massimo, al 50% dell’importo.

Anche per quanto riguarda gli abusi di posizione dominante, gli
strumenti di intervento adottati rientrano nell’ambito dell’approccio piu
generale seguito dalla Commissione con riguardo ai settori regolamentati,
nei quali sono state ricorrentemente adottate decisioni con impegni ai sensi

dell’articolo 9 del Regolamento n. 1/2003; cio nella prospettiva, a cui la

Commissione ha dichiaratamente improntato la propria attivita di enforcement
in tali settori, di incidere con tempestivita sulla struttura dei diversi mercati
nazionali, nel senso di una maggiore apertura alla concorrenza, nell’interesse
dei consumatori finali. In relazione alla politica sanzionatoria adottata
nei casi di abuso, la Commissione ha inteso penalizzare i comportamenti
commerciali dell’operatore Intel, sanzionandoli per oltre un miliardo di euro,
in quanto idonei a danneggiare nel lungo termine gli acquirenti, privandoli
delle alternative di approvvigionamento.

Tra le decisioni adottate in relazione alle intese restrittive della
concorrenza, quattro (segnatamente quelle relative ai casi Marine hoses,
Calcium carbide, Power transformers e Heat stabilisers) hanno avuto ad
oggetto cartelli segreti la cui esistenza ¢ stata accertata con la collaborazione
resa dalle imprese coinvolte in applicazione del programma di clemenza®.
Si tratta di cartelli volti alla fissazione dei prezzi e alla ripartizione dei mercati,
che si caratterizzano per la numerosita dei soggetti coinvolti, 1’estrema

complessita e sofisticazione dell’organizzazione della concertazione, nonché

2 Cfr. Comunicazione della Commissione relativa all’immunita dalle ammende o alla riduzione del loro
importo nei casi di cartelli tra imprese (Com 2006/C298/06 dell’8 dicembre 2006).



per la presenza di meccanismi di monitoraggio capaci di arrecare grande
stabilita e, dunque, conferire durata alla concertazione stessa. Tali intese
sono state poste in essere da imprese attive nei mercati della produzione
industriale, tipicamente caratterizzati da assetti oligopolistici, nei quali, in
considerazione della dimensione geografica sopranazionale, la Commissione
¢ generalmente |’autorita meglio posizionata ad accertare infrazioni alle
norme di concorrenza stabilite dal Trattato.

Anche la decisione E.ON/Gas de France ha avuto ad oggetto un
accordo segreto di ripartizione dei mercati, rispetto al quale, a differenza dei
precedenti, la Commissione si ¢ attivata di sua iniziativa. L’accordo, che ¢
stato qualificato come restrizione della concorrenza di natura molto grave, ¢
stato sanzionato dalla Commissione con un’ammenda pari a 553 milioni di
euro per ciascuna delle due imprese coinvolte.

Nel caso Ship classification I’intervento ha stigmatizzato la definizione
in comune, da parte di imprese in concorrenza aderenti all’Associazione
Internazionale delle Societa di Classificazione (International Association of
Classification Societies — 1 ACS), di standard tecnici relativi alla progettazione
e costruzione delle navi a causa delle potenzialita anticompetitive
rappresentate dal rischio di esclusione dal mercato dei concorrenti che non
partecipano all’iniziativa. L’associazione IACS ha presentato impegni, resi
vincolanti dalla decisione adottata ai sensi dell’articolo 9 del Regolamento
n. 1/2003, volti a ridefinire le regole di funzionamento dell’associazione in
modo tale da garantire a tutte le imprese del settore la partecipazione alla
definizione degli standard tecnici.

Nel caso Tondo per cemento armato la Commissione ha adottato, ai sensi
dell’articolo 81 del Trattato CE, una nuova decisione relativa a un cartello
posto in essere da alcune imprese italiane e dalla relativa associazione di
categoria, dopo che I’originaria decisione, adottata nel 2002, era stata annullata
dal Tribunale di Primo Grado in quanto basata su una norma (articolo 65 del
Trattato CECA) che al momento della decisione non era piu in vigore.

In relazione agli abusi di posizione dominante, tra le decisioni adottate
dalla Commissione nel 2009, tre hanno riguardato il settore dell’informatica
e due quello dell’energia. Quest’ultimo settore, in particolare, era stato
precedentemente interessato da un’indagine conoscitiva — conclusa nel
gennaio 2007% - strumento sempre piu utilizzato dalla Commissione al

fine di identificare eventuali problematiche concorrenziali da sottoporre ad

3 Gas electricity sector inquiry Communication from the Commission - Inquiry pursuant to Article 17 of
Regulation (EC) No 1/2003 into the European gas and electricity sectors (Final Report) COM/2006/0851.
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accertamento istruttorio con 1’ausilio di tutte le informazioni ed evidenze
acquisite nel corso dell’indagine’!.

E infatti, i due casi giunti a decisione nel 2009 (RWE gas foreclosure
e GdF foreclosure) rientrano nel novero delle procedure avviate a seguito
dell’indagine settoriale*?. Entrambi hanno riguardato il settore del gas, avendo
ad oggetto condotte poste in essere dagli operatori incumbent verticalmente
integrati (rispettivamente nel mercato tedesco e in quello francese) volte
a impedire od ostacolare 1’accesso alle infrastrutture di rete a operatori in
concorrenza nei mercati a valle.

Nel settore dell’informatica, caratterizzato da imprese con significativo
potere di mercato in ragione dell’importanza degli investimenti in ricerca
e sviluppo, della relativa tutela brevettuale e della presenza di importanti
effetti di rete dal lato della domanda, la Commissione € intervenuta nel
2009 nei confronti dell’operatore Intel. La pratica di sconti selettivi, posta
in essere da quest’ultimo e denunciata alla Commissione da un concorrente
nel mercato della produzione delle CPU — Central Processing Unit, ¢ stata
analizzata nel corso del procedimento sulla base della portata escludente
della politica di prezzi praticati da Intel ai propri clienti*. In particolare,
oltre a verificare il carattere abusivo degli sconti condizionati praticati da
Intel, la Commissione ne ha valutato la replicabilita da parte di uno o piu
concorrenti altrettanto efficienti, sulla base del cosiddetto test “as efficient
competitor”. Tale analisi ha evidenziato che, al di la degli effetti di breve

periodo in termini di riduzione dei prezzi, la politica di sconti dell’impresa

dominante nel lungo termine avrebbe danneggiato gli acquirenti, privandoli
di effettive alternative di approvvigionamento.

Diversamente i casi Microsoft e Rambus si sono conclusi con decisioni
di impegni ai sensi dell’articolo 9 del Regolamento n. 1/2003. In particolare,
nel caso Microsoft, la minaccia per la concorrenza effettiva veniva dalla
strategia di commercializzazione congiunta del sistema operativo Windows
e del browser Internet Explorer, che avrebbe consentito a Microsoft di
estendere la propria posizione dominante nel mercato dei sistemi operativi
a quello dei browser, grazie all’effetto traino di Windows; con 1’ulteriore
potenziale effetto futuro di rinforzare la posizione dominante di Microsoft

nel mercato dei sistemi operativi, contrastando la sempre crescente diffusione

31 Altre indagini, gia concluse, hanno riguardato il settore assicurativo (cfr. Communication from the Commis-
sion - Sector Inquiry under Article 17 of Regulation (EC) No 1/2003 on business insurance (Final Report)
COM/2007/0556), quello bancario (cfr. Communication from the Commission - Sector Inquiry under Article 17
of Regulation (EC) No 1/2003 on retail banking (Final Report) COM/2007/0033). E’ tuttora in corso 1’indagine
relativa al settore farmaceutico, avviata nel luglio 2008 (cfr. Communication from the Commission — Executive
Summary of Pharmaceutical Sector Inquiry Report).

32 Ulteriori due casi, relativi al settore dell’energia, sono stati conclusi nel corso del 2008 (cfr. decisione della Com-
missione del 26 novembre 2008 nei casi COMP/39388 German Electricity wholesale market e COMP/39389
German Electricity balancing market). Altri casi, relativi al settore del gas, sono tuttora in corso.

3 Cfr. Comunicazione della Commissione “Orientamenti sulle priorita della Commissione nell’applicazio-
ne dell’articolo 82 del Trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all’esclusione
dei concorrenti”, G.U.C.E. C 45, del 24 febbraio 2009.



delle applicazioni sviluppate sulla piattaforma web in sostituzione di questi
ultimi. L’impegno dell’impresa a garantire, mediante una schermata di
Windows adeguatamente congegnata (cosiddetto ballot screen), la possibilita
per gli utilizzatori di computer di scegliere e scaricare qualsiasi browser, ¢
stato ritenuto dalla Commissione idoneo a far venir meno I’abbinamento di
prodotti potenzialmente abusivo.

Nel caso Rambus si ¢ riproposto il problema delle condizioni alle quali
le condotte delle imprese coinvolte in progetti comuni di standardizzazione
si pongono in contrasto con le norme a tutela della concorrenza (come
nella decisione Ship classification). In particolare, sono state oggetto di
valutazione le condotte unilaterali dell’impresa in posizione dominante nel
mercato relativo a una tecnologia (sulle condizioni di interfaccia tra i cip
di memoria e le altre componenti di hardware dei computer) inclusa nel
progetto di standardizzazione portato avanti dalla relativa organizzazione
settoriale (JEDEC). La Commissione ha ritenuto idoneo a costituire un
abuso di posizione dominante il comportamento di Rambus che, nel contesto
dell’associazione produttori JEDEC, dove le regole di condotta prevedevano
la trasparenza tra gli aderenti in merito ai diritti di proprieta industriale
attuali o pendenti suscettibili di essere incorporati nello standard in via di
definizione, aveva segretamente protetto la propria tecnologia mediante
brevetti. Tale strategia (cosiddetta di patent ambush), deliberatamente posta
in essere, aveva consentito all’operatore dominante, una volta che lo standard
era stato adottato, di rivendicare royalties piu elevate di quelle normalmente
previste. Il livello delle royalties applicate da Rambus ¢ stato ridimensionato

per effetto degli impegni presentati dalla parte nell’ambito del procedimento.

Relazione sul funzionamento del Regolamento (CE) n. 1/2003

At sensi dell’articolo 44 del Regolamento n. 1/2003, la Commissione
il 29 aprile 2009 ha presentato al Parlamento europeo e al Consiglio un
Rapporto sul funzionamento del Regolamento n. 1/2003, preliminarmente
sottoposto a consultazione pubblica e formalizzato nella Comunicazione
della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio*.

Tre sono i punti fondamentali del processo di modernizzazione,
trattati nella Comunicazione: i. il passaggio dal sistema di notifica a quello
di eccezione legale nell’applicazione dell’articolo 81.3 del Trattato e la
regola di convergenza di cui all’articolo 3 del Regolamento n. 1/2003; #i. i
nuovi poteri della Commissione; 7. il funzionamento della rete tra autorita

nazionali di concorrenza (ANC).

3 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio “Relazione sul funzionamento
del Regolamento n. 1/2003”, COM(2009)206, del 29 aprile 2009.
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In primo luogo, la Comunicazione ha evidenziato i successi derivanti
dall’abolizione del sistema dinotifica, ai sensi dell’articolo 81.3, sottolineando
come dal 1° maggio 2004, oltre alla Commissione, anche tutte le ANC e le
Cortinazionali competenti applichino le norme comunitarie sulla concorrenza
nella loro interezza, compreso ’articolo 81, paragrafo 3, non piu prerogativa
esclusiva della Commissione. Ad avviso della Commissione, il passaggio ¢
avvenuto senza particolari difficolta e ha consentito alla Commissione stessa
di concentrare le proprie risorse in aree piu significative dell’enforcement.
La Commissione ¢ giunta a una valutazione nel complesso positiva anche
con riguardo alla convergenza tra 1’azione della Commissione e quella
degli Stati Membri, in applicazione dell’articolo 81 del Trattato (articolo 3
del Regolamento n. 1/2003). Contemporaneamente, ¢ emersa la necessita
di esaminare con maggiore dettaglio le norme nazionali applicabili alle
condotte unilaterali delle imprese, che possono essere piu restrittive rispetto
a quanto disposto dall’articolo 82 del Trattato e per la cui applicazione ¢
lasciata ampia liberta agli Stati membri.

In secondo luogo, la Commissione ha considerato che, in termini
generali, i nuovi e rafforzati poteri investigativi e decisionali a essa attribuiti
dal Regolamento n. 1/2003, abbiano portato a risultati positivi, sebbene
alcuni aspetti procedurali meritino ulteriori riflessioni. In particolare, la
Commissione ha messo in luce come le indagini di settore siano diventate un
importante ed efficiente strumento investigativo (si pensi a titolo di esempio

alle procedure avviate a seguito delle indagini settoriali sul gas e ’elettricita o

nel settore farmaceutico). Inoltre, la possibilita di apporre i sigilli, ispezionare
luoghi diversi dai locali commerciali, richiedere informazioni nel corso delle
ispezioni, nonché imporre sanzioni per il mancato rispetto degli obblighi che
incombono alle imprese, hanno costituito strumenti particolarmente utili e
volti ad assicurare maggiore efficienza nelle investigazioni. La Commissione
ha, invece, rilevato come 1’assenza del potere di imporre sanzioni in caso
di informazioni non veritiere fornite nel corso di audizioni, costituisca un
deficit del sistema. Con riguardo ai nuovi poteri decisionali, la Commissione
ha sottolineato la rilevanza delle decisioni con impegni adottate ai sensi
dell’articolo 9 del Regolamento n. 1/2003. La Commissione ha riscontrato
che tali tipi di decisioni assicurano maggiore efficienza ed efficacia nel
reprimere i problemi di concorrenza identificati nei procedimenti, laddove
gli impegni presentati dalle parti risultano direttamente rivolti a rimuovere
le preoccupazioni concorrenziali dell’organo comunitario. La Commissione
ha, peraltro, evidenziato come anche i poteri che non sono mai stati utilizzati,
quali il potere di imporre rimedi strutturali ai sensi dell’articolo 7 del
Regolamento n. 1/2003, abbiano, tuttavia, agevolato I’ottenimento di impegni
strutturali in alcuni casi di decisioni adottate ai sensi dell’articolo 9 del
Regolamento n. 1/2003. Infine, si rileva che la Commissione non ha adottato



decisioni a norma dell’articolo 10 del Regolamento, in quanto 1’uso di tale
strumento, creato principalmente per garantire la coerenza nell’applicazione
delle regole antitrust della CE, non si ¢ reso finora necessario, in ragione
degli ampi sforzi compiuti dall ’European Competition Network (ECN) per
promuovere un’applicazione coerente delle regole comunitarie.

Intal senso, la Commissione ha sottolineato come la creazione dell’ECN e,
pertanto, del sistema di cooperazione tra autorita abbia, da un lato, incrementato
I’enforcement delle norme comunitarie della concorrenza, assicurando al
contempo una maggiore coerenza applicativa, ¢ dall’altro abbia rappresentato
un importante forum di discussione per questioni di carattere generale. Il
successo della rete emerge dal fatto che a fine marzo 2009 si contano 1.000
casi oggetto di indagine all’interno del Network e circa 300 envisaged decision,
mentre, finora, nessun caso avviato da un’autorita nazionale ¢ stato oggetto
di avocazione da parte della Commissione in base all’articolo 11, paragrafo
6. Permangono, tuttavia, ostacoli all’effettivo enforcement delle norme
comunitarie sulla concorrenza provenienti dalla persistenza di divergenze
nelle discipline procedurali dei singoli Stati Membri, tra cui quelle relative a

sanzioni, responsabilita delle associazioni di imprese e periodi di prescrizione.

Rapporto della Commissione relativo al funzionamento del
Regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio

Nel corso del 2009 I’ Autorita ha preso parte alla discussione in merito
al Rapporto della Commissione sul funzionamento del Regolamento CE
n. 139/2004, relativo al controllo delle operazioni di concentrazione tra
imprese. A tal fine, tra ottobre e dicembre 2008, si ¢ svolto un processo di
consultazione pubblica.

I1 Rapporto in parola ¢ stato redatto dalla Commissione in ottemperanza
agli articoli 1(5) e 4(6) del Regolamento, che prescrivono un obbligo per la
Commissione di presentare, entro il luglio 2009, una Relazione al Consiglio
e al Parlamento che dia conto del funzionamento in materia di soglie di
fatturato e meccanismi di rinvio®.

Il principio generale del Regolamento concentrazioni, su cui si basa
il sistema comunitario in merito al riparto di competenze tra Commissione
e ANC in materia di concentrazioni, ¢ quello della competenza esclusiva
della Commissione sulle operazioni che hanno “dimensione comunitaria”.
I1 legislatore comunitario ha scelto il fatturato come criterio per identificare
la “dimensione comunitaria” di un’operazione di concentrazione e, pertanto,
per determinare la linea di spartiacque tra la competenza della Commissione
e quella degli Stati membri. Tuttavia, non rappresentando tale criterio

uno strumento perfetto, lo stesso legislatore ha introdotto dei meccanismi

3 Communication from the Commission to the Council, Report on the functioning of Regulation No
139/2004, COM(2009)281, del 18 giugno 2009.
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correttivi che, nel rispetto del principio di sussidiarieta, permettano che sia

AT

I’autorita “pit competente™ a trattare il caso. Si tratta della possibilita di
rinviare un’operazione di concentrazione avente dimensione comunitaria,
dalla Commissione allo Stato o agli Stati nazionali sul territorio dei quali
si esplicano gli effetti principali dell’operazione (articolo 9 per il rinvio in
post-notifica e articolo 4(4) del Regolamento per il rinvio in pre-notifica) e
viceversa la possibilita, per gli Stati Membri, di rinviare alla Commissione
un’operazione di concentrazione che, pur non raggiungendo le soglie di
fatturato previste dal Regolamento n. 139/2004, abbia effetti transfrontalieri
(articolo 22 del Regolamento per il rinvio in post-notifica e articolo 4(5) per
il rinvio in pre-notifica).

Con riguardo al sistema comunitario sopra illustrato, il rapporto della
Commissione mostra che le soglie di fatturato definite all’articolo 1, commi 2 e
3 del Regolamento, insieme ai meccanismi di rinvio, hanno rappresentato uno
strumento soddisfacente per la ripartizione delle competenze tra Commissione
e autorita nazionali, consentendo alle imprese di beneficiare di una valutazione
one-stop-shop attraverso i meccanismi di rinvio alla Commissione e all’autorita
best placed nei casi in cui I’operazione avesse un impatto cross border o
esplicasse i suoi principali effetti nel territorio di uno o piu Stati membri.

Con specifico riguardo ai meccanismi di rinvio, la Commissione
ritiene che, sebbene tali strumenti abbiano mantenuto il carattere eccezionale
che era stato loro attribuito sin dal Regolamento CE n. 4064/89 (che aveva

previsto esclusivamente i rinvii in post-notifica), il riparto di competenza ha

beneficiato dei miglioramenti apportati al sistema grazie all’introduzione dei
rinvii in pre-notifica e le altre semplificazioni procedurali introdotte con il
Regolamento CE n.139/2004. In particolare, la Commissione ha constatato
che, con riferimento ai rinvii verso 1’alto ai sensi dell’articolo 4(5) sono
stati evitati circa 1.000 procedimenti paralleli a fronte di 150 casi trattati a
livello comunitario. A fronte di un giudizio complessivamente positivo sul
riparto di competenza instaurato dal sistema comunitario sul controllo delle
concentrazioni, il documento della Commissione evidenzia, tuttavia, alcune
criticita di tale sistema. Oggetto di riflessione da parte della Commissione
sara in particolare il funzionamento della cosiddetta regola dei “due/terzi”
e la constatazione del numero ancora cospicuo di operazioni cosiddette

“multigiurisdizionali” che esulano dal controllo delle concentrazioni*®.

3 Particolarmente delicata appare 1’analisi relativa al funzionamento della regola dei “due/terzi”, in base alla
quale uno Stato Membro ¢ competente ad esaminare una concentrazione quando tutte le parti dell’operazione
realizzano almeno i 2/3 del loro fatturato nel territorio dello stesso Stato membro, indipendentemente dal rag-
giungimento delle altre soglie di fatturato previste dall’articolo 1, commi 2 e 3 del Regolamento n. 139/2004.
Con riguardo al fenomeno delle cosiddette concentrazioni “multigiurisdizionali”’, la Commissione rileva che,
nel 2007, circa 260 concentrazioni sono state notificate in piu di due Stati membri e circa 100 in almeno tre
Stati membri. L’esistenza di un numero cospicuo di operazioni idonee ad essere valutate da pit Stati membri e
che non raggiungono le soglie comunitarie, ha riaperto il dibattito (gia sviluppato in seno al Consiglio europeo
all’epoca dell’adozione del Regolamento n.139/2004) in merito al rinvio automatico alla Commissione di
quelle operazioni notificabili in piu di tre Stati membri (cosiddetta regola del “3+).



Best practices relative ai procedimenti della Commissione
concernenti ’applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato CE

Nel corso del 2009 la Commissione ha sottoposto all’attenzione
del’ECN la proposta delle Best Practices relative ai procedimenti
comunitari concernenti 1’applicazione degli articoli 101 e 102 del TFUE (gia
articoli 81 e 82 del Trattato CE) e la proposta degli Orientamenti sul ruolo
dei Consiglieri auditori che la Commissione ha sottoposto a consultazione
il 6 gennaio 2010, assieme alle Best practices relative alla presentazione
di elementi di prova economica. L’obiettivo perseguito dalla Commissione
mediante la formalizzazione delle Best Practices € quello di assicurare la
massima trasparenza delle procedure comunitarie antitrust, fornendo al
contempo delle linee guida per tutti i soggetti coinvolti nei procedimenti
comunitari di applicazione degli articoli 101 e 102*".

Riguardo alla fase investigativa, nel corso della quale trova definizione
il priority setting della Commissione e vengono identificati i casi meritevoli
di ulteriori approfondimenti, le Best Practices introducono la prassi
secondo cui al momento dell’adozione della prima misura investigativa
formale (di solito una richiesta di informazioni ai sensi dell’articolo 18 del
Regolamento n. 1/2003), si rende noto alle imprese interessate 1’oggetto
e lo scopo della sua indagine®®. La Commissione, dopo aver informato
per iscritto le parti, si impegna ad assicurare la massima trasparenza circa
I’*“avvio” formale del procedimento.

Oltre a disciplinare in dettaglio le modalita e i tempi di esercizio dei
suoi poteri di indagine, le Best Practices formalizzano, altresi, la prassi
istituita dalla Commissione nel corso degli anni di procedere a incontri o
colloqui informali con le parti o soggetti terzi e la prassi in larga misura
seguita dalla Commissione di svolgere i cosiddetti “State of play meeting”
e i “Triangular meeting”*°. Viene, altresi, formalizzato 1’uso di offrire alle
parti, laddove lo richiedano, un incontro con il Direttore Generale o con il
Commissario europeo alla Concorrenza.

Nel descrivere la procedura della Commissione volta all’adozione di
una decisione di accertamento di un’infrazione ai sensi degli articoli 101 e
102, le Best Practices esplicitano le modalita di esercizio dei diritti concessi

alle parti successivamente all’invio del Statement of Objection. Si rileva che

3 L’ambito di applicazione delle best practices si limita ai procedimenti avviati ai sensi degli articoli 101
e 102 del TFEU (inclusi quelli sui cartelli ai quali si applicano inoltre alcune specifiche procedure in ma-
teria di leniency), non applicandosi al contrario ai procedimenti sulle concentrazioni, a quelli di infrazione
condotti ai sensi del combinato disposto dell’articolo 86 e degli articoli 81/82 del TFUE e ai procedimenti
in materia di aiuti di Stato.

3 Riguardo all’estrema rilevanza di tale momento basti ricordare che, ai sensi dell’articolo 11 (6) del Rego-
lamento CE n. 1/2003, I’avvio formale di un procedimento da parte della Commissione priva le autorita di
concorrenza degli Stati membri della competenza ad applicare gli articoli 101 e 102 del TFUE.

3 1 primi rappresentano un’opportunita per la Commissione di informare le parti circa lo stato del procedi-
mento mentre i secondi sono svolti con le diverse parti del procedimento, laddove la Commissione ritenga
che un confronto tra le stesse possa risultare utile all’efficacia del procedimento.
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le Best Practices formalizzano la possibilita di ricorrere a due procedure
speciali concernenti 1’accesso al fascicolo, in casi eccezionali in cui vi sia
I’esigenza di alleggerire 1’onere che incombe sulle parti di predisporre
versioni non confidenziali dei documenti e nei procedimenti con un numero
limitato di parti®.

Infine, appare opportuno sottolineare che le Best Practices definiscono in
maniera molto dettagliata la procedura della Commissione volta all’adozione
di una decisione di accettazione di impegni (articolo 9 Regolamento CE n.
1/2003). Pur auspicando che la “negoziazione” avvenga quanto prima nel
corso del procedimento, le Best Practices prevedono che le parti possono
contattare i servizi della Direzione Generale Concorrenza in qualsiasi
momento della procedura. La Commissione adottera quindi un Preliminary
Assessment e gli impegni definitivi dovranno dunque essere presentati entro
un mese dall’adozione di questo (articolo 27 del Regolamento CE n. 1/2003).
Le Best Practices sottolineano che gli impegni, indipendentemente dalla
loro natura, devono essere chiari e direttamente eseguibili oltre che idonei a
risolvere i dubbi concorrenziali evidenziati nel Preliminary Assessment. La
Commissione, cosi come le parti, possono decidere in qualsiasi momento
della procedura di non dar piu corso alla “negoziazione” e, in tal caso, la
Commissione continuera un procedimento ai sensi dell’articolo 7 del
Regolamento n. 1/2003.

Il processo di revisione del Regolamento (CE) n. 2790/1999 in
materia di intese verticali

\

E in corso il processo di revisione del Regolamento n. 2790/1999 di
esenzione delle intese verticali (da concludere entro il 31 maggio 2010) e
delle relative Linee Guida, il cui processo di consultazione si ¢ concluso il
28 settembre 2009.

La Commissione rileva come, in generale, il Regolamento di esenzione
abbia ben funzionato e non siano necessarie revisioni sostanziali. Infatti,
le principali proposte di modifica riguardano gli sviluppi piu recenti del
mercato, in particolare 1’aumento del potere di mercato dei grandi rivenditori
e lo sviluppo delle vendite on /ine su Internet. Per tenere conto di tali sviluppi,

la Commissione propone che, per beneficiare dell’esenzione di categoria, gli

4 La prima, detta “procedura negoziata bilaterale” consiste nella possibilita che la parte a cui viene consentito
I’accesso si accordi con il soggetto che ha fornito la documentazione circa 1’accesso alla versione integrale di
alcuni documenti, con il limite di poter divulgare tali informazioni a un numero ristretto di persone. In tal modo
si evita di dover chiedere le versioni confidenziali dei singoli documenti. La seconda procedura detta “data room
procedure” consiste nel consentire ’accesso a un ristretto numero di persone (di solito si tratta del consulente
esterno della parte) alla versione confidenziale di alcuni file, depositati presso uno specifico locale della DG
Concorrenza, in presenza di un funzionario della Commissione. Tali soggetti potranno prendere nota dei dati
esaminati, ma sugli stessi grava I’obbligo di non divulgarli al cliente. La Commissione ha specificato trattarsi
prevalentemente di una procedura utilizzata per dare accesso ai database di natura economica, spesso costituiti
da file di grandissime dimensioni.



accordi verticali debbano prevedere non soltanto che la quota di mercato del
fornitore non sia superiore al 30% (come gia succede), ma che anche quella
dell’acquirente non superi tale soglia. Per quanto concerne le vendite on line,
da una parte ¢ emersa la necessita di garantire al consumatore la possibilita
di acquistare un prodotto anche all’estero, a condizioni piu vantaggiose,
mentre dall’altra parte sono state mantenute determinate restrizioni alle
vendite - volte a limitare il free-riding - al fine di consentire ai consumatori
di beneficiare di migliori servizi. L’approccio proposto dalla Commissione
precisa meglio, nel contesto del commercio elettronico, la distinzione tra le
vendite che sono il risultato di attivita di marketing e le vendite che sono
il risultato dell’iniziativa propria del consumatore (ossia tra vendite attive
e passive) e chiarisce il modo in cui il Regolamento rivisto valuterebbe
le condizioni imposte in relazione alle vendite su Internet, per esempio il
requisito, imposto dal fornitore, che, prima di impegnarsi nella vendita on

line, 1l distributore disponga di un punto vendita non virtuale.

Il processo di revisione dei Regolamenti (CE) n. 2658/2000 e
2659/2000, concernenti il regime di esenzione degli accordi di
specializzazione e degli accordi di ricerca e sviluppo, nonché delle
“Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 81 del trattato CE
agli accordi di cooperazione orizzontale”

Durante il 2009 ¢ proseguito anche il processo di revisione della
disciplina comunitaria in materia di accordi di cooperazione orizzontale (la
cui consultazione si ¢ chiusa il 30 gennaio 2009), volto a verificare - alla
luce delle esperienze riportate dalle ANC, nonché delle posizioni espresse al
riguardo dai soggetti interessati — quale impatto applicativo abbiano avuto
le Linee direttrici e i due regolamenti di esenzione sopra richiamati, il cui
periodo di applicazione ¢ destinato a terminare il 31 dicembre 2010. Cio al
fine di valutare 1’opportunita di riconfermarne i contenuti anche per il futuro.
Si attende 1’elaborazione di un testo di revisione delle attuali previsioni che

sara a sua volta soggetto a consultazione pubblica nel corso del 2010.

Il processo di revisione dei Regolamenti n. 1400/2002, concernente
P’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 3, del Trattato a
categorie di accordi verticali e pratiche concordate nel settore
automobilistico, e n. 358/2003, relativo all’applicazione dell’articolo
101, paragrafo 3, TFUE a talune categorie di accordi, decisioni e
pratiche concordate nel settore delle assicurazioni

Nel corso del 2009 sono proseguiti i lavori della Commissione nella
revisione dei Regolamenti di esenzione in materia di auto e di assicurazioni.
I documenti, sottoposti a consultazione pubblica sono attualmente all’esame
dei comitati consultivi e la loro adozione ¢ attesa entro il 2010.

Per quanto concerne il nuovo regolamento di esenzione delle intese

verticali nel settore autoveicoli e delle relative linee guida, i documenti
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sottoposti a consultazione pubblica, propongono di: @) ricondurre, soltanto a
partire dal 2013, gli accordi relativi alle vendite di autoveicoli nuovi - dove si
riscontra un piu che soddisfacente livello della concorrenza - al Regolamento
generale di esenzione delle intese verticali, mantenendo ferme fino a quella
data le disposizioni del Regolamento n. 1400/2002 vigente; b) prevedere
un “mini-regolamento” (cosiddetto mini-ber), che si presenta in forma
notevolmente semplificata rispetto al precedente, riferito esclusivamente
al mercati post-vendita dove si riscontrano ancora, invece, le maggiori
problematiche concorrenziali del settore.

Per quanto riguarda il settore assicurativo la proposta della
Commissione sottoposta a consultazione ¢ di limitare 1’ambito di
esentabilita del Regolamento a due sole tipologie di accordi: a) gli accordi
sulla compilazione di dati statistici e ») gli accordi volti a costituire i
consorzi (o pool) di assicurazione. Vengono, invece, sottratti all’ambito di
applicazione del regolamento di esenzione di categoria gli accordi relativi
alla standardizzazione delle condizioni contrattuali nonché quelli relativi

agli standard dei dispositivi di sicurezza.

Le principali novita introdotte dal Trattato di Lisbona

L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona*, avvenuta il 1° dicembre
2009, ¢ destinata a introdurre molteplici cambiamenti nell’ambito dell’Unione
europea, nel segno della ricerca di una piu intensa cooperazione politica,

oltre che economica, da perseguirsi nell’ambito di un contesto organizzativo

piu moderno e democratico.

In questa prospettiva, le novita principali del Trattato riguardano: 7) il
rinnovamento delle Istituzioni, non solo nella definizione dei compiti a ciascuna
assegnati quanto, soprattutto, nelle modalita di composizione e funzionamento;
ii) il rafforzamento del Parlamento europeo anche nell’esercizio della funzione
legislativa e il maggiore coinvolgimento nelle attivita dell’Unione dei
Parlamenti nazionali e dei cittadini, ai quali ¢ riconosciuta la possibilita di
attivarsi per promuovere 1’adozione di nuovi atti legislativi; iii) ’ampliamento
delle competenze dell’Unione e il rafforzamento della cooperazione in materia
internazionale e di tutela della sicurezza.

Il Trattato di Lisbona conferma nel contempo, precisandone
ulteriormente 1 meccanismi di operativita, 1 criteri generali di ripartizione

delle competenze tra 1’Unione e gli Stati membri, che, secondo quanto

41 Con il Trattato di Lisbona sono stati modificati sia il Trattato sull’Unione europea che il Trattato istitu-
tivo della Comunita europea (da ora anche Trattato CE), rispettivamente denominati Trattato sull’Unione
europea (da ora anche TUE) e Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (da ora anche TFUE). Nel
TUE sono riprodotte ora numerose disposizioni concernenti le Istituzioni e i rapporti tra I’Unione e gli
Stati membri (che in passato si leggevano nel Trattato CE), compresa la regola di cooperazione generale,
in passato contenuta nell’articolo 10 Trattato CE (ora articolo 4.3 TUE). Il Trattato di Lisbona segna an-
che la “scomparsa” della “Comunita europea” come soggetto, che viene ad essere oggi sostituito in tutto
dall’*“Unione europea” (articolo 1 del Trattato sull’Unione europea).



previsto dall’articolo 5 del Trattato sull’Unione europea, risultano improntati
ai principi di attribuzione (per il quale I’Unione agisce solo nei limiti delle
competenze a essa attribuite nei Trattati), di sussidiarieta (in base al quale, nei
settori che non sono di sua competenza esclusiva, I’Unione deve intervenire
solo in caso di insufficienza delle iniziative nazionali) e di proporzionalita
(per il quale il contenuto e la forma dell’azione dell’Unione si limitano a
quanto necessario per il conseguimento degli obiettivi). Si precisa altresi
che nelle materie in cui la competenza dell’Unione non ¢ esclusiva, gli Stati
membri possono intervenire nella misura in cui non lo ha fatto 1’Unione
(articolo 2 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea).

Il Trattato di Lisbona non ha introdotto mutamenti di fondo nelle
previsioni concernenti la “Politica di concorrenza” (precedentemente
contenute negli articoli da 81 a 86 del Trattato CE), che sono state
integralmente confermate, seppure nell’ambito del nuovo sistema di
organizzazione espositiva e numerazione conseguente alla riforma. La
“definizione delle regole di concorrenza necessarie al funzionamento del
mercato interno "’ resta, inoltre, una competenza esclusivadell’Unione, rispetto
alla quale, conseguentemente, gli Stati membri non possono adottare propri
atti normativi a meno che non siano espressamente autorizzati dall’Unione
o non si limitino a dare attuazione ad atti dell’Unione (articolo 3 del TFUE).
La concorrenza continua a essere considerata uno dei principi ispiratori
dell’integrazione europea, come si evince dall’articolo 3, paragrafo 3, TUE,
per il quale I’Unione si adopera per “lo sviluppo sostenibile” dell’Europa
basato anche su un’economia sociale di mercato “fortemente competitiva”,
che rientrava tra gli obiettivi della Comunita come individuati nel Trattato CE
(articolo 3). Tale previsione € ancor piu esplicita nel protocollo 27 sul Mercato
Interno e la Concorrenza (protocollo che forma parte integrante dei Trattati
e che di conseguenza ha forza di normativa comunitaria primaria) che recita
“il mercato interno stabilito nell ’articolo 3 del Trattato dell’Unione europea
include un sistema che assicura che la concorrenza non sia distorta” e “a
tal fine, I’'Unione dovra , se necessario, intervenire secondo le previsioni dei
Trattati, incluso [’articolo 352 del TFUE”. 1l riferimento alla necessita di
un’economia fortemente competitiva, contenuto nell’articolo 3, paragrafo 3,
del TUE e le previsioni del protocollo 27 sono idonee a mantenere la scelte per
la concorrenza come un elemento irrinunciabile dell’integrazione europea;
emblematico in questa senso rimane, del resto, il fatto che all’interno dei
Trattati sono inseriti i divieti principali in materia antitrust che, quindi, non
potrebbero essere modificati con atti di diritto derivato, quali i regolamenti e
le direttive. Guardando alle previsioni specificamente destinate alle modalita
di attuazione della politica di concorrenza, rimangono immutate, oltre alle
disposizioni concernenti le intese restrittive della concorrenza e gli abusi

di posizione dominante (articoli 81 e 82 Trattato CE ora articoli 101 e 102
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TFUE), anche le norme concernenti I’applicazione delle prime (articoli da 83
a 85 Trattato CE ora articoli da 103 a 105 TFUE).

Con D’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la protezione dei
consumatori resta un’attivita per la quale I’Unione esercita una competenza
“concorrente” con quella degli Stati membri (articolo 4 del TFUE). L’articolo
169 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea ripropone il contenuto
del precedente articolo 153 del Trattato CE confermando la possibilita di
interventi specifici dell’Unione sia “nel quadro della realizzazione del mercato
interno” e sia attraverso 1’adozione di “misure di sostegno, di integrazione
e di controllo della politica svolta dagli Stati membri”. Gli atti legislativi
dell’Unione europea adottati in materia di protezione dei consumatori seguono
la procedura di legislazione ordinaria e richiedono quindi il consenso sia del
Consiglio che del Parlamento. E prevista altresi la consultazione del Comitato

3

economico e sociale. E infine confermato il principio per il quale “nella
definizione e nell attuazione di altre politiche o attivita dell’Unione sono
prese in considerazione le esigenze inerenti alla protezione dei consumatori”,
principio che, anzi, nel nuovo Trattato sul funzionamento dell’Unione europea
¢ inserito tra le previsioni iniziali di carattere generale (articolo 12 del TFUE

che sostituisce I’articolo 153, paragrafo 2, del Trattato CE).

Attivita di assistenza tecnica
in materia di concorrenza

Nel corso del 2009, I’ Autorita ha intrapreso una serie di attivita, volte
a consolidare il proprio ruolo nell’ambito dell’assistenza tecnica in materia
di concorrenza. Le iniziative assunte in tale settore hanno particolare rilievo,
in quanto amplificano la visibilita istituzionale dell’ Autorita e favoriscono la
circolazione del modello italiano di diritto e politica della concorrenza, con
potenziali impatti positivi sul contesto economico del Paese beneficiario e
significativi vantaggi per le imprese italiane che vi operano.

Nel mese di giugno, I’ Autorita ¢ risultata aggiudicataria di un progetto i
gemellaggio amministrativo con I’autorita di concorrenza della Croazia®.

Si tratta del primo progetto di gemellaggio aggiudicato all’Autorita dal
2005. Nell’ambito di questo progetto, finanziato con un milione di euro, I’ Autorita
— a capo di un consorzio che comprende il Department of Business, Innovation

and Skills del Regno Unito - esprime il project leader ¢ il consigliere pre-adesione.

# 1 progetti di gemellaggio amministrativo sono degli accordi quadro, di durata variabile da 12 a 24 mesi, finan-
ziati dalla Commissione Europea, nell’ambito dei quali le autorita amministrative dei Paesi membri forniscono
assistenza tecnica alle corrispondenti amministrazioni nel Paese beneficiario (di frequente un Paese candidato ad
aderire all’Unione Europea, o un nuovo Paese membro, o ancora un Paese che ricade nell’ambito della politica di
vicinato della Commissione Europea).



Nel mese di dicembre 2009, I’ Autorita - a capo di un consorzio che
include I’autorita di concorrenza ungherese e il Department of Business,
Innovation and Skills del Regno Unito — € risultata altresi aggiudicataria di un
progetto di gemellaggio con 1’autorita di concorrenza albanese. Nell’ambito
di questo progetto, anch’esso finanziato con un milione di euro, I’ Autorita
esprimera il project leader.

Inoltre, nel mese di luglio 2009 ¢ stato aggiudicato all’ Autorita un
progetto di cooperazione con 1’autorita di concorrenza della Federazione
Russa (Federal Anti-Monopoly Service, FAS), finanziato dalla Banca
Mondiale, inteso a fornire all’autorita beneficiaria assistenza tecnica per
minimizzare i rischi di corruzione nello svolgimento dei propri compiti
istituzionali in materia antitrust. 1l progetto si articola in tre componenti
principali, che riguardano rispettivamente 1’elaborazione di una metodologia
per il calcolo delle sanzioni da irrogare per violazioni del diritto della
concorrenza ¢ I’operativita del programma di clemenza; la gestione delle
informazioni sensibili all’interno dell’ Autorita; i codici etici, i procedimenti
disciplinari e altre forme di controllo dell’integrita istituzionale. Le prime
attivita nell’ambito di questo progetto sono state svolte nell’ottobre 2009.

Tale progetto di cooperazione si inserisce nel piu ampio quadro dell’accordo
di cooperazione bilaterale con I’autorita di concorrenza della Federazione Russa,
gia avviato otto anni fa e da allora rinnovato annualmente. Infine, nel corso del
2009, I’ Autorita ha prestato assistenza tecnica in sede su base occasionale, in

favore di delegazioni provenienti dalla Cina, dal Giappone e dal Kossovo.

Organizzazione per la Cooperazione
e lo Sviluppo Economico (OCSE)

Nel 2009, il Comitato Concorrenza dell’OCSE ha proseguito, attraverso
la predisposizione di studi e 1’organizzazione di tavole rotonde, la propria
attivita di approfondimento delle tematiche relative al diritto e alla politica
della concorrenza al fine di promuovere la convergenza e la cooperazione tra
1 Paesi membri.

In considerazione delle rilevanti conseguenze economiche causate dalla
crisi finanziaria, una parte rilevante dell’attivita del Comitato Concorrenza
¢ stata dedicata all’analisi del settore finanziario. Nella discussione sulle
“Caratteristiche del settore finanziario e concorrenza” si ¢ concentrata
I’attenzione sulle peculiarita del settore, cui ¢ direttamente collegato
I’andamento dell’economia reale, il che impone un’azione celere e certa nel

caso di crisi finanziarie al fine di prevenire, in caso di fallimento anche di
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una sola banca, la crisi dell’intero sistema. Nel settore finanziario, dunque,
occorre perseguire i due obiettivi principali, stabilita ed efficienza, attraverso
una “prudente” regolamentazione da un lato e, dall’altro, un’efficace politica
di concorrenza che consenta il raggiungimento di prestazioni efficienti. La
discussione ha, infatti, evidenziato che il crollo registratosi in taluni settori
finanziari non trova origine in un “fallimento del mercato”, ma ¢ il risultato
di limiti e carenze nell’attivita di regolazione che non ha fornito alle imprese
i giusti incentivi autorizzandole, invece, ad assumere rischi eccessivi.

Nella tavola rotonda sul “Ruolo della politica di concorrenza nel
sostegno e nella ristrutturazione del settore finanziario” si € rilevato
come, durante situazioni di crisi per il settore finanziario, l’attivita di
promozione delle regole di concorrenza, lungi dal costituire un ostacolo per
il superamento delle fasi congiunturali piu pressanti, ha dimostrato invece di
contribuire positivamente alla loro soluzione. In tale contesto, le autorita di
concorrenza possono contribuire a elaborare strategie di uscita dalle misure di
emergenza adottate durante periodi di crisi oltre che verificare gli effetti che
I’utilizzo di strumenti di sostegno e ristrutturazione del sistema finanziario
(quali ricapitalizzazioni, nazionalizzazioni, concentrazioni e aiuti di stato)
producono sull’economia. In particolare, la concorrenza tra le banche va
preservata e promossa per garantire che i benefici loro concessi siano trasferiti
anche ai clienti. Le autorita di concorrenza dovrebbero, inoltre, cooperare
con le autorita di regolazione, direttamente o attraverso lo strumento delle

segnalazioni, nella predisposizione della nuova regolamentazione, evitando la

predisposizione di misure che restringano ingiustificatamente la concorrenza.

Nella tavola rotonda “ Sfide per la politica di concorrenza in periodi
di riduzione della spesa” ¢ stata affrontata la questione relativa agli effetti
della crisi del mercato finanziario sul mercato reale in cui si registra un netto
calo della domanda dovuto proprio alle difficolta di accesso al credito, alla
mancanza di liquidita e piu in generale di disponibilita finanziarie. Dalla
discussione ¢ emerso come nel settore reale appaiano meno giustificate
misure di sussidio o addirittura politiche protezionistiche, in assenza dei
rischi sistemici che caratterizzano, invece, il settore finanziario. Si € pertanto
ribadita la necessita di calibrare i rimedi predisposti in modo da minimizzare
I’impatto negativo sulla concorrenza, attraverso il salvataggio delle eventuali
“vittime collaterali” della crisi e non di tutte le imprese versanti in condizioni
di difficolta a prescindere dalle avversita congiunturali.

Nella tavola rotonda “Adattamento delle regole di concorrenza” si ¢
sottolineato come, benché gli obiettivi e i caratteri delle regole di concorrenza
non debbano subire mutamenti sostanziali in ragione della situazione di
crisi, le autorita di concorrenza, nella loro attivita, debbano tenere conto
del contesto economico e dei suoi probabili effetti sui mercati interessati, in

particolare per quanto concerne, da un lato, la maggiore tendenza al formarsi



di cartelli in periodi di crisi, e dall’altro lato, I’aumento delle operazioni di
concentrazione. In tale contesto, appare probabile che i soggetti coinvolti in
una situazione di crisi, richiedano una maggiore flessibilita nelle procedure e
una certa celerita nelle decisioni, oltre che un coordinamento internazionale
nell’approccio ai casi di “failing firm defence”.

Nella tavola rotonda sui “Mercati a doppio versante” si sono
analizzati 1 problemi teorici e applicativi che sorgono nell’analisi di tali
particolari contesti economici. Si € sottolineato 1’incremento del ricorso alle
piattaforme a due versanti nell’ambito delle transazioni concluse su Internet
(si pensi a eBay, Facebook, Google). Nel corso della discussione sono stati
evidenziati i tratti peculiari dei mercati a doppio versante rispetto ai mercati
tradizionali. Se da un lato, infatti, in tali mercati la fissazione di prezzi al
di sopra dei costi medi o marginali non necessariamente indica la presenza
di potere di mercato, dall’altro lato, prezzi al di sotto dei costi marginali
possono derivare dall’esigenza di massimizzare la partecipazione per quel
versante di mercato, senza percio configurare un comportamento predatorio.

Nella tavola rotonda su “Concorrenza, brevetti e innovazione”
I’attenzione si ¢ concentrata sui rapporti tra la normativa sui brevetti da un
lato e la concorrenza e 1’innovazione dall’altro, con particolare riferimento
al possibile effetto negativo dei brevetti su concorrenza e innovazione.
Nella tavola rotonda ¢ stato, peraltro, evidenziato che non necessariamente
il brevetto coincide con I’innovazione. In generale, si & registrato un largo
consenso sul fatto che i problemi derivanti dal sistema di copertura brevettale
vadano risolti all’interno del sistema stesso e non attraverso il ricorso al
diritto della concorrenza. Un aspetto problematico ¢ costituito, tuttavia, dagli
effetti anticoncorrenziali di procedure pendenti davanti agli uffici di brevetti.
Al riguardo il Comitato Concorrenza ha evidenziato 1’esigenza di realizzare
una maggiore collaborazione tra autorita di concorrenza e uffici competenti
in materia di brevetti.

Nella tavola rotonda sulla “Failing Firm Defence” si ¢ evidenziato come
in un contesto di crisi, quale ¢ quello attuale, risultera sicuramente maggiore
il ricorso a questa difesa nell’ambito di operazioni di concentrazione. La
possibilita, sia pure in limitate ipotesi, di autorizzare una concentrazione
altrimenti vietata al fine di evitare 1’uscita dal mercato di una delle imprese
partecipanti in ragione della situazione di grave dissesto in cui versa, ¢
prevista nella maggior parte delle giurisdizioni dei Paesi aderenti all’OCSE,
anche se raramente ha trovato applicazioni concrete. Oggetto principale della
discussione sono state le questioni inerenti 1’onere della prova, che grava sulle
imprese richiedenti e, in particolare se, durante periodi di crisi economica,
possa farsi ricorso a presunzioni 0 comunque a una prova meno rigorosa.

>

Nella tavola rotonda sui “Prodotti farmaceutici generici”, il Comitato

ha affrontato la natura del tipo di concorrenza esistente tra prodotti
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farmaceutici brevettati e farmaci generici. Nella discussione si ¢ sottolineata
I’importanza rivestita dalle regole sulla proprieta intellettuale per garantire
una competizione dinamica nel settore. Sono state analizzate, inoltre, le
restrizioni esistenti a livello regolamentare e il loro effetto sulla concorrenza
esercitata dai farmaci generici, nonché sul benessere dei consumatori. La
considerazione emersa dalla discussione € che, in questo settore, il ruolo
delle autorita di concorrenza non si debba limitare all’attivita di repressione
di condotte anticoncorrenziali, ma debba comprendere anche I’attivita di
segnalazione su possibili riforme legislative e regolamentari da introdurre in
merito ai farmaci brevettati e a quelli generici.

Il gruppo di lavoro “Concorrenza e Regolazione” del Comitato ha
continuato 1’attivita di analisi degli aspetti inerenti la riforma in senso pro-
concorrenziale della regolazione approfondendo, in particolare, il problema
delle restrizioni alla concorrenza nell’ambito della professione di revisore
contabile, e analizzando il fenomeno del “margin squeeze” da parte delle
imprese in posizione dominante.

In particolare, per quanto riguarda 1’attivita di revisione delle societa
quotate, ¢ stata evidenziata una rilevante concentrazione nel mercato
interessato, che risulta in mano a un esiguo numero di imprese. In particolare,
nell’ambito dei Paesi OCSE, le quattro principali societa di revisione di
dimensione internazionale controllano il 95% del mercato dei servizi di
revisione. Considerato 1’interesse pubblico legato a questo tipo di servizi

professionali, in termini di esternalita positive che una corretta attivita di

certificazione riveste per il buon funzionamento dei mercati, il dibattito ha
messo in luce i vantaggi economici che potrebbero derivare da una maggiore
affermazione di imprese di dimensioni medie, originate da concentrazioni di
imprese piu piccole o da riforme di tipo regolamentare.

La tavola rotonda sul “Margin squeeze” si ¢ soffermata sull’analisi delle
principali caratteristiche di tale condotta, consistente nella pratica da parte di un
soggetto dominante e verticalmente integrato di prezzi piu elevati per il servizio
di accesso all’ingrosso, rispetto ai prezzi di vendita al dettaglio. Nel corso della
discussione si ¢ generalmente sostenuto come, per ritenere sussistente una
condotta di margin squeeze, sia necessaria la previsione in quel settore di un
obbligo per I'impresa dominante di garantire il servizio di vendita all’ingrosso.

Nell’ambito del gruppo di lavoro su “Cooperazione internazionale e
concorrenza” sono stati esaminati 1 risvolti positivi e negativi, registratisi
nell’ambito dei Paesi OCSE, del processo di modifica dei criteri di valutazione
previsti in materia di concentrazioni, in particolare con riferimento al
nuovo concetto di significativa diminuzione della concorrenza (“significant
lessening of competition” o SLC). Si sono, inoltre, affrontati i principali
problemi relativi all’applicazione della normativa antitrust nell’ambito

dell’attivita delle imprese pubbliche.



In particolare, nella tavola rotonda sui “Criteri di valutazione delle
concentrazioni” la discussione ha riguardato il confronto tra il test della
dominanza (volto a verificare se 1’operazione di concentrazione crea una
posizione dominante) e quello di riduzione sostanziale della concorrenza
(significant lessening of competition). Sebbene entrambi i test siano volti
a impedire che le operazioni di concentrazione esaminate abbiano effetti
anticoncorrenziali, la principale differenza consiste nella maggiore attenzione
agli aspetti strutturali nel caso di utilizzazione del fest di dominanza. Gli
interventi delle delegazioni hanno evidenziato che nel corso degli anni la
maggior parte dei Paesi OCSE ha sostituito 1’originario criterio legale della
“dominanza” con il diverso parametro della “significativa diminuzione della
concorrenza’” 0, comunque, con parametri equivalenti. Si ¢ osservato come,
tuttavia, la distanza, in termini applicativi, tra i due zest non sia poi cosi ampia,
sebbene si possano presentare casi in cui il fest di dominanza non consente
di cogliere tutte le implicazioni concorrenziali (a meno di non estendere a tal
punto il concetto di dominanza da cadere nel rischio di incertezza giuridica).

Nella tavola rotonda sull’ “Applicazione della disciplina antitrust alle
imprese pubbliche” sono state analizzate le esperienze registratesi nei singoli
Paesi OCSE relativamente all’attivita di produzione di beni e prestazione
di servizi esercitata da imprese pubbliche che, nella maggior parte dei casi,
competono con imprese private. Il dibattito ha rilevato come, nonostante
I’intenso fenomeno di privatizzazione degli ultimi anni, le imprese in mano
pubblica siano ancora molto diffuse e come la recente crisi finanziaria ne abbia
determinato un significativo aumento in alcuni Paesi. Considerato che nelle
legislazioni antitrust di alcuni Paesi permane una differenziazione tra le imprese
pubbliche e private nella soggezione alle norme in materia di concorrenza,
¢ emersa la necessita di garantire una sostanziale neutralita della disciplina
antitrust, da applicare, indifferentemente, a tutte le entita economiche siano
esse pubbliche o private. Infine ¢ stata evidenziata I’importanza del ruolo delle
autorita di concorrenza che possono, con i diversi strumenti di cui dispongono,
assicurare che le imprese pubbliche non siano beneficiarie dirette o indirette di
sussidi ovvero di speciali immunita ed esenzioni.

Nel febbraio 2009 si ¢ svolto il nono Forum globale sulla concorrenza,
iniziativa del Segretariato OCSE volta a promuovere un maggior
coinvolgimento e una piu attiva partecipazione dei Paesi in via di sviluppo al
dibattito internazionale sui temi del diritto e della politica della concorrenza.
Particolare attenzione ¢ stata dedicata al tema della valorizzazione della
politica della concorrenza nei periodi di crisi, nonostante i possibili conflitti
tra politica industriale e politica della concorrenza. A questo proposito, la
discussione ha riguardato in particolare il punto di vista dei Paesi in via di
sviluppo, per i quali si ¢ riconosciuto che il particolare momento di crisi

economica ha richiesto interventi urgenti, in termini di politica industriale,
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da parte dei Governi. Si ¢ tuttavia sottolineato come tali interventi debbano
avere carattere limitato nel tempo e debbano essere sempre valutati anche

per il loro impatto concorrenziale.

La rete internazionale della concorrenza (ICN)

La Rete internazionale della concorrenza (International Competition
Network -ICN), costituita nel 2001 per iniziativa delle autorita di concorrenza
di 14 giurisdizioni, riunisce i soggetti cui gli ordinamenti giuridici nazionali
e sovranazionali attribuiscono competenze in materia di applicazione della
normativa antitrust e si prefigge 1’obiettivo di promuovere una progressiva
convergenza tra le diverse giurisdizioni in materia di concorrenza, anche
attraverso 1’elaborazione di raccomandazioni e di linee guida su importanti
temi di politica della concorrenza.

L’ottava riunione plenaria della Rete internazionale della concorrenza,
organizzata dalla Commissione della Concorrenza della Svizzera
(Wetbbewerbscommission — WEKQ), si ¢ tenuta a Zurigo dal 2 al 5 giugno
del 2009. In occasione della riunione, I’ICN ha rinnovato il proprio gruppo
di coordinamento (Steering Group), composto da quindici membri eletti piu

tre membri di diritto (gli organizzatori della riunione plenaria per I’anno in

corso ed i due anni successivi). In esito alla votazione, 1’ Autorita garante
della concorrenza e del mercato ¢ stata confermata quale membro dello
Steering Group, del quale fa parte sin dalla costituzione della Rete.

Lo Steering Group ha inoltre eletto il proprio nuovo Presidente,
nella persona di John Fingleton, Chief Executive Officer dell’Office of Fair
Trading britannico. John Fingleton succede quindi a David Lewis, Presidente
dell’autorita di concorrenza della Repubblica Sudafricana.

La riunione plenaria ha discusso e approvato i documenti presentati dai
gruppi di lavoro costituiti in ambito ICN, segnatamente dai gruppi “Promozione
della Concorrenza”, “Cartelli”, “Concentrazioni” e “Condotte Unilaterali”.

In particolare, il gruppo di lavoro “Promozione della Concorrenza” ha
presentato due studi, concernenti rispettivamente 1’attivita di segnalazione
e le indagini di mercato. In questo contesto, di grande interesse ¢ risultato
il dibattito sulla valutazione ex post delle indagini conoscitive, che la co-
presidenza inglese del gruppo aveva proposto quale possibile follow up per i
lavori nel corso del 2009. A tale proposito, si ¢ fatto rilevare che gli strumenti
metodologici da impiegare nel processo valutativo — e le problematiche
connesse al loro affinamento —non sono specifici alle indagini conoscitive, ma

rilevano rispetto al complesso delle attivita della autorita di concorrenza. Al



gruppo ¢ stato quindi chiesto di verificare la percorribilita, in ambito ICN, di
un esercizio piu ampio sulla valutazione delle decisioni assunte dalle autorita.

II gruppo “Cartelli” ha presentato due documenti, riguardanti
rispettivamente 1’efficacia dei programmi di clemenza e 1’organizzazione
delle attivita ispettive. La discussione in sede plenaria, tuttavia, si ¢ accentrata
sul tema della transizione dalle sanzioni amministrative alle sanzioni penali in
materia di cartelli — in particolare sulla questione del raccordo tra le indagini
svolte dalle autorita e quelle di competenza del pubblico ministero. Peraltro,
il tema delle ispezioni ¢ stato ripreso dal gruppo di lavoro in occasione della
propria riunione annuale, che ¢ stata organizzata dall’autorita di concorrenza
egiziana e si ¢ tenuta al Cairo dal 26 al 29 ottobre 2009.

Il gruppo di lavoro “Concentrazioni” ha discusso le best practices
per la valutazione degli effetti unilaterali e coordinati delle concentrazioni
orizzontali e le raccomandazioni formulate dal gruppo in relazione agli
elementi informativi che devono essere forniti in sede di notifica delle
operazioni. La riunione plenaria ha dibattuto I’opportunita di introdurre
deroghe all’applicazione del diritto della concorrenza in relazione alle
operazioni di concentrazione per reagire alla crisi dei mercati. In ambito
ICN, si ¢ registrato un consenso univoco che la valutazione sostanziale
delle operazioni di concentrazione debba continuare a essere improntata
ai principi consolidati: tuttavia, da piu parti si sono registrate aperture nel
senso di una maggiore flessibilita delle regole di procedura, per venire
incontro alle esigenze di celerita che contraddistinguono talune operazioni
di “salvataggio”.

Da ultimo, il gruppo di lavoro “Condotte Unilaterali” ha presentato due
rapporti, in tema di sconti fidelizzanti e pratiche leganti. La discussione ha
riguardato per lo piu le questioni inerenti alla distinzione tra pratiche abusive
e condotte pro-competitive o concorrenzialmente neutre: a tale proposito,
diverse autorita hanno sottolineato la necessita di procedere sulla scorta
di una solida analisi economica, al fine di evitare il rischio di scoraggiare
condotte potenzialmente efficienti.

La riunione plenaria dell’ICN ha infine affrontato il progetto speciale,
quest’anno dedicato alla politica della concorrenza nelle economie di
minori dimensioni. Tra le autorita partecipanti ¢ emersa una significativa
convergenza, nel senso che ’applicazione del diritto della concorrenza
in tali particolari contesti non richieda, in linea generale, 1’adozione di
regole specifiche che si discostino dai tradizionali parametri di valutazione
antitrust. tuttavia, nell’analisi delle fattispecie che vengono in rilievo,
le autorita devono tener conto di talune condizioni peculiari legate alla
struttura economica (ma anche — come si ¢ sottolineato — geografica o
morfologica) della giurisdizione interessata per tarare in modo piu efficace
il proprio intervento.
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Conferenza delle Nazioni Unite
per il Commercio e lo Sviluppo (UNCTAD)

La decima sessione del Gruppo Intergovernativo di Esperti di Diritto
e Politica della Concorrenza si ¢ tenuta a Ginevra nel luglio 2009. Nel corso
della riunione molte delegazioni provenienti da paesi in via di sviluppo hanno
informato i partecipanti sui progressi raggiunti nell’adozione, applicazione
e modernizzazione dei rispettivi regimi giuridici in materia di concorrenza.
Molte delegazioni hanno evidenziato i particolari problemi sollevati dalla
crisi finanziaria ed economica, con particolare riferimento al rischio di
ritorno a politiche protezionistiche, sottolineando come tale rischio vada
scongiurato, anche attraverso il ruolo svolto dalle autorita di concorrenza.

Nel corso della sessione, si ¢ discusso il tema del rapporto tra
politica industriale e politica della concorrenza nel promuovere lo sviluppo
economico. Sebbene una politica industriale esista, in diverse forme, in
quasi tutti i sistemi economici, non ¢ cosi per la politica della concorrenza.
Tuttavia, la prospettiva concorrenziale si sta ampliando, soprattutto nei paesi
in via di sviluppo, rendendo di particolare interesse 1’esame delle modalita
di interazione tra le due politiche.

Nella tavola rotonda la discussione ha evidenziato come, per la

promozione di obiettivi di efficienza economica, produttivita e innovazione
sia necessario che le due politiche operino in modo complementare,
evitando che la politica industriale si traduca in forme di protezionismo. La
discussione ha, inoltre, messo in luce quali siano gli aspetti della politica
industriale maggiormente compatibili con gli obiettivi concorrenziali.
Innanzitutto, la politica industriale dovrebbe evitare di indirizzarsi a
specifiche imprese o settori, ma piuttosto promuovere attivita che hanno
ricadute positive di portata generale (ad esempio I’innovazione). In secondo
luogo, le autorita di concorrenza stesse possono fornire indicazioni riguardo
alle politiche industriali enfatizzando come tali politiche debbano essere
non discriminatorie e contenere previsioni che accrescano la competitivita.
Le autorita di concorrenza dovrebbero, inoltre, esercitare la propria attivita
di segnalazione sottolineando, ove necessario, gli aspetti distorsivi degli
interventi di politica industriale.

La decima sessione del Gruppo Intergovernativo di Esperti di Diritto
e Politica della Concorrenza ha quindi discusso I’applicazione della politica
della concorrenza ai monopoli pubblici, con particolare riferimento a
concessioni e gare. Si tratta di quelle situazioni, ¢ stato evidenziato, in cui

le caratteristiche dei mercati (monopoli naturali) rendono la concorrenza



per il mercato I'unica forma di concorrenza possibile. La discussione ha
sottolineato I’esistenza di due principali aree problematiche: la prima ¢ quella
relativa al disegno ottimale della gara. Molte delegazioni hanno evidenziato
che nella maggior parte delle giurisdizioni 1’unico ruolo che le autorita di
concorrenza possono svolgere al riguardo ¢ un ruolo di segnalazione in
quanto solo raramente le autorita di concorrenza sono coinvolte o consultate
nella fase di disegno della gara. La seconda area problematica ¢ costituita
dalla collusione nell’ambito delle procedure di aggiudicazione. Al riguardo,
nel corso della discussione, € stato messo in evidenza come le autorita
di concorrenza svolgano un ruolo molto importante nel prevenire e nello
scoprire la collusione nell’ambito delle gare, anche attraverso i programmi di
clemenza. E stata, inoltre, sottolineata 1’importanza di svolgere programmi
di formazione per i funzionari pubblici che si occupano delle gare in modo
da fornire loro strumenti atti ad individuare fenomeni collusivi.

Nel corso della sessione si ¢, infine, affrontato il tema dell’uso
dell’analisi economica nei casi di concorrenza. La discussione ha evidenziato
come 1’analisi economica rappresenti uno strumento cruciale non solo per
la definizione del mercato rilevante, ma anche nella valutazione dei casi,
particolarmente per quanto riguarda 1’analisi delle concentrazioni. Non
necessariamente si deve fare ricorso a strumenti analitici sofisticati, in
quanto anche strumenti piu semplici che non richiedono una grande quantita
di dati (generalmente difficili da reperire nei brevi tempi di analisi delle
concentrazioni) possono fornire importanti elementi di valutazione. Un altro
aspetto affrontato nella discussione ha riguardato 1’uso dell’analisi economica
nella valutazione delle prove di casi di cartello, con particolare riferimento
all’eventuale portata anti-concorrenziale degli scambi di informazioni tra
concorrenti. Si € discusso, infine, del ruolo dei consulenti economici nei casi
di concorrenza, ponendo in evidenza le difficolta di rendere comprensibile

’analisi economica ai non economisti (soprattutto ai giudici).
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ATTIVITA DI TUTELA DEL
CONSUMATORE

1. GLI INTERVENTI DELL’ AUTORITA

Dati di sintesi

I1 2009 ¢ stato un anno di consolidamento dell’attivita di tutela del
consumatore dalle pratiche commerciali scorrette, come disciplinata dal
decreto legislativo n. 206/05 (Codice del consumo), modificato dal decreto
legislativo n. 146/07 e dal decreto legislativo n. 145/07 relativo alla
pubblicita ingannevole tra professionisti e alle condizioni di liceita della
pubblicita comparativa.

Anche nell’anno in esame, seppure in leggera contrazione rispetto al
2008, si ¢ registrato un ingente numero di segnalazioni inviate all’ Autorita
dai consumatori e dalle loro associazioni, pari a 2.597. Si conferma, quindi,

la generale consapevolezza dei consumatori riguardo ai loro diritti e agli

strumenti di tutela posti a loro disposizione dal legislatore, e cio anche grazie
alla funzione formativa ¢ informativa svolta dall’attivita di enforcement
dell’ Autorita.

Fra tutte quelle complessivamente inviate, 1.882 segnalazioni
esaminate nel corso dell’anno non hanno dato luogo a procedimenti istruttori.
Nel 70% dei casi, infatti, sono state segnalate condotte che non presentavano
1 presupposti per ’applicazione della disciplina sulle pratiche commerciali
scorrette o sulle forme di pubblicita tra professionisti ingannevoli o
comparative illecite; il 24% delle istanze riguardava fattispecie che erano
state poste in essere in un periodo antecedente la data di entrata in vigore
dei decreti n. 145/07 e n. 146/07, o che erano relative a pratiche aggressive
tra professionisti, non tutelate dalla disciplina vigente, o concernenti materie
soggette a disciplina speciale. Nell’1% dei casi le segnalazioni erano gia
state oggetto di una precedente delibera dell’ Autorita e, in un ulteriore 1%,
le segnalazioni sono state archiviate in quanto manifestamente infondate.

Infine, in quest’ambito, una particolare menzione meritano le pratiche
trattate attraverso la cosiddetta moral suasion, procedura che, nel 2009, ha
interessato circa il 4% delle segnalazioni pervenute. In tali casi, considerato

che la condotta commerciale segnalata appariva integrare una fattispecie non



particolarmente grave, ai sensi del Codice del consumo, il professionista ¢
stato invitato a rimuovere i profili di possibile scorrettezza secondo il disposto
dell’articolo 4, comma 2, del Regolamento sulle procedure istruttorie in
materia di pratiche commerciali scorrette.

Nel corso del 2009 sono giunti a conclusione 272 procedimenti
istruttori, quasi tutti istruiti ai sensi della normativa sulle pratiche commerciali
scorrette, piu efficace ma anche piu onerosa, in termini procedurali, rispetto
alla previgente disciplina (nell’ultimo anno sono stati conclusi due soli
procedimenti, residuali, ai sensi della normativa vigente prima del 21
settembre 2007).

Tabella 1 - Procedimenti istruttori

Totale Procedimenti Istruttori 272
Non violazione 13
Non luogo a provvedere 2
Chiusura con segnalazione al Parlamento, al Governo e alla Banca d’ltalia 4
Accettazione impegni 6
Applicazione Regolamento di Cooperazione n. 2006/2004 1
Totale procedimenti con accertamento di una violazione 246

- di cui per pratiche ingannevoli e/o scorrette 239
-ingannevoli (B2C) 181

- ingannevoli ed aggressive(B2C) 35

- aggressive(B2C) 13

- solo mancata diligenza(B2C) 2
- ingannevoli / comparativa illecita (B2B) 6
-ingannevoli (vecchio regime-Pl) 2

7

- di cui inottemperanze

In particolare, 246 procedimenti si sono conclusi con 1’accertamento di
una violazione del Codice del consumo in relazione a pratiche commerciali
scorrette; in 7 di questi casi la violazione accertata era di inottemperanza a
precedenti delibere dell’ Autorita. Per la prima volta, inoltre, in applicazione
del Regolamento n. 2006/04 sulla cooperazione tra le autorita nazionali',
I’ Autorita, su richiesta della Germania e dell’Ungheria, ha vietato 1’ulteriore
diffusione delle comunicazioni oggetto delle misure esecutive decise dai due
Stati membri.

In 13 dei 272 casi esaminati, 1’Autorita ha accertato che non vi era
stata una violazione della disciplina rilevante, mentre 6 istruttorie si sono
concluse con I’accettazione degli impegni offerti dalle parti, in quanto ritenuti
idonei a rimuovere i profili di illegittimita della pratica. L’ Autorita ha inoltre
concluso quattro procedimenti istruttori con una segnalazione al Parlamento,
al Governo e alla Banca d’Italia. In due casi, infine, I’ Autorita ha ritenuto che

non vi fosse luogo a provvedere sia per la natura del messaggio oggetto di

' Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 ottobre 2004 sulla “Cooperazione tra le auto-
rita nazionali responsabili dell’esecuzione della normativa che tutela i consumatori”.
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istruttoria (pubblicita istituzionale) sia per sopravvenuta improcedibilita nei
confronti del soggetto interessato.

Nel periodo in esame, 1’ Autorita ha adottato misure cautelari in 10 casi.
Inoltre, al fine di evitare che il messaggio ingannevole continuasse a produrre
i propri effetti, 1’Autorita ha deliberato in un caso che il professionista

pubblicasse a propria cura e spese una dichiarazione rettificativa.

Tabella 2 - Soggetti segnalanti e valutazione finale

Procedimenti istruttori* Violazioni
Singolo consumatore 145 131
Associazioni di consumatori 40 37
Concorrenti 19 15
Pubblica Amministrazione 32 32
Attivazione d’ufficio 28 24
Associazioni di concorrenti 1
Totale** 265 239

* Al netto dei procedimenti per inottemperanza.
** |l totale dei procedimenti istruttori non corrisponde necessariamente alla somma del numero
delle segnalazioni inviate, alcune delle quali possono confluire in un unico procedimento.

Anche nel 2009 ¢ continuato a crescere il numero delle istruttorie
avviate dall’Autorita a seguito di una richiesta di intervento da parte di
singoli consumatori (passato da 129 a 145, 131 delle quali concluse con un
provvedimento inibitorio), cosi come di quelle derivanti da denunce inoltrate

da pubbliche amministrazioni (da 21 a 32). Risultano duplicati rispetto al

2008 (da 14 a 28 casi), i procedimenti avviati d’ufficio dall’ Autorita, grazie
ai poteri a essa conferiti dal Codice del consumo.

Tabella 3 - Mezzo di diffusione del messaggio e valutazione finale

Procedimenti istruttori Violazioni
Internet 84 76
Stampati 63 60
Stampa quotidiana e periodica 48 44
Televisione nazionale 30 29
Confezione 2 2
Telefono 11 11
Pubblicita esterna 10 10
Televisione locale 3 3
Servizio postale 4 4
Posta elettronica 1 1
Radio 4 3
SMS 4 4
Elenchi cartacei 4 4
Non individuato* 38 29
Totale** 265 239

* Casi che non si basano su messaggi pubblicitari.

** |l totale dei procedimenti istruttori non corrisponde necessariamente al numero delle
segnalazioni per mezzo di diffusione, alcune delle quali possono essere inerenti a un unico
procedimento.



Anche nel 2009 la rete Internet si € confermata come il principale mezzo
di diffusione dei messaggi pubblicitari, con 84 procedimenti basati su messaggi
in essa veicolati (rispetto ai 76 del 2008). Sono cresciuti significativamente,
passando da 18 a 30, i procedimenti derivanti da messaggi diffusi attraverso
la televisione nazionale, come anche quelli aventi a oggetto stampati e
volantini in genere (da 50 a 63). Continua viceversa a decrescere il numero dei
procedimenti relativi a messaggi diffusi su stampa quotidiana e periodica (da
67 a 48), come anche quello delle procedure aventi a oggetto pubblicita diffuse
attraverso le confezioni (da 12 a 2) e tramite 1’emittenza televisiva locale (da
8 a 3). Rimane sostanzialmente stabile il numero di procedimenti concernenti
pratiche scorrette realizzate per via telefonica e tramite pubblicita esterna.

Nell’anno 2009 1’Autoritd ha comminato sanzioni amministrative
pecuniarie per un importo pari a 35,64 milioni di euro. Tale valore risulta in
lieve flessione rispetto al 2008 (37,16 milioni di euro).

Tabella 4 - Sanzioni per esito del procedimento

Procedimenti istruttori Sa?:li;'g;
Pratiche scorrette 231 34.925.000
Pubblicita ingannevole e comparativa B2B 6 355.000
Pubblicita ingannevole (vecchio regime) 2 2.000
Inottemperanza 7 358.000
Totale 246  35.640.000

Anche nel 2009, come gia nell’anno precedente, i settori economici
delle comunicazioni ¢ del credito e assicurazioni risultano essere quelli nei
quali ¢ stata riscontrata una maggiore incidenza di pratiche commerciali
scorrette e di sanzioni.

Tabella 5 - Sanzioni per macrosettore economico

Pratiche commerciali

. Inottemperanze Totale
sanzionate

n. di Sanzioni n. di Sanzioni n. di Sanzioni

casi comminate casi comminate casi comminate
Comunicazioni 60 13.644.000 1 50.000 61 13.694.000
Credito e assicurazioni 53 8.171.000 - - 53 8.171.000
Alimentare, . 40 5.427.000 1 10.000 41  5.437.000
farmaceutico e trasporti
Energia e Industria 41 4.776.000 1 50.000 42 4.826.000
Servizi 45 3.264.000 4 248.000 49  3.512.000

Totale 239 35.282.000 7 358.000 246 35.640.000
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Direzione Contact Center

Nel settembre 2009 ¢ stata istituita la nuova Direzione Contact
Center, che ha incorporato la pre-esistente Unita Call Center, allo scopo di
rafforzare e migliorare il sistema di comunicazione diretta con 1’ Autorita
per la segnalazione di presunte fattispecie di illiceita nei comportamenti
commerciali degli operatori. In particolare, la nuova Direzione ha esteso le
proprie funzioni all’attivita di raccordo con le Direzioni istruttorie settoriali,
garantendo un livello di informazione elevato a tutti i consumatori, con
particolare riguardo ai denuncianti, nonché ai terzi interessati, e assicurando
al contempo un’informativa sugli ulteriori strumenti di tutela, anche
risarcitori, previsti dall’ordinamento.

Nel 2009 la Direzione Contact Center ha ricevuto oltre 8.400
segnalazioni, per un totale di 19.504 richieste di intervento registrate dal
momento della sua istituzione fino al 31 dicembre 2009.

E stato confermato nell’anno in esame il frend positivo sia con
riferimento alla valutazione e trattazione in tempo reale delle pratiche
scorrette segnalate, sia con riguardo all’indice di gradimento espresso dai
consumatori e dai professionisti, che si ¢ costantemente attestato oltre il 90%.

Le segnalazioni pervenute nel 2009 hanno interessato il settore delle

comunicazioni per oltre il 50% dei casi, i settori dell’energia e dell’industria

per il 17% dei casi, il settore dei servizi per il 14% dei casi, il settore del
credito per il 10%, infine nel 7,5% dei casi le segnalazioni erano relative ai
settori agroalimentare e trasporti.

I tempi serrati di trattazione delle segnalazioni, ridotti rispetto all’anno
precedente, consentono di trasmettere tempestivamente alle Direzioni
istruttorie settorialmente competenti per I’avvio del procedimento le denunce
relative a profili di scorrettezza o ingannevolezza, mentre le proposte di
archiviazione - nei casi di inapplicabilita del Codice del consumo o di assenza
dei presupposti di fatto o di diritto - e le conseguenti decisioni dell’ Autorita
vengono attualmente formulate nel termine massimo di 40 giorni dalla
denuncia telefonica. Grazie alla contrazione dei tempi di trattazione delle
segnalazioni, si ¢ registrata una diminuzione pari al 42% del costo medio di
gestione di ciascuna segnalazione.

11 50% dei provvedimenti inibitori delle pratiche commerciali scorrette
conclusi nell’anno 2009 ¢ stato avviato su segnalazione pervenuta al Contact
Center ovvero a seguito di chiamate al numero verde dedicato.

Nel corso del 2009 I’attivita della Direzione Contact Center ha
riguardato anche D’assistenza agli utenti, consistente nel veicolare, nella

fase successiva al contatto telefonico iniziale, le informazioni relative allo



stato della segnalazione indicando anche gli estremi del provvedimento
sanzionatorio deliberato dall’ Autorita e pubblicato sul Bollettino, nonché nel
fornire chiarimenti sui diversi strumenti di tutela (4.124 chiamate).

Con particolare riguardo all’applicazione degli istituti di
semplificazione procedimentale svolta dalla Direzione (cosiddetta moral
suasion), si evidenziano i casi del settore turistico-alberghiero e di quello dei
servizi idrici, nell’ambito dei quali gli operatori sono stati invitati a precisare
meglio le informazioni riportate sul sito Internet ¢ a descrivere in maniera
piu chiara i meccanismi di calcolo delle tariffe applicate.

Nei casi in cui si registrino molteplici segnalazioni riguardanti la
medesima problematica - come ad esempio nel caso della garanzia legale
di conformita connessa all’acquisto ai beni di consumo nuovi e usati,
nell’ambito del quale sono pervenute oltre 400 segnalazioni telefoniche,
da cui hanno preso avvio 6 procedimenti istruttori — I’attivita svolta dalla
Direzione ha comportato la classificazione e 1’individuazione dei problemi
piu ricorrenti al fine di fornire un supporto utile alle Direzioni istruttorie
competenti nonché di contribuire a un primo orientamento dell’ Autorita.

Nel 2009 I'Unita Call Center ¢ stata giudicata idonea da parte del
Dipartimento della Funzione Pubblica a ricevere il riconoscimento previsto
nell’ambito del Concorso ‘“Premiamo i risultati” - promosso dal Ministero per
la Pubblica Amministrazione e 1’Innovazione, per avere raggiunto tutti i risultati
pianificati per il periodo 1° febbraio-31 luglio 2009. Tra gli obiettivi pianificati
figurano, in particolare, I’azzeramento delle segnalazioni che non avevano ancora
ricevuto unarisposta dall’ Autorita, il miglioramento dei tempi medi di valutazione
delle denunce e della formulazione delle relative proposte di archiviazione,
nonché I’aumento dell’indice di gradimento dei servizi offerti telefonicamente.

Infine, con la firma del protocollo di intesa relativo all’iniziativa
“Mettiamoci la faccia” — promossa dal Ministero per la Pubblica
Amministrazione e I’Innovazione - [’Autorita, grazie all’attivita della
Direzione Contact Center, ¢ stata la prima autorita amministrativa
indipendente ad aderire al programma per la rilevazione della customer
satisfaction dei servizi pubblici da parte dei cittadini-utenti.
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2. | PRINCIPALI SETTORI DI INTERVENTO

Energia e industria

Scenario di riferimento e principi di valutazione

Nel corso del 2009, I’attivita di tutela del consumatore nei settori
dell’energia e dei diversi prodotti manifatturieri ha avuto prevalentemente
come oggetto la trattazione delle pratiche commerciali ingannevoli, pur
registrandosi, rispetto all’anno precedente, una maggiore incidenza dei

procedimenti istruttori che hanno avuto come oggetto pratiche aggressive.

Energia, gas e acqua

Nei settori dell’energia elettrica e del gas € proseguita I’ attivita dell’ Autorita
volta ad assicurare una corretta ¢ completa presentazione delle varie offerte
commerciali, stante il forte incremento della comunicazione pubblicitaria
derivante dalla recente liberalizzazione, nonché la notevole asimmetria
informativa cui sono soggetti i consumatori rispetto agli operatori del settore.

In tale contesto, gli interventi dell’ Autorita sono stati rivolti a verificare

che 1 messaggi riportassero tutti gli elementi qualificanti I’offerta ovvero che

i claim utilizzati non risultassero fuorvianti®.

Per quanto riguarda le pratiche commerciali aggressive, come gia nel
2008, sono stati svolti procedimenti concernenti I’attivazione di forniture non
richieste (anche con il perseguimento di comportamenti di inottemperanza),
ossia prive del consenso del diretto interessato, attivate da agenti terzi che
svolgono la propria attivita per conto delle societa energetiche, nonché la
mancata celere trattazione delle richieste dei consumatori legate al diritto di
recesso e al diritto di ripensamento?.

Per quanto riguarda la pratica commerciale consistente nell’emettere
bollette sulla base di consumi presunti, I’ Autorita ha ritenuto che essa non sia
contraria ai divieti di cui al Codice del consumo, nella misura in cui venga
posta in essere secondo le disposizioni della regolamentazione settoriale
e il professionista dia effettivamente seguito alle rettifiche dei consumi

comunicate in qualsiasi modo dai consumatori®.

2 PB334 EDISON — PREZZI BLOCCATI BUSINESS, PS 2393 ACEA — OFFERTA RIDUZIONE PREZZO ELETTRICITA, PS2496
Ebison — RisparMI IL 20%, PS2498 ENI — 10% D1 sSCONTO PER SEMPRE, PS3107 GrRuPPO GEA, PS3477 AZIENDA
ENERGETICA BoLzANo.

3 PS376 SORGENIA - FORNITURA DI ENERGIA ELETTRICA, IP49 ENEL ENERGIA - RICHIESTA CAMBIO FORNITORE.
4PS1235 ENI DivisioNE GAS & POWER - FATTURAZIONE PRESUNTIVA, PS1588 ITALCOGIM ENERGIE — DISSERVIZI,
PS476 ENI — Consumi PRESUNTI, PS919 NATURAL GAS — FATTURA CONTESTATA, PS491 ENEL — CONTENZIOSO
PER FATTURAZIONE.



L’Autorita ¢ intervenuta anche in relazione alle pratiche commerciali
adottate nell’offerta dei servizi idrici, per la quale, pur a fronte dell’esistenza
di vincoli alla possibilita di scelta dei consumatori derivanti dalla struttura
monopolistica del mercato e dalla regolamentazione tariffaria, ha ritenuto
che sussistano specifici obblighi informativi in capo ai gestori, come ad
esempio nei casi di rilevanti mutamenti nella tempistica della fatturazione
e negli importi fatturati’, come pure obblighi di preavviso qualora il gestore

intenda provvedere al distacco per morosita®.

Manifatturiero

\

Il settore manifatturiero ¢ caratterizzato da una grande varieta
merceologica dei prodotti interessati e da una elevata numerosita e
diversificazione dei professionisti coinvolti; pur a fronte della conseguente
eterogeneita dei casi trattati in questo settore, ¢ possibile comunque
individuare alcune linee generali di intervento in relazione alle principali
categorie di prodotti.

Anche nel 2009 un consistente numero di istruttorie ha riguardato il
settore automobilistico e in particolare i messaggi pubblicitari concernenti le
autovetture. L’ingannevolezza delle pratiche commerciali ¢ stata riscontrata
sia con riferimento alla scarsa chiarezza delle condizioni limitanti le
offerte promozionali riportate nei messaggi televisivi’, sia con riguardo
all’imprecisione ovvero all’incompletezza dei messaggi diffusi con vari
mezzi®, sia infine in relazione alla mancata corrispondenza tra la garanzia
pubblicizzata e quella effettivamente riconosciuta’.

Nell’ambito delle pubblicita dirette ai professionisti, tra gli interventi ai
sensi del decreto legislativo n. 145/07, 1’ Autorita ha ribadito la necessita di
fornire adeguate precisazioni ai termini “garanzia” o “garantiti” laddove questi
siano utilizzati anche in presenza di un’effettiva garanzia convenzionale offerta

dal produttore di estensione pit ampia rispetto a quella dovuta per legge'.

Principali aree di intervento

Offerte di forniture di elettricita o gas a prezzo o a sconto fisso

Nel solco di quanto gia stabilito nel corso del 2008, 1’ Autorita ha avviato
vari procedimenti istruttori concernenti messaggi pubblicitari nei quali si

propagandavano offerte di energia elettrica e gas con condizioni economiche

3 PS2163 AcQUE POTABILI SICILIANE — FATTURAZIONE FORFETARIA, PS2004 UNIACQUE.

¢ PS166 ACEA - DISTACCO FORNITURA ACQUA.

7 PS654 FiaT — FINANZIAMENTO A TASSO ZERO, PS1470 FIAT — PUBBLICITA NON TRASPARENTE, PS1517 PEUGEOT
307 — PUBBLICITA NON TRASPARENTE, PS1518 VOLKSWAGEN — PUBBLICITA NON TRASPARENTE, PS2563 OPEL —
PUBBLICITA NON TRASPARENTE.

8 PS383 Suv A PREZZO BASSO, PS1579 CHEVROLET MATIZ.

9 PS1178 RENAULT - DIFETTO DI FABBRICA, PS2336 FORD — GARANZIA FORD SERVICE

10 PB18 AX0 GENERATORS — PROMOZIONE GENERATORI
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particolarmente vantaggiose. Nell’applicazione del decreto legislativo
n. 145/07 ¢ stato condotto un procedimento istruttorio su un’offerta
destinata esclusivamente ai soggetti titolari di partita [VA e caratterizzata
dalla fissazione del prezzo per tre anni (PB334 EpisoN — PREZZI BLOCCATI
BUSINESS). In realta, come in genere per tutte le offerte di prezzo del
settore, solo una componente del costo complessivo della fornitura
(circa il 60%) era costituita da un importo bloccato per 36 mesi, mentre
restava esclusa, ad esempio, la parte relativa alla tariffa di distribuzione,
oggetto di specifica regolamentazione e, pertanto, non nella disponibilita
delle politiche commerciali del professionista. Tale informazione, che
sia 1I’Autorita che il Tar hanno ritenuto fondamentale nel qualificare
I’offerta, non veniva evidenziata nel messaggio; cid0 ha condotto a
sanzionare la societa Edison Energia Spa per un importo di 165 mila euro.

Analogo profilo ¢ stato riscontrato in pubblicita di offerte di energia
elettrica destinate alle utenze domestiche, sia per un’offerta a prezzo fisso
(PS3477 AziENDA ENERGETICA BoLzaNo), nella quale vi era anche il profilo
dell’ingannevolezza sulla scadenza dell’ offerta, sia per un’offerta indicizzata
rispetto a un parametro stabilito dall’ Autorita di regolamentazione (PS2496
Epison RrisparMI 1L 20%), nella quale non si fornivano informazioni
chiare per il consumatore medio in merito al significato dell’espressione
“componente energia” e alla sua incidenza percentuale sul totale dell’onere
sostenuto dal consumatore. Ai due professionisti sono state irrogate sanzioni

rispettivamente per 70 mila euro e 195 mila euro.

Analogamente, nel caso condotto nei confronti del Gruppo Gea ¢ stata
ritenuta una pratica commerciale ingannevole la diffusione di messaggi
contenenti I’espressione “prezzo fisso valido per dodici mesi” senza ulteriori
specificazioni, e in particolare senza precisare che il prezzo fisso, anche in
questo caso, si riferiva alla sola componente dell’energia (PS3107 Gruppo GEA).
Un altro profilo di ingannevolezza nei medesimi messaggi ¢ stato rinvenuto
nell’asserita gratuita dei servizi accessori inclusi nell’offerta, quando invece
dal contratto di fornitura emergevano varie limitazioni relative ai servizi stessi.
La sanzione comminata alla societa Gruppo Gea ¢ stata pari a 75 mila euro.

Un’importante omissione informativa in merito alle offerte di
energia elettrica ¢ stata rinvenuta anche nel procedimento nei confronti
di AceaFElectrabel Elettricita (PS2393 AcEA — OFFERTA RIDUZIONE PREZZO
ELETTRICITA). In particolare, I’Autorita ha ritenuto che le informazioni
contenute nel volantino oggetto di contestazione risultassero gravemente
inesatte e incomplete, con particolare riguardo sia alla riconoscibilita del
professionista cui era riconducibile I’offerta pubblicizzata, sia all’effettiva
natura del servizio offerto che non consisteva in uno sconto sul prezzo
previsto dal contratto gia in vigore, ma nell’attivazione di un nuovo contratto,

con contestuale passaggio dal regime — regolamentato - di maggior tutela



al mercato libero, caratterizzato da condizioni economiche in misura non
insignificante definite autonomamente dalle societa di vendita. Per tali motivi,
la societa AceaElectrabel Elettricita ¢ stata sanzionata per 75 mila euro.
Ugualmente ingannevole ¢ risultata la pratica oggetto del procedimento
nei confronti di ENI Spa, in cui, oltre all’omissione dell’indicazione relativa
all’incidenza sul prezzo totale della componente del costo dell’energia,
parametro a cui era applicato lo sconto, & stata valutata come ingannevole
anche D’espressione “per sempre” contenuta nel claim, in quanto non
accompagnata da alcuna ulteriore precisazione tale da chiarime I’esatta
portata (PS2498 ENI — 10% DI SCONTO PER SEMPRE). L’espressione evocava
la possibilita di mantenere le condizioni economiche pubblicizzate senza
limitazione temporale, quando in realta era contrattualmente previsto che
le condizioni economiche potevano essere soggette a modifica da parte
del professionista in caso di rilevante mutamento del contesto normativo e
regolamentare di riferimento. L’ Autorita ha inoltre ribadito il principio per cui
il destinatario puo essere tratto in errore circa I’esatta portata dell’offerta anche
nei casi in cui I’utente sarebbe in grado di conoscere le condizioni della stessa
in un momento immediatamente successivo, quale quello della lettura delle
clausole negoziali, conseguentemente incombendo in capo al professionista
un preciso onere di chiarezza sin dal primo contatto pubblicitario. Alla societa

ENI ¢ stata irrogata una sanzione pari a 150 mila euro.

Attivazione di forniture di elettricita o gas non richieste

Nel 2009, 1’Autoritd ha concluso un procedimento nei confronti
di Sorgenia Spa, nell’ambito del quale ¢ stato accertato che tale societa
procedeva all’attivazione di nuovi contratti per la fornitura di energia elettrica
e gas per utenze domestiche avendo i suoi agenti ottenuto il consenso dei
consumatori mediante informazioni ingannevoli e, a volte, persino senza
aver acquisito 1’esplicito consenso dei diretti interessati (PS376 SoORGENIA
- ForRNITURA ENERGIA ELETTRICA). Tali condotte, peraltro, erano attuate in
assenza di adeguate forme di controllo e di sanzione da parte della societa nei
confronti dei propri agenti di vendita; inoltre, veniva ostacolato e/o ritardato
I’esercizio del diritto di recesso, anche a causa dell’inadeguatezza del sistema
di cui il professionista si era dotato per il trattamento delle richieste ricevute.
Per tali infrazioni, relative ai due distinti mercati dell’energia elettrica e del
gas, Sorgenia ¢ stata sanzionata per 350 mila euro.

Lo stesso tipo di pratiche commerciali scorrette ¢ stato rinvenuto nel
procedimento condotto nei confronti di Enel Energia Spa per inottemperanza
alla delibera del 4 settembre 2008 (PS91 ENEL ENERGIA - RICHIESTA CAMBIO
FORNITORE). Il procedimento originario aveva riguardato, tra 1’altro, la pratica
commerciale messa in atto da alcuni agenti operanti per conto di Enel Energia

consistente nell’attivazione di nuovi contratti per forniture di energia elettrica
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in regime di mercato libero e talora anche di forniture di gas, senza avere
preventivamente acquisito il consenso dei consumatori. Nel corso del 2009
sono tuttavia perdurate le segnalazioni relative ad attivazioni non richieste
e al rallentamento delle procedure di trattamento dei recessi. L’ Autorita ha
pertanto accertato 1’inottemperanza da parte di Enel Energia alla precedente
delibera per avere adottato in ritardo misure volte a impedire 1’adozione di
condotte commerciali illecite da parte dei propri agenti, comminando alla
societa una sanzione pari a 50 mila euro.

Le pratiche commerciali scorrette nei servizi idrici

L’erogazione dei servizi idrici ¢ prestata da enti o imprese operanti in
regime di monopolio legale e con tariffe e modalita di erogazione dei servizi
determinate dalle Autorita di Ambito Territoriale Ottimale (AATO). Tuttavia, pur
in un simile contesto dove le scelte del consumatore sono limitate e le politiche
commerciali dei professionisti sono in parte determinate esogenamente,
I’ Autorita ha rinvenuto spazi di intervento a tutela dei consumatori.

Un primo caso ha riguardato le modalita con cui il professionista
procede al distacco della fornitura nei casi di morosita reale o presunta
(PS166 ACEA DISTACCO FORNITURA ACQUA). Il procedimento ¢ stato avviato in
seguito a numerose segnalazioni di consumatori di Roma che lamentavano
I’interruzione della fornitura senza aver preventivamente ricevuto dal
fornitore informazioni sull’esistenza di una situazione di morosita, sul termine

per regolarizzare la posizione debitoria e sulla data del distacco in assenza di

pagamenti; con altre segnalazioni alcuni consumatori lamentavano di essere
stati costretti a pagare, in seguito al distacco della fornitura, somme non
dovute in quanto relative a morosita non esistenti, determinate dalla mancata
contabilizzazione dei pagamenti da parte della societa, oppure relative a
perdite di rete non controllate. L’istruttoria ha accertato 1’invio da parte di
Acea Ato 2 Spa di solleciti talora generici e comunque privi di un preciso
riferimento temporale del prossimo distacco della fornitura in assenza di una
regolarizzazione. L’ Autorita, in considerazione della natura essenziale del
bene oggetto di somministrazione, ha ritenuto che in capo al professionista
incombono particolari obblighi di diligenza professionale che richiedono
particolari precauzioni prima dell’interruzione dell’erogazione dell’acqua,
quali I’accertamento della consegna del preavviso e I’indicazione della
data prevista del distacco. In ragione di tali considerazioni, I’Autorita ha
comminato ad Acea Ato 2 Spa una sanzione pari a 150 mila euro.
L’Autorita ha poi ritenuto che il consumatore debba fruire di
completezza di informazione in occasione di discontinuita nella fatturazione
dei servizi idrici o di sostanziale modifica delle tariffe determinate a livello
regolamentare, soprattutto laddove cio sia dovuto al passaggio a un nuovo
gestore (PS2004 UNIACQUE - CONTESTAZIONE FATTURE). Nel caso trattato, la



societa Uniacque Spa aveva richiesto ai consumatori di alcuni comuni della
provincia di Bergamo il pagamento retroattivo dei consumi di 18 mesi sulla
base di nuove tariffe determinate dall’AATO nonché il loro pagamento
in un’unica soluzione. L’Autorita ha ritenuto tale pratica contraria alla
diligenza professionale, in quanto i consumatori, versando in una situazione
di asimmetria informativa, hanno diritto a una comunicazione tempestiva
e completa, soprattutto nel caso in cui vi siano sensibili cambiamenti nei
criteri gestionali del servizio idrico (tariffe e periodo di fatturazione); in caso
contrario, infatti, gli utenti sono privati di parametri certi per poter orientare
le proprie previsioni di spesa o effettuare accantonamenti di fondi, ovvero
effettuare un consumo piu accorto, soprattutto per le fasce di reddito piu
basse. L’obbligo informativo assume particolare rilievo nell’esercizio di una
attivita in monopolio legale riguardante la gestione di un bene essenziale
come ’acqua. Per tali motivi, I’ Autorita ha sanzionato la societda Uniacque
per un importo pari a 50 mila euro.

Ad analoga conclusione ¢ giunta I’Autorita in un altro caso in cui il
professionista, subentrato alla precedente gestione, aveva omesso di informare
preventivamente e compiutamente gli utenti dell’adozione di una modalita
transitoria di fatturazione basata su consumi presunti ¢ con criteri di calcolo
nuovi e determinati unilateralmente, con conseguente addebito di maggiori
somme rispetto a quanto mediamente dovuto in passato (PS2163 AcqQue
POTABILI SICILIANE — FATTURAZIONE FORFETARIA). L Autorita, pur valutando come
scorretta la pratica commerciale posta in essere da Acque Potabili Siciliane Spa,

ha comunque ritenuto congruo irrogare una sanzione pari al minimo edittale.

Pubblicita ingannevoli nella vendita di autovetture

Un primo insieme di interventi in questo ambito ha riguardato in
particolare le pubblicita televisive di alcuni modelli di autovetture di varie
marche, in occasione di promozioni consistenti in prezzi ribassati per un
determinato periodo e con acquisto rateale (PS1470 Fiat — PUBBLICITA NON
TRASPARENTE, PS1517 PEUGEOT 307 — PUBBLICITA NON TRASPARENTE, PS1518
VOLKSWAGEN — PUBBLICITA NON TRASPARENTE, PS2563 OPEL — PUBBLICITA NON
TRASPARENTE). Tratto comune delle suddette pubblicita era la presentazione,
nei secondi finali degli spot televisivi, di scritte informative sulle limitazioni
e sulle condizioni dell’offerta (numero di rate, spese accessorie, TAEG e
TAN, condizione di approvazione della finanziaria, scadenza dell’offerta) a
caratteri particolarmente piccoli. Considerato che la lunghezza e le dimensioni
della nota scritta e 1’estrema brevita della sua esposizione in video rendevano
oggettivamente illeggibili nella loro interezza, per qualsiasi telespettatore, le
condizioni riportate nella stessa nota, 1’ Autorita ha ritenuto che le esigenze
comunicazionali e gli stringenti limiti di spazio di uno spot televisivo non
giustificassero la modalita di comunicazione utilizzata, essendo ben possibili
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forme alternative piu complete di quelle, assolutamente insufficienti sotto
qualsiasi criterio, oggetto di contestazione. I suddetti procedimenti hanno
condotto all’irrogazione di sanzioni pari a 190 mila euro a Fiat Group
Automobiles Spa, 180 mila euro a Peugeot Italia Spa, 200 mila euro a
Volkswagen Group Italia Spa, 180 mila euro a General Motors Italia Srl.

In un altro caso la pratica ingannevole, oltre alla presentazione in
forma illeggibile nello spot televisivo delle condizioni relative all’offerta
pubblicizzata, consisteva anche nella falsa indicazione di un “tasso zero”,
quando in realta il TAEG era individuato in relazione ai diversi modelli della
gamma, a cui si aggiungevano spese fisse per gestione della pratica e bolli
(PS654 FIAT — FINANZIAMENTO A TASSO ZERO). Inoltre, il massimo importo
finanziabile dipendeva dal modello di autovettura acquistata e il pubblicizzato
“rimborso fino a 3 mila euro” per la rottamazione della propria autovettura
dipendeva dall’applicazione della normativa di settore sugli incentivi. Per
tali ragioni, 1’ Autorita ha irrogato a Fiat Group Automobiles una sanzione
pari a 150 mila euro.

L’Autorita ha, inoltre, individuato profili di scorrettezza nello spot
televisivo e sul sito Internet della societa Chevrolet Italia Spa, relativamente
al prezzo pubblicizzato e alle condizioni di finanziamento (PS1579 CHEVROLET
Mariz). Listruttoria ha accertato che, in realtd, il prezzo pubblicizzato era gia
al netto degli incentivi statali per la rottamazione di veicoli, del contributo dei
concessionari aderenti all’iniziativa e, per la versione “Eco logic”, degli incentivi

GPL previsti dalla normativa vigente. Inoltre, il finanziamento presentava spese

ulteriori per I’istruttoria della pratica e prevedeva un piano di ammortamento
con rate di importo differente da quelle pubblicizzate dopo i primi 24 mesi: tali
informazioni erano riportate con caratteri illeggibili nello spot televisivo e con
modalita di non immediata fruizione sul sito web. Per tali ragioni, la societa
Chevrolet Italia ¢ stata sanzionata per un importo pari a 60 mila euro.

L’Autorita ha anche ritenuto ingannevoli le pratiche commerciali
relative alle pubblicita delle garanzie supplementari offerte dai produttori
di autoveicoli: in un primo caso, la garanzia Ford Protect indicava che con
tempi di permanenza in officina superiori alle 6 ore si aveva diritto a un’auto
in sostituzione quando in realta tale prestazione era soggetta a limitazioni
(PS2336 ForDp GARANZIA FORD SERVICE), mentre in un secondo caso, relativo
alla garanzia Renault assistenza non stop gold, I’offerta di una vettura in
sostituzione a partire da 3 ore di manodopera era limitata a un massimo di tre
giorni, senza che tale limitazione fosse adeguatamente precisata nel relativo
messaggio pubblicitario (PS1178 RENAULT DIFETTO DI FABBRICA). Entrambe le
societa sono state sanzionate per un importo pari a 60 mila euro.

Per quanto concerne, infine, I’applicazione del decreto legislativo n.
145/07 in materia di pubblicita ingannevole tra professionisti, I’Autorita

ha ritenuto ingannevole il messaggio diffuso dalla Fiat Group Automobiles



Spa relativo alla garanzia 5 stelle Fiat in quanto il messaggio non indicava
che tale tipo di garanzia extra era esclusa se I’autovettura era acquistata da
professionisti (PS1592 Fiatr Nnuova CrRoMA — GARANZIA 5 ANNI). L’ Autorita ha
qui ribadito il principio per cui non ¢ sufficiente a sanare 1’ingannevolezza
del messaggio la circostanza per cui I’acquirente puo venire a conoscenza
della limitazione alla fruibilita dell’offerta in un momento successivo al
contatto pubblicitario, ossia al momento dell’acquisto. La societa, ritenuta
responsabile della violazione degli articoli 2 e 3 del decreto legislativo n.

145/07, ¢ stata sanzionata per un importo pari a 100 mila euro.

Le pratiche commerciali scorrette in altri settori manifatturieri

Di particolare rilevanza, per la tematica trattata, ¢ stato un procedimento
riguardante i comportamenti posti in essere dalle societa RVM, Vismara,
Made in Italy, Cascobene e¢ XMoto, nell’ambito della produzione,
distribuzione e promozione di caschi per conducenti di ciclomotori e
motocicli, appartenenti alla linea “Stone” e “Stoneline” (PS1174 PRODUZIONE
CASCHI PER MOTOCICLISTI). | caschi in questione, sui quali era riportato il
“marchio di omologazione internazionale”, non avrebbero presentato le
qualita e 1 requisiti di sicurezza previsti dal Regolamento ECE — ONU 22-
05, recante le “prescrizioni uniformi relative alla omologazione dei caschi e
visiere per conducenti e passeggeri di motocicli e ciclomotori”. Tali prodotti
erano pubblicizzati dalla societa Made in Italy mediante la diffusione di una
brochure dove veniva utilizzata I’espressione “tutti i caschi sono omologati
secondo la norma europea”. Dagli accertamenti istruttori ¢ inoltre emerso
che i caschi di alcuni lotti produttivi erano stati contrassegnati dal marchio
di omologazione internazionale e presentati al pubblico come omologati,
nonostante fossero privi dei requisiti prescritti per 1’omologazione. Nel
valutare il parametro della diligenza professionale in questo caso, 1’ Autorita
ha ritenuto che incombe al titolare dell’omologazione e alle societa
produttrici di verificare che la produzione presenti i requisiti di sicurezza
e qualita richiesti e accordati al tipo omologato prima di commercializzarli
presso il pubblico e, alle societa distributrici, la verifica che tali controlli
siano stati effettivamente eseguiti; i singoli venditori devono accertare, al
momento stesso dell’acquisto presso il grossista, che i prodotti presentino
i requisiti formali prescritti dalla regolamentazione dei settore, come, ad
esempio, il marchio di omologazione delle visiere e le etichette informative
contenenti le indicazioni d’uso destinate agli utenti. L’ Autoritd ha percio
ritenuto sussistenti le violazioni degli articoli 20, 21, comma 1 lettera b), 21
comma 4, 22 comma 5 e 23 lettera b) e lettera d) del Codice del consumo e
ha irrogato alle cinque societa sanzioni per complessivi 465 mila euro.

Tra le pratiche commerciali aggressive nei settori manifatturieri,

I’ Autorita ha affrontato un caso di ostacoli posti all’esercizio del diritto di
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recesso (PS2629 SoGEVE ITALIA - DEPURATORE TOP SMILE). La societa, nel
promuovere la vendita porta a porta di depuratori di acqua e di biocamini,
ha indotto i consumatori ad acquistare i propri prodotti, qualificandoli come
“personalizzati” per la semplice scelta di colori di uso comune mentre il
prodotto standard ne prevedeva una sola. Il professionista ha poi utilizzato
tale presunta clausola di personalizzazione per invocare I’articolo 55 del
Codice del consumo che esclude il diritto di recesso nel caso di richiesta di
personalizzazione del prodotto. Le risultanze istruttorie hanno dimostrato
che Sogeve Italia, a fronte di richieste di recesso presentate dai consumatori
nei termini di legge, non solo negava il riconoscimento di tale diritto, ma
esigeva, attraverso il proprio avvocato, il pagamento di penalitd di mora
giornaliere minacciando 1’immediato avvio di azioni legali in caso di
inadempimento del contratto da parte del consumatore. L’ Autorita ha percio
ritenuto sussistenti le violazioni agli articoli 20, 24, ¢ 25 lettere a), d) ed
e) del Codice del consumo e ha comminato per le due pratiche contestate
sanzioni complessive pari a 130 mila euro.

In materia di valutazione delle pubblicita tra professionisti ex decreto
legislativo n. 145/07, in un caso 1’Autorita ha qualificato il contenuto
della disposizione di cui all’articolo 5, comma 2, relativo all’obbligo di
accompagnare i termini “garanzia” e “garantito” con la precisazione del
contenuto e delle modalita della garanzia offerta (PB18 Axo GENERATORS -
PromozioNE GENERATORI). Nel caso di specie, valutando il catalogo prodotti

diffuso dalla societa, attiva nella produzione e vendita all’ingrosso di

generatori elettrici, a mezzo stampa e mediante il proprio sito Internet,
I’ Autorita ha ritenuto che i termini “da noi garantiti” e “garanzia”, riportati
senza precisazioni, non possano essere utilizzati in un’accezione lessicale
atecnica volta a enfatizzare la superiore qualitda dei prodotti, neppure in
presenza, come nel caso di specie, di una garanzia del produttore di contenuto
piu ampio rispetto sia a quanto stabilito normativamente sia all’ampiezza
normalmente offerta dagli operatori del settore. I messaggi sono stati percio
ritenuti ingannevoli e la societa Axo Generators Srl ¢ stata sanzionata per un

importo pari a 50 mila euro.



Comunicazioni

Scenario di riferimento e principi di valutazione

Il settore delle comunicazioni si caratterizza per un alto tasso di
evoluzione tecnologica che incide sulla varieta e tipologia dei servizi offerti,
rendendo I’intervento a tutela del consumatore estremamente complesso.
L’esistenza della possibilita di molteplici combinazioni di offerte sempre
piu articolate si accompagna infatti all’esigenza degli operatori di acquisire
clientela in mercati, talvolta, vicini alla saturazione.

Atale articolazione dell’offerta e delle dinamiche commerciali del settore,
si aggiunge una notevole complessita data anche dall’intervento regolatorio,
con la connessa necessita di monitorare e tenere in adeguata considerazione
un numero sempre piu rilevante di profili delle offerte commerciali. Di
qui la necessita di una rafforzata tutela del consumatore, che deve poter
fruire di adeguate informazioni sia nella fase precontrattuale che durante lo
svolgimento del rapporto contrattuale, al fine di avere effettiva consapevolezza
sugli effetti economici e giuridici delle proprie scelte, nonché la concreta
possibilita di operare confronti tra le condizioni offerte dai diversi operatori.
L’individuazione di un particolare obbligo di diligenza professionale imposto
ai professionisti del settore dalla disciplina del Codice del consumo ¢ stata
peraltro oggetto di alcune pronunce del Giudice amministrativo, intervenute

nel corso del 2009, che hanno confermato I’orientamento assunto dall’ Autorita
su tale materia nei propri provvedimenti'’.

La completezza delle informazioni fornite ai consumatori, peraltro,
rappresenta il principale ma non 1’unico obiettivo perseguito dall’Autorita. Il
divieto di pratiche commerciali scorrette, infatti, accanto alla figura delle pratiche
“ingannevoli”, ricomprende anche le pratiche commerciali “aggressive”, figura
del tutto nuova per il nostro ordinamento. Nell’anno in esame si € registrato un
forte aumento di comportamenti commerciali nel settore considerato che, basati
su forme di indebito condizionamento, sono idonei a limitare considerevolmente
la liberta di scelta o di comportamento del consumatore medio inducendolo a
scelte commerciali che non avrebbe altrimenti assunto.

A tale quadro sostanziale, si ¢ affiancata, sotto il profilo istruttorio, la
necessita di implementare gli istituti introdotti con la nuova normativa che
consentono all’ Autorita di focalizzare la propria attivita sui comportamenti
aventi un carattere sistematico, diffuso e di rilevante pregiudizio dei

''Si veda in proposito, la sentenza n. 5625 del 2009, in cui il Tar Lazio ha confermato 1’esistenza di una “posizione
di garanzia” o “dovere di protezione” a carico dei soggetti operanti nel settore delle telecomunicazioni, da inten-
dersi alla stregua di “standard di diligenza particolarmente elevato, non riconducibile ai soli canoni civilistici di
valutazione della condotta ed esteso ad una fase ben antecedente rispetto all ‘eventuale conclusione del contratto”.
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consumatori. In questa prospettiva, va rilevato che nel 2009 1’ Autorita si € piu
volte attivata d’ufficio nell’ambito del settore delle comunicazioni, tenendo
in ogni caso in massima considerazione le segnalazioni dei consumatori
come indicatore delle scorrettezze commerciali piu rilevanti e attuali.

In secondo luogo, I’ Autorita ha incrementato il ricorso allo strumento
offerto dall’articolo 4, comma 3 del Regolamento sulle procedure istruttorie,
che consente al responsabile del procedimento di invitare per iscritto il
professionista a rimuovere i possibili profili di scorrettezza, una volta
informato il Collegio (cosiddetta moral suasion). Tale strumento ¢ stato
utilizzato soprattutto per le comunicazioni diffuse attraverso Internet, per le
quali un pronto e informale richiamo al professionista responsabile a una piu
immediata comunicazione delle informazioni rilevanti per il consumatore
puo consentire di ottenere i medesimi risultati conseguibili con un formale
procedimento, con beneficio dell’efficienza dell’azione amministrativa.

Anche i professionisti coinvolti, peraltro, hanno mostrato una maggiore
disponibilitaall’utilizzo di strumenti che lanormativamette aloro disposizione
per evitare I’accertamento dell’infrazione, proponendo all’ Autorita, in diversi
procedimenti condotti nel settore delle telecomunicazioni'?> ’assunzione di
impegni ex articolo 27, comma 7, del Codice del consumo.

Talvolta, gli impegni sono stati considerati inammissibili poiché le
condotte contestate erano riconducibili a pratiche connotate da una particolare
gravitd oppure presentavano esigenze di tutela rafforzata per categorie
particolarmente vulnerabili di consumatori, quali adolescenti e minori'®. In

tali casi, 1’Autorita ha comunque valorizzato, in termini di riduzione della
sanzione, lo sforzo e la condotta del professionista, purché basata su forme
di fattiva e documentata collaborazione a vantaggio dei consumatori.

Principali aree di intervento
Comunicazioni commerciali e messaggi ingannevoli

Nello svolgimento della propria attivita istruttoria, 1’ Autorita ha posto
particolare attenzione a quei prodotti/servizi, offerti da operatori telefonici,
caratterizzati dall’elemento della innovativita tecnologica. Per tali offerte,
infatti, I’Autorita ha ritenuto essenziale che il professionista assolvesse,
con particolare diligenza, agli oneri informativi su di lui incombenti circa
caratteristiche e condizioni di offerta di tali servizi/prodotti soprattutto
nella fase commerciale di lancio degli stessi. A tal riguardo, nell’ambito del
procedimento nei confronti dell’operatore Vodafone Omnitel NV, sono state
ritenute rilevanti le omissioni informative operate dal professionista nella fase

dilancio diun’offerta di un prodotto/servizio di telecomunicazioni innovativo,

12 Ex multis PS1469 SUONERIE.IT - SUONERIE PER CELLULARI; PS1556 VODAFONE — ATTIVAZIONE E DISTACCO
ARBITRARI.
13 PS1900 JAMBA - TUTTOGRATIS - INGANNEVOLEZZA SITO INTERNET PER SERVIZI A DECADE 4.



volto a fornire al consumatore la possibilita di usufruire da casa di un
collegamento telefonico e Internet veloce tramite un unico apparato (PS2360
VODAFONE STATION CASA INTERNET E TELEFONO). In particolare, nell’ambito di
tale procedimento, ¢ stata rilevata 1’ingannevolezza della relativa campagna
pubblicitaria—diffusa siamediante spot televisivi, siamediante comunicazioni
sul sito istituzionale del professionista —nella misura in cui avrebbe indotto il
consumatore aritenere che, unavoltaacquistatala “Vodafone Station”, sarebbe
stato possibile, collegando la stessa a una normale presa telefonica, usufruire
da subito sia del telefono fisso, sia della connessione a Internet, laddove,
invece, la funzionalita di “telefono fisso ed Internet veloce”, per un periodo
iniziale, era possibile solo tramite la connessione radiomobile UMTS. Il
professionista avrebbe poi omesso di indicare 1’esistenza, in aggiunta ai costi
mensili previsti per i relativi profili tariffari, di un contributo di attivazione
nonché la sussistenza, a fronte della prospettata gratuita del traffico voce
verso tutti i cellulari Vodafone e le numerazioni di rete fissa, di soglie per
tali due direttrici di traffico, nonché, per quanto concerne le chiamate verso
gli altri numeri Vodafone, I’esistenza di un limite temporale per la durata
della promozione. La sanzione comminata ¢ stata pari a 260 mila euro.

Un altro profilo oggetto di particolare attenzione ¢ stato quello riguardante
la completezza e la chiarezza delle informazioni relative alle caratteristiche
e al prezzo delle varie offerte commerciali, nella fase di passaggio ad
altro operatore, trattandosi di un momento fondamentale del rapporto tra
consumatore e professionista (PS359 INFOSTRADA — MANCATO RIMBORSO CANONE
TEeLECcOM). Proprio in quest’ottica, nell’ambito del citato procedimento, in cui
I’ Autorita ha accertato 1I’ingannevolezza della campagna pubblicitaria di Wind
Telecomunicazioni Spa per promuovere la migrazione mediante la promessa

)

“Non paghi piu il canone Telecom” e “No canone Telecom”, inducendo i
consumatori a credere di poter eliminare il rapporto contrattuale con 1’ operatore
incumbent a fronte, in alcuni casi, di un semplice rimborso, a volte peraltro solo
parziale, del canone dovuto a Telecom per la gestione della linea. L’ Autorita
ha qui ribadito la differenza tra il concetto di assenza di corrispettivo, ovvero
di effettiva gratuita, e quello di semplice rimborso, atfermando che le due
nozioni non sono sinonimi né possono essere considerate equivalenti dal
punto di vista sostanziale, caratterizzandosi la prima per la totale mancanza
di corrispettivo a fronte della prestazione, la seconda per un esborso di denaro
che solo successivamente puo essere restituito. Nel caso di specie, si ¢ altresi
ritenuto che il mantenimento di un duplice rapporto contrattuale per un solo
servizio implica, oltre a maggiori oneri economici (corresponsioni dovute per
I’invio delle fatture), anche la necessita di seguire una serie piu complessa
di attivita amministrativo-gestionali (verifica delle scadenze per il pagamento
delle fatture, controlli su quanto fatturato, tempi per il pagamento, ecc.). La

sanzione per la societa ¢ stata determinata in misura pari a 165 mila euro.
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L’obbligo di un’informazione chiara e completa attiene anche alla
mancata rinuncia formale da parte del professionista alla possibilita
di avvalersi del diritto unilaterale di rimodulazione dell’offerta stessa.
Nell’ambito di un procedimento nei confronti di Telecom Italia Spa, il claim
“per sempre” ¢ stato ritenuto idoneo ad indurre in errore 1 consumatori sul
carattere permanente delle condizioni delle offerte prospettate in quanto,
di fatto, oggetto di una possibile modifica unilaterale, anche in un lontano
futuro, da parte del professionista che non ha rinunciato formalmente a tale
facolta (PS2422 CHiara D1 TIM). Nel caso di specie, I’ Autorita si ¢ altresi
pronunciata sull’ingannevolezza delle informazioni relative alle opzioni
attivabili sul piano tariffario “Chiara di Tim”, denominate “50% Notte &
WE”, ¢ “50% Long”, laddove si ¢ ritenuto che i messaggi in contestazione
recassero informazioni ambigue e omissive in ordine alle caratteristiche
rilevanti del piano tariffario pubblicizzato e alle connesse opzioni. Le
omissioni informative riscontrate non sono state considerate sanate per
effetto dell’invito, in essi riportato, a consultare una terza fonte informativa,
quale il rinvio alle pagine del sito o la possibilita di chiamare il numero verde
delle societa (“Per info chiama il 119 o vai su www.tim.it”). Per le ragioni
esposte, Telecom Italia ¢ stata sanzionata per un importo di 215 mila euro.

Per quanto concerne i messaggi ingannevoli diffusi dai produttori e
distributori di alcune carte telefoniche internazionali prepagate, 1’ Autorita
ha sanzionato (PS304 LYCATEL — SCHEDE TELEFONICHE INTERNAZIONALI) il
comportamento posto in essere da alcuni operatori del settore del traffico

telefonico prepagato, i quali omettevano di informare i consumatori,
soprattutto stranieri residenti in Italia, riguardo al reale quantitativo di
minuti da fruire e alla modalita di conteggio degli scatti, particolarmente
penalizzante per gli utenti. Le societa Lycatel (Ireland) Limited e Skyline
Telecom Srl sono state sanzionate per complessivi 130 mila euro.

In relazione ai servizi di televendita, 1’ Autorita € intervenuta adottando
provvedimenti cautelari, per bloccare la predisposizione e la messa in onda di
trasmissioni che, sotto le sembianze di telequiz, celano in realta televendite
di prodotti multimediali, quali, ad esempio, suonerie per telefoni cellulari
al costo di un euro a chiamata. In un caso in cui il messaggio era volto a
incentivare i telespettatori a comporre una numerazione a valore aggiunto
inducendoli a ritenere che scopo della chiamata fosse esclusivamente quello
di partecipare al gioco e non gia quello di acquistare servizi, (PS4704 CANALE
ITALIA - “IL QUIZIONARIO ) sono state sanzionate per un totale di 196 mila euro
tanto la societa che aveva prodotto e realizzato il telequiz il Quistionario

quanto le tre emittenti che lo avevano messo in onda'®.

1411 principio della responsabilita dell’emittente televisiva ¢ stato peraltro confermato dal giudice ammini-
strativo (cfr. Tar Lazio, sentenza n. 4196 del 2009).



Ostruzionismo al passaggio ad altro operatore nel settore della telefonia fissa

Nel settore della telefonia fissa 1’ Autorita ¢ intervenuta ripetutamente
per sanzionare gli operatori che hanno frapposto ostacoli non contrattuali,
onerosi e sproporzionati, all’esercizio del diritto degli utenti a trasferire
la propria utenza presso un altro operatore (fattispecie rilevante ai sensi
dell’articolo 25, lettera d), del Codice del consumo).

In particolare, I’ Autorita ha ritenuto che il ruolo assegnato all’utente
all’interno delle procedure di migrazione previste a livello legislativo
e regolamentare si esaurisce nella fase di avvio della stessa, di talché il
buon esito di quest’ultima dipende in misura pressoché esclusiva dagli
operatori coinvolti. A questi ultimi sono, infatti, rimesse tutte le verifiche
e gli adempimenti tecnici necessari al riguardo. Da quanto precede ¢
possibile inferire I’esistenza di una speciale responsabilita degli operatori,
funzionale al buon esisto delle procedure di migrazione e posta a garanzia
del diritto a migrare degli utenti. In concreto, tale responsabilitd non
puo che tradursi nell’adozione di uno standard di diligenza rafforzato,
da cui discende la necessita di implementare misure ¢ cautele idonee
a garantire che il favor espresso dal legislatore nei confronti del
diritto di migrazione non si traduca in una mera petizione di principio.

Venendo ai singoli procedimenti condotti in materia dall’ Autorita,
occorre anzitutto menzionare quello nei confronti dell’operatore principale
Telecom Italia (PS50 TELECOM-DISSERVIZI PASSAGGIO AD ALTRO OPERATORE),
all’esito del quale ¢ stato sanzionato il comportamento del suddetto
professionista, che non ha tenuto condotte idonee ad agevolare il passaggio
dei propri utenti ad altro operatore, rendendo difficoltoso 1’esercizio della
facolta di trasferire i relativi contratti di fornitura.

Analogamente, nell’ambito di altri tre procedimenti, 1’Autoritd ha
sanzionato i comportamenti degli operatori consistenti nel non essersi
prontamente attivati per risolvere i vari disservizi verificatisi al momento
delle richieste di passaggio ad altro operatore presentate dai propri utenti
(PS361 FASTWEB - OSTRUZIONISMO NEL PASSAGGIO AD ALTRO OPERATORE, PS1268
TELE2 - OSTRUZIONISMO MIGRAZIONE, PS1700 TiscaLl — OSTRUZIONISMO
PASSAGGIO A TELECOM).

Per le fattispecie in esame 1’ Autorita ha comminato complessivamente

nel 2009 sanzioni per 610 mila euro.

Retention ingannevole nel settore della telefonia mobile

L’ Autorita ha condotto diversi approfondimenti istruttori in relazione
a pratiche di retention poste in essere dai principali gestori di telefonia
mobile nei confronti degli utenti che hanno avviato procedure di portabilita
del proprio numero telefonico (Mobile Number Portability, “MNP”).

L’ Autorita ¢ intervenuta, in particolare, per stigmatizzare la formulazione
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delle proposte commerciali finalizzate alla retention effettuate in maniera
inesatta, incompleta, non veritiera e/o con modalita non trasparenti, nonché
mediante I’invio di SMS che recavano informazioni fuorvianti, idonee, tra
I’altro, a indurre una revoca inconsapevole della procedura di trasferimento
del numero di utenza mobile avviata dai consumatori.

Per quanto riguarda i procedimenti avviati per tali fattispecie, si
segnalano quelli condotti dall’ Autorita nei confronti della societa Telecom
Italia Spa e della societa Vodafone Omnitel NV all’esito dei quali i
suddetti professionisti sono stati sanzionati per aver adottato procedure che
prevedevano la comunicazione delle relative contro-offerte agli utenti in
forma esclusivamente orale, senza alcuna registrazione e senza neanche il
vincolo rappresentato dalla sussistenza di linee guida vincolanti o di script
standardizzati per gli operatori dei call center (PS333 TELECOM — RETENTION
INGANNEVOLE, PS1270 VODAFONE — OSTACOLI ALLA MIGRAZIONE E RETENTION
INGANNEVOLE). Il contatto telefonico finalizzato alla refention si concludeva
senza che 1’operatore avesse fornito all’utente alcun riepilogo scritto delle
proposte formulate, di talché quest’ultimo si trovava a dover valutare la
loro convenienza sulla sola base delle informazioni ricevute oralmente e
nei ristretti limiti temporali tipici di un contatto telefonico. Tale pratica ¢
apparsa inidonea a consentire al consumatore di effettuare una comparazione
ponderata e consapevole tra 1’offerta commerciale del nuovo operatore
scelto (cosiddetto recipient) e la “contro-proposta” formulata dall’operatore

telefonico originario (cosiddetto donating).

I procedimenti in questione sono scaturiti anche da denunce presentate
da alcuni operatori mobili virtuali (MVNO, Mobile Virtual Network
Operator), i quali contestavano di aver appreso dai propri clienti di iniziative
di retention non trasparenti, ingannevoli e, talvolta, denigratorie da parte di
Telecom Italia e Vodafone (in qualita di operatori donating) per bloccare
il passaggio della clientela verso le proprie offerte, in qualita di operatori
recipient. Si tratta di uno dei piu classici casi nei quali emergono, con
maggiore evidenza, le forti sinergie esistenti tra la tutela dei consumatori
e la tutela della concorrenza e che pongono I’Autoritd in una posizione
di particolare vantaggio e privilegio per assicurare un adeguato spazio a
entrambe le esigenze, centrali per un corretto funzionamento del mercato.

L’ammontare delle sanzioni comminate a Telecom Italia e a Vodafone
per questa particolare fattispecie ¢ stato rispettivamente di 280 mila e 230

mila euro.

Teleselling, contratti a distanza e forniture non richieste

I contratti a distanza tra professionisti € consumatori sono disciplinati
da varie disposizioni del Codice del consumo che prevedono, a tutela del

contraente debole, una serie di puntuali obblighi informativi e documentali



a carico degli operatori (articoli 52 e 53) nonché la possibilita di esercitare
il diritto di recesso senza alcuna penalita e senza specificarne il motivo in
un termine prestabilito (articolo 64). Tali regole di protezione tengono conto
della peculiarita dello strumento negoziale in esame.

Con riferimento a tale tematica, I’ Autorita nel corso del 2009 ha
ribadito che I’offerta di servizi di telecomunicazione sempre piu complessi
e articolati da parte degli operatori del settore si coniuga con difficolta con
I’esigenza di chiarezza e ponderazione della proposta commerciale da parte
del consumatore, soprattutto se 1’iniziativa commerciale viene intrapresa
con I’ausilio della comunicazione telefonica, cosiddetto teleselling (ex
multis PS3611 TELE2 - TELESELLING INGANNEVOLEZZA IDENTITA E QUALIFICA DEL
PROFESSIONISTA, PS3815 TELEUNIT - CONTRATTI A DISTANZA, PS271 FASTWEB -
CONTRATTI A DISTANZA, PS1556 VODAFONE - ATTIVAZIONE E DISTACCO ARBITRARI,
PS95 WIND - CONTRATTI A DISTANZA).

Su tale tema vi ¢ in effetti un’attenzione rafforzata dell’ Autorita, in
quanto occorre tenere in considerazione le caratteristiche specifiche che
I’attivita negoziale assume, ove svolta mediante 1’impiego di tecniche di
comunicazione a distanza che prescindono dalla presenza fisica simultanea
delle parti contraenti (cosiddetti contratti inter absentes), cui corrisponde
un’accentuazione della posizione di debolezza del consumatore rispetto
alla controparte, specie per quanto riguarda il profilo informativo. In base
al principio di diligenza professionale, pertanto, 1’operatore che utilizzi tale
strumento negoziale come canale di vendita dei propri servizi al pubblico
non potra non tenere conto delle sue peculiarita, della particolare esigenza
di protezione del contraente debole nonché delle responsabilita (in eligendo
e in vigilando) dei call center esterni, considerabili come una sorta di longa
manus ¢ di articolazione aziendale, in qualita di affidatari di mansioni
generalmente svolte dallo stesso professionista non direttamente ma in
regime di outsourcing.

Nell’area in esame 1’Autoritd ha comminato complessivamente nel

2009 sanzioni per 725 mila euro.

Traffico dati e collegamento Internet in mobilita

L’ Autorita, nel corso del 2009, ¢ dovuta intervenire ancora una volta
in relazione al fenomeno del cosiddetto bill shock, per tutelare i fruitori
di servizi di trasmissione dati in mobilita da bollette di importi rilevanti,
che, determinatisi inconsapevolmente e in assenza di adeguati strumenti di
monitoraggio del traffico, sono arrivati a definire in alcuni casi addebiti
per singoli utenti fino a 10 mila euro. Con specifico riguardo al traffico
dati, I’ Autorita ha, dunque, avuto modo di soffermarsi sulla problematica
del traffico dati extra-soglia (conteggiato in termini di volume o di tempo)

effettuato da utenti inconsapevoli di aver superato la soglia stabilita, a causa
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dell’impossibilita di monitorarla. Nell’ambito di tale attivita istruttoria, ¢ stato
accertato, altresi, che i clienti non avrebbero disposto di strumenti adeguati
non solo per essere messi al corrente del superamento del bundle, ma anche
per conteggiare, in tempo reale, i consumi effettuati extra-soglia, al fine di
non incorrere in esborsi economici esorbitanti. La gravita del fenomeno
sopra descritto ha indotto 1’ Autorita ad attivarsi anche con provvedimenti di
natura cautelare particolarmente incisivi della sfera di azione delle imprese,
intervenendo in via inibitoria sul possibile recupero coattivo delle somme
richieste in fattura.

La sanzione comminata all’operatore nell’ultimo procedimento

concluso in quest’area ¢ stata pari a 300 mila euro.

Servizi di abbonamento a contenuti per telefoni cellulari

Nel settore merceologico in esame, I’ Autorita, nell’ambito di diversi
procedimenti istruttori portati a conclusione nel corso del 2009, ha ancora
una volta avuto modo di verificare come nella promozione dei servizi
multimediali per cellulari non venga chiarito in modo adeguato la natura di
“abbonamento” del servizio di cui si prospetta I’attivazione, i conseguenti
oneri economici, le procedure di disattivazione e le limitazioni derivanti
dall’utilizzo di cellulari non compatibili o non correttamente configurati
(ex multis PS1468 ONE WORLDWIDE - INGANNEVOLEZZA SITO INTERNET PER
SERVIZI A DECADE 4; PS2010 H3G - ONE CLuB; PS1900 JamMBA TUTTOGRATIS

- INGANNEVOLEZZA SITO INTERNET PER SERVIZI A DECADE 4; PS1140 NETSIZE -

INGANNEVOLEZZA SITO INTERNET PER SERVIZI A DECADE 4).

Un ulteriore aspetto di criticita per il consumatore ¢ rappresentato
dalle informazioni sulle reali caratteristiche di tali tipologie di servizio e
da fuorvianti promozioni di aggancio incentrate su affermazioni di gratuita
che possono indurre il consumatore a ritenere erroneamente di effettuare la
registrazione, ad esempio, al solo fine di fruire del servizio gratuito di invio
di SMS o di acquisto one shot di singoli contenuti multimediali quando,
invece, cid che sta attivando ¢ 1’abbonamento al servizio implicante precisi
e ripetitivi oneri economici.

In relazione alle indicazioni riguardanti la disattivazione del servizio,
oltre alla necessita di adottare sintassi semplificate, ¢ stata richiamata
I’esigenza di riportare con accorgimenti grafici adeguati le indicazioni
relative a tali operazioni.

L’ Autorita ha, inoltre, evidenziato che, in considerazione della tipologia
di tali servizi, destinati anche a un pubblico di adolescenti, le indicazioni carenti
e poco chiare contenute nei messaggi circa le caratteristiche e i costi finali
del servizio pubblicizzato possono risultare ulteriormente pregiudizievoli in
considerazione della naturale mancanza di esperienza dei giovani.

Anche i gestori di telefonia sono stati considerati destinatari del



provvedimento inibitorio in virtt della cointeressenza di tali societa
rispetto all’attivita commerciale pubblicizzata e alla stessa diffusione dei
messaggi del soggetto fornitore dei contenuti, il cosiddetto content service
provider - CSP. La giurisprudenza amministrativa ha confermato nel merito
le argomentazioni dell’Autorita sulla corresponsabilita degli operatori
telefonici nella fornitura di servizi in abbonamento per la telefonia mobile®.

In materia di servizi in abbonamento occorre, infine, ricordare che nel
2008 i gestori telefonici, nonché i principali fornitori di contenuti, hanno
sottoscritto un codice di autoregolamentazione per l’offerta dei servizi
a sovrapprezzo e a tutela dei minori (CASP). Il codice fissa tipologia e
contenuto dei servizi offerti, strumenti a tutela dei minori, obblighi a carico
degli aderenti, rapporti tra gli operatori e terze parti e misure di autodisciplina.
Al riguardo, pur condividendo la scelta di tali operatori di dotarsi di uno
strumento di autoregolamentazione, 1’Autorita ritiene che il CASP, pur
rappresentando un utile contributo per la prevenzione delle contestazioni,
non sia ancora assurto al rango di vero e proprio “codice di condotta”, ai sensi
dell’articolo 27-bis del Codice del consumo, in quanto non ¢ stato portato a
conoscenza degli utenti e non ¢ stato individuato il soggetto responsabile per

il rispetto dello stesso e per la repressione delle relative infrazioni.

Rimodulazioni tariffarie

Con riguardo alle pratiche di rimodulazione tariffaria, emerge una forte
e sentita esigenza di tutelare gli utenti rispetto a un’iniziativa unilaterale
alla quale negli ultimi anni fanno spesso ricorso gli operatori del settore
delle comunicazioni. Attualmente, infatti, lo ius variandi & stato esercitato
dal professionista alla luce delle proprie strategie commerciali in maniera
eccessivamente disinvolta, mentre dovrebbe essere, a contrario, limitato a
momenti eccezionali e circoscritti, nonché caratterizzato dalla pit ampia
trasparenza ¢ dalla tutela di tutti i diritti riconosciuti ai consumatori, con
particolare riguardo al diritto di recesso senza alcun onere economico.

Su tale filone di intervento, anche alla luce di svariate segnalazioni,
I’ Autorita ¢ stata chiamata ad approfondire il tema della “rimodulazione”
di un numero molto rilevante di piani tariffari della telefonia mobile decisa
dai primi due operatori del mercato, peraltro, nel medesimo periodo. In
particolare, sono state ritenute ingannevoli, nonché omissive, le pratiche
commerciali poste in essere dalle societa Telecom Italia Spa e Vodafone
Omnitel NV concernenti la comunicazione mediante SMS della modifica
unilaterale di diversi piani tariffari relativi all’utilizzo di SIM ricaricabili
(PS973 TIM — VARIAZIONI UNILATERALI AUTORICARICA € PS2077 VODAFONE —

CAMBIO PIANO TARIFFARIO). L’ Autorita ha, infatti, ritenuto che le comunicazioni

15 Cfr. in particolare, sentenza Tar Lazio n. 7558 del 2009.
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predisposte dai professionisti, incentrate sulle operazioni qualificate
come “rimodulazione” e ‘“semplificazione”, unite alla possibilita di
aderire “gratis” ad altri piani tariffari, sono risultate idonee a indurre
in errore i consumatori circa le reali caratteristiche della variazione
prospettata, laddove non sarebbe stata evidenziata in maniera
univoca la natura dell’iniziativa, che si sostanziava nella modifica
in pejus delle condizioni economiche dei piani tariffari in essere.

E stata, inoltre, ritenuta particolarmente lacunosa I’informativa resa
agli utenti circa la possibilita, riconosciuta direttamente dal legislatore,
di recedere dai rispettivi contratti, entro trenta giorni, senza 1’obbligo di
corrispondere alcun costo. A tal riguardo, ¢ stato inoltre sottolineato che
considerare quale dies a quo per il decorso di tale termine la ricezione
dell’SMS da parte degli utenti, veicolato con le predette ambiguita e con
notevoli omissioni informative, non sarebbe sufficiente a garantire agli stessi
I’esercizio effettivo e consapevole dell’unica forma di tutela contrattuale
non onerosa prevista dal nostro ordinamento giuridico, ossia del diritto di
recesso, strumento fondamentale per consentire ai consumatori di reagire
di fronte a una decisione unilaterale di variare le condizioni economiche
fissate al momento della propria accettazione alle offerte commerciali. Le
due societa sono state sanzionate per 500 mila euro ciascuna.

Velocita di navigazione Internet

Con riferimento ai servizi Internet, oltre alla particolare appetibilita

di un costo contenuto per la fruizione del collegamento, risulta rilevante
nel determinare le scelte di acquisto dei consumatori la prospettazione di
particolari qualita prestazionali del servizio offerto.

Nel 2009 sono stati conclusi diversi procedimenti che hanno coinvolto i
principali operatori attivi a livello nazionale. Tra gli altri appare emblematico
un caso condotto nei confronti di Telecom Italia Spa, il principale fornitore di
servizi di collegamento Internet a banda larga con tecnologia ADSL, avviato
a seguito delle numerose segnalazioni pervenute (PS10 TELECOM - ALICE 7
MEGA). Nel caso esaminato, i consumatori erano indotti a ritenere di poter
navigare in Internet a banda larga a una velocita particolarmente elevata, molto
superiore a quella che molti utenti poi riuscivano effettivamente a perseguire.
Le promozioni disponibili non chiarivano la velocita minima garantita per le
diverse offerte e non precisavano in quali condizioni poteva essere raggiunta
la velocita massima, ma rinviavano genericamente a una pagina diversa dalla
principale. L’operatore, in conclusione, nella propria offerta commerciale ha
promesso velocita di navigazione che non era in grado di garantire neppure
come valore apicale, ingenerando nei consumatori, peraltro, confusione tra la
velocita di navigazione (che rappresenta il parametro “qualitativo” rilevante

per il consumatore interessato) e la velocita di accesso (sicuramente superiore).



Analoghe considerazioni sono state svolte a conclusione di
procedimenti istruttori che hanno visto coinvolti i principali concorrenti di
Telecom (PS545 LiBERO-NAVIGAZIONE ADSL, PS353 TELE2 - ADSL VELOCITA
DI NAVIGAZIONE; PS1401 FASTWEB - VELOCITA DI CONNESSIONE ADSL € PS1890
TISCALI - LIMITAZIONE ADSL).

In particolare, in due dei summenzionati casi sono state verificate
ipotesi di navigazione in Internet dell’utente non effettivamente fruite per un
errato utilizzo dell’apparecchio di connessione, con richiesta di pagamento
per importi anche significativi, dovute al mancato spegnimento del router. Al
riguardo, 1’ Autorita ha ritenuto che il professionista non avesse monitorato
adeguatamente i consumi e le fatturazioni in tali casi, disattendendo la
propria “posizione di garanzia” delineata dal Codice del consumo, intesa
come standard di diligenza particolarmente elevato richiesto nel settore.

Nell’area in esame I’Autorita ha comminato complessivamente nel

2009 sanzioni per 605 mila euro.

Mancato riconoscimento del credito residuo

L’Autorita ha in particolare approfondito le problematiche derivanti
dal mancato riconoscimento del credito residuo al momento della
migrazione a un altro professionista. Il relativo accordo tra gli operatori
di mercato disposto in via regolamentare ¢ stato raggiunto solo alla fine
dell’anno 2009, con I’impegno di un automatico riconoscimento del credito
maturato sulla scheda dell’operatore recipient'®, e nel corso dell’anno, la
prassi utilizzata dagli operatori mobili di non trasferire sulle nuove SIM
il credito precedentemente posseduto dall’utente, o di rendere difficoltosa
la procedura di rimborso, ¢ apparsa in contrasto con gli obiettivi di cui
all’articolo 1, comma 1, della legge 2 aprile 2007, n. 40 volto a garantire
il diritto dei consumatori a conservare la disponibilita del credito residuo
vietando (a pena di nullita della relativa clausola) agli operatori di telefonia
mobile “la previsione di termini temporali massimi di utilizzo del traffico
o del servizio acquistato”.

L’Autorita, nei procedimenti aventi come destinatari 1 quattro
principali operatori di telefonia mobile, ha riconosciuto nuove forme di
tutela per ’utente che decida di trasferire il proprio servizio presso altro
operatore, riscontrando una violazione degli articoli 20, comma 2, 24 ¢
25, lettera d), del Codice del consumo, in quanto la procedura, basata sulla
previsione di una richiesta scritta inviata con documentazione a corredo,

determinava un ostacolo non contrattuale, oneroso o sproporzionato,

1o Si veda, in proposito, la delibera n. 353/08/CONS dell’ AGCom del 28 giugno 2008 che ha disposto un
nuovo termine di 10 mesi per gli operatori mobili per adempiere “all ‘obbligo di portabilita del credito
residuo in caso di trasferimento dell utenza presso un altro operatore, ai sensi del comma 3 dell articolo
1 del decreto legge 31 gennaio 2007, n. 7, convertito, con modificazioni dalla legge 2 aprile 2007, n. 40,
predisponendo tutte le attivita tecniche e gestionali necessarie all’adempimento dell obbligo di legge”.



ATTIVITA DI TUTELA DEL CONSUMATORE

ai consumatori (PS2911 WiND - ScapeEnza crepito, PS3795 H3G -
ScADENzA CcREDITO, PS3088 VODAFONE — ScADENZA CREDITO ¢ PS3089
TeLECOM ITALIA — SCADENZA CREDITO). Il totale delle sanzioni comminate

alle imprese ¢ stato pari a 400 mila euro.

Passaggio al digitale terrestre

Nel delicato periodo di passaggio dalla piattaforma analogica a
quella digitale, la presenza di pochi operatori sul mercato dei contenuti
audiovisivi, soprattutto per quel che concerne i cosiddetti prodotti premium,
quali ad esempio gli eventi calcistici o le prime visioni cinematografiche,
ha spinto ultima tali soggetti ad adottare comportamenti aggressivi sul
mercato cercando di attrarre nuova clientela attraverso massicce campagne
pubblicitarie. In particolare, nel caso condotto nei confronti dell’operatore
satellitare Sky ¢ emerso che nel mese di marzo 2009 sono stati diffusi, presso
vari punti vendita, volantini e folder esterni della confezione denominata
“Starter Kit”, volti a promuovere la sottoscrizione dell’abbonamento a Sky
(PS3652 Sky - SwitcH oFF ANALOGICO). Il claim utilizzato poteva essere
percepito dai consumatori nel senso che, cessata la possibile fruizione
della televisione analogica, Sky avrebbe rappresentato la principale
alternativa all’offerta televisiva; cio € stato ritenuto strumentale a indurre il
consumatore a sottoscrivere un abbonamento sulla base di un presupposto
fattuale non corretto.

L’Autorita ha, infine, rilevato che la prospettazione al pubblico

dell’abbonamento al servizio satellitare come idoneo a sopperire i disagi del
passaggio al digitale terreste costituisse un elemento atto ad alterare le scelte
dei consumatori ai fini dell’adozione di una scelta di consumo consapevole.
Il professionista si €, comunque, prontamente attivato per rimuovere le
comunicazioni commerciali oggetto di contestazione immediatamente dopo
I’avvio del procedimento istruttorio da parte dell’Autorita. L’ Autorita ha

irrogato alla societa interessata una sanzione pari a 150 mila euro.

Concorsi a premio nella telefonia mobile

Con riguardo alla commercializzazione di contenuti multimediali
per cellulari, offerte dagli stessi operatori telefonici, 1’Autorita ha
avuto modo di analizzare una particolare modalita di promozione di tali
servizi, consistente nell’abbinamento a iniziative di concorsi a premio.
In un procedimento nei confronti di Telecom Italia Spa ¢ emerso che
la partecipazione al concorso a premi veniva promossa attraverso spot
pubblicitari e, soprattutto, attraverso reiterati SMS inviati agli utenti senza
fornire adeguate informative su natura, caratteristiche e costi del concorso
stesso (PS2140 TIM - Concorso “Vinct 4 rFrar 5007). In particolare, per



partecipare al citato concorso, I’utente doveva inviare al numero “4500” un
SMS, al costo di 1,20 euro, a seguito del quale era consentito scaricare una
suoneria scelta dall’utente. Successivamente al primo SMS inviato, |’utente
riceveva ulteriori messaggi ai quali rispondere con altri SMS, al costo di
1,20 euro, non indicato nelle comunicazione del gestore.

L’ Autorita ha ritenuto scorretta la procedura di sollecitazione per
I’acquisto della prima suoneria e per la partecipazione al concorso, in
quanto dava origine a un meccanismo complesso di messaggi commerciali
a catena volti a incentivare, in maniera eccessivamente reiterata e invasiva,
la partecipazione al concorso stesso. Tali SMS pubblicitari sono stati
considerati dall’ Autorita sollecitazioni commerciali “non richieste” nonché
“ripetute” e, quindi, in contrasto con 1’articolo 26, lettera c), del Codice del
consumo. La pratica contestata ha determinato una sanzione per la societa
pari a 300 mila euro.

Analogo procedimento ¢ stato svolto nei confronti di un altro operatore
telefonico per un concorso a premi sempre abbinato alla commercializzazione
di contenuti multimediali per cellulari (PS2 VobaronE - Vinct 100 SLK N
100 ciorn1). In questo caso, la sanzione ¢ stata pari a 200 mila euro.

Pubblicita occulta

Nel 2009 si ¢ registrato un aumento delle segnalazioni relative a un
fenomeno delicato e di particolare rilievo, la pubblicita occulta, che pone
il problema della riconoscibilita ¢ della trasparenza delle comunicazioni
pubblicitarie.

A tal proposito, I’Autorita ha ribadito con forza la necessita che le
sponsorizzazioni, le pubblicita e gli inviti all’acquisto siano chiaramente
riconoscibili come tali e distinguibili da qualsiasi altra tipologia di
comunicazione, per far si che i consumatori possano fruire delle indicazioni
fornite dai mass media senza essere condizionati da stimoli commerciali
mascherati in maniera subdola. Il consumatore, infatti, dovrebbe essere
posto in grado di decodificare correttamente una indicazione commerciale
finalizzata alla promozione ed all’invito all’acquisto, distinguendola da altre
tipologie di comunicazione informative e di intrattenimento.

Piu in generale, con riguardo al tema del cosiddetto product placement
(vale a dire della collocazione mediante raffigurazione o anche citazione di
marchi commerciali all’interno di film, programmi televisivi, ecc.) assume
rilevanza il considerando n. 6 della direttiva 2005/29/CE, il quale prevede
espressamente che le disposizioni in essa contenute non pregiudicano le
pratiche pubblicitarie e di marketing generalmente ammesse, quali il product
placement consentito, ferma restando I’esigenza di non limitare la capacita
del consumatore di prendere una decisione consapevole. Appare sussistere,

pertanto, un limite alla liceita del product placement onde evitare che, sia in
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termini di trasparenza (ovvero di riconoscibilita da parte dei consumatori),
sia in termini di modalita di realizzazione e di contenuti, esso non si trasformi
in una pratica commerciale scorretta.

Ulteriori elementi di analisi per il completamento del quadro giuridico
di riferimento nella valutazione dei confini di liceita del product placement
sembrano derivare dal recepimento della direttiva 2007/65/CE (cosiddetta
“Televisione senza frontiere”). Piu specificatamente, la direttiva sopra citata
delinea I’obiettivo di adattare e ammodernare le singole norme nazionali in
materia di product placement, disponendo che I’inserimento di determinati
beni o servizi all’interno dei programmi televisivi potra essere autorizzato
a condizione che sia chiaramente identificato come tale all’inizio delle
trasmissioni. Peraltro, 1’articolo 3-octies della direttiva 2007/65/CE esordisce
con un divieto all’inserimento di prodotti nelle trasmissioni televisive
prevedendo, altresi, deroghe a tale divieto — a meno che lo Stato membro
decida diversamente — in riferimento al contenuto di film TV, fictions,
programmi sportivi e programmi di intrattenimento leggero (varieta), sempre
che non ci sia stato corrispettivo economico per 1’inclusione nei programmi
televisivi in questione di determinati beni o servizi. Nell’ultima parte del
citato articolo si fa riferimento a due specifiche forme di product placement:
a) la fornitura a titolo gratuito di un bene usato per esigenze della produzione
televisiva; b) la fornitura gratuita di premi utilizzati in programmi televisivi
di giochi a fronte della loro visibilita nei programmi in questione.

Alla luce del contesto normativo sopra delineato, sono stati diversi

gli approfondimenti istruttori volti a valutare le violazioni del Codice del
consumo, con riferimento alla tematica del product placement occulto. In
una serie di provvedimenti su tale materia, (ex multis PS2862 PUBBLICITA
OccuLta — GI0IELLI MY MARA — EUROPE ASSISTANCE — IsoLa DEr Famost,
PS2861 PusBLICITA OccULTA — MONELLA VAGABONDA — PROGRAMMI
MEDIASET; PS3011 PuBBLIcITA — NARDELLI GIOIELLI) I” Autorita ha evidenziato
I’esigenza di assicurare una chiara differenziazione tra la comunicazione
giornalistica, 1’informazione, I’attivita di intrattenimento, ecc. da un
lato e la sponsorizzazione “commerciale” dall’altro. Infatti, le attivita di
carattere informativo ricadono nella tutela di cui all’articolo 21 Cost. (libera
espressione del pensiero), mentre la pubblicita si colloca nel quadro delle
attivita di cui all’articolo 41 Cost. (attivita di impresa), con le limitazioni di
cui all’articolo 43 Cost. (per finalita di carattere generale). L’ importo totale
delle sanzioni deliberate nei tre casi citati ¢ stato pari a 540 mila euro.

In uno dei casi esaminati ¢ emerso che durante le puntate della
trasmissione “Isola dei famosi 6”, venivano inserite sponsorizzazioni non
trasparenti realizzate attraverso un’artificiosa presentazione della linea di
gioielli “MyMara i gioielli di Mara Venier” prodotti dalla societa Asteria Srtl
(PS2862 PuBBLIcITA OccuLTA — GIOIELLI MY MARA — EUROPE ASSISTANCE —



Isora DE1 Famosi). In particolare, nel corso di varie puntate della trasmissione
Rai in questione la Sig.ra Mara Venier, opinionista del programma, nonché
promotrice e testimonial della collezione, aveva scientemente indossato
e mostrato i gioielli della collezione “MyMara”, inquadrati piu volte con
il marchio pienamente riconoscibile. Un’ulteriore prova dell’artificiosita
di tali presentazioni dei gioielli in questione derivava dalla circostanza
che gli stessi venivano indossati e mostrati piu volte, anche da altri
partecipanti della trasmissione. L’ Autorita ha, infine, ritenuto di procedere a
un’ulteriore contestazione anche con riferimento alla condotta sostanziatasi
in un’autonoma fattispecie di pubblicita occulta, sempre nell’ambito del
programma “L’Isola dei famosi 6”, attraverso la c/ip andata in onda, nonché
attraverso la citazione verbale e il contestuale ringraziamento e I’elogio alla

societa “FEurope Assistance”"’.

Credito e assicurazioni

Scenario di riferimento e principi di valutazione

La tutela del consumatore nel settore finanziario e creditizio appare

particolarmente importante e delicata nella fase di crisi economica attuale,

atteso che un’adeguata azione di controllo sulla scorrettezza degli operatori
¢ piu che mai necessaria al fine di restituire alla clientela la fiducia
indispensabile per la ripresa della nostra economia.

In tale contesto, alla tradizionale -caratterizzazione dell’attivita
finanziaria, contraddistinta da asimmetrie informative tra fornitori dei servizi
e consumatori (dovute, da un lato, alla complessita dei contratti e, dall’altro,
alla scarsa competenza specifica del consumatore per comprendere 1’esatto
contenuto delle operazioni proposte), si aggiunge lo stato particolare di
bisogno di molti consumatori nel rendere necessario il massimo rispetto
delle regole di trasparenza e correttezza previste in generale per la tutela
della clientela e per il settore in particolare.

Circa la competenza dell’Autorita a intervenire in relazione alle
pratiche commerciali scorrette poste in essere da operatori dell’industria
dei servizi finanziari, stante la coesistenza nell’ordinamento nazionale
con il Codice del consumo di una disciplina di settore rappresentata
dal decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 (“Testo Unico
dell’intermediazione finanziaria — TUF”), il Consiglio di Stato ha ritenuto

17 Con sentenza n. 13749/2009, il Tar ha respinto i motivi di ricorso di Magnolia ¢ Rai.
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opportuno, in un proprio parere, applicare il principio di specialita al fine di
risolvere il conflitto tra le diverse normative. In particolare, il Consiglio di
Stato, in ragione delle peculiarita che caratterizzano il settore finanziario, in
termini di specificita dei servizi offerti e delle norme settoriali, ha ritenuto
che, in via generale, spetti all’Autorita antitrust la tutela del consumatore,
mentre competa alla Consob la tutela dell’investitore.

Si deve ritenere che, essendo tale parere stato espresso con specifico
riguardo alla tutela dell’investitore-consumatore e alla normativa e alle
competenze della Consob, esso assuma valore solo con riguardo al caso
di specie, non potendo considerarsi analogicamente applicabile in alcun
modo all’analisi dell’eventuale riparto di competenze fra 1’ Autorita e altre
istituzioni che si occupano di altri rami del settore.

Con riferimento alle commissioni di massimo scoperto, ovvero alle
commissioni introdotte in loro sostituzione dagli istituti bancari, I’ Autorita,
a seguito delle modifiche normative intervenute nel 2009'%, ha inviato una
segnalazione al Parlamento, al Governo e alla Banca d’ltalia. Stante la
necessita per gli istituti bancari interessati di rivedere le commissioni de
quo alla luce delle suddette modifiche normative, nella propria segnalazione
I’Autorita ha ritenuto che il Codice del consumo non offrisse le basi
giuridiche necessarie per I’adozione di una decisione riguardo le condizioni
economiche proposte e ha segnalato tuttavia al Parlamento, al Governo e
alla Banca d’Italia gli effetti economici negativi in termini di crescita dei

costi per i clienti delle commissioni che hanno sostituito quelle di massimo

scoperto, sulla base dell’esame delle condizioni economiche applicate da
sette gruppi bancari rappresentativi dell’intero sistema nazionale.

Sempre nel settore bancario, 1’Autorita ¢ intervenuta per sanzionare
comportamenti che non consentivano una piena esplicazione delle previsioni
di cui all’articolo 13 del decreto legge 31 gennaio 2007, n. 7, come convertito
dalla legge 2 aprile 2007, n. 40, in tema di cancellazione delle ipoteche in caso
di estinzione dei mutui. L’essenza della normativa introdotta dal citato decreto
va ritrovata nella previsione che le ipoteche collegate a mutui immobiliari si
estinguono automaticamente all’atto dell’estinzione del mutuo e che le banche
provvedano a rilasciare al debitore quietanza attestante la data di estinzione del
mutuo e a trasmettere al conservatore la relativa comunicazione entro trenta
giorni dalla stessa data. Per tre banche, 1’ Autorita ha rilevato condotte non
conformi al dettato normativo, idonee a vanificare le finalita di semplificazione,

tempestivita e economicita auspicate dal legislatore.

18 Con legge 28 gennaio 2009, n. 2, di conversione del decreto legge n. 185/08 recante “Misure urgenti
per il sostegno a famiglie, lavoro, occupazione e impresa e per ridisegnare in funzione anti-crisi il quadro
strategico nazionale ”, ¢ stata ridisciplinata la commissione di massimo scoperto in un’ottica di tutela del
consumatore; successivamente, con la modifica introdotta dalla legge 3 agosto 2009, n. 102, di conversione
del decreto legge 1° luglio 2009, n. 78, ¢ stato stabilito un limite massimo alle commissioni trimestrali sulle
somme affidate, pari a 0,50%.



E proseguita I’azione di repressione delle pubblicita ingannevoli
relative a prodotti bancari. Tra queste, si segnalano quelle che, in un periodo
caratterizzato da tassi di interesse estremamente bassi, promettevano
rendimenti al di sopra dellamedia di mercato, senza specificare adeguatamente
le condizioni per usufruirne. In particolare, non si faceva menzione della
necessita di vincolare le somme versate al conto corrente per un periodo
temporale minimo (annuale) e la presenza di una soglia di giacenza minima
solamente oltre al quale viene corrisposto il rendimento prospettato.

Il settore del credito al consumo ha conosciuto un arresto del
proprio sviluppo nel 2009, ma non per tutte le tipologie di prodotti offerti.
Un’attenta vigilanza sulle condotte delle imprese appare indispensabile in
particolar modo per i prestiti concessi a fronte della cessione del quinto dello
stipendio o della pensione. Nell’anno in esame, 1’Autorita ha sanzionato
anche nel settore dei prestiti personali o finalizzati numerosi operatori i
quali diffondevano messaggi che, oltre a non contenere puntuali indicazioni
sul TAEG (Tasso annuo effettivo globale, un indicatore del costo del
finanziamento comprensivo di tutte le spese accessorie), inducevano in
errore i destinatari in merito alla qualificazione dell’operatore pubblicitario ¢
ai tempi di erogazione del finanziamento.

Sempre nell’ambito del credito al consumo, particolarmente diffuse e
gravi sono risultate le pratiche scorrette per le carte revolving, contraddistinte
dai piu elevati tassi di interesse rispetto ad altri prodotti di credito al consumo,
le cui caratteristiche economiche non venivano indicate chiaramente al
consumatore. Diffusa ¢ risultata anche la pratica, nella grande distribuzione,
di collocare carte revolving con proprio marchio, senza distinguerle
adeguatamente dalle pit comuni carte fedelta, che al contrario delle prime
sono gratuite, o quella di abbinare alla carta una polizza assicurativa, fatta

ritenere obbligatoria.

Principali aree di intervento

Segnalazione sulle commissioni di massimo scoperto

Nel dicembre 2009, 1’ Autorita, ai sensi e per gli effetti di tutela dei
consumatori di cui all’articolo 47 della legge 23 luglio 2009, n. 99, ha inviato
al Parlamento, al Governo e alla Banca d’Italia una segnalazione nella quale
ha formulato alcune osservazioni in merito alle nuove strutture commissionali
introdotte dagli istituti bancari in sostituzione della commissione di massimo
scoperto a seguito dell’entrata in vigore della legge 28 gennaio 2009, n. 2,
di conversione del decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, recante “Misure
urgenti per il sostegno a famiglie, lavoro, occupazione e impresa e per
ridisegnare in funzione anti-crisi il quadro strategico nazionale”.

Larticolo 2-bis, comma 1, del citato decreto, infatti, ha eliminato le
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commissioni di massimo scoperto nel caso in cui il saldo del cliente risulti a
debito per un periodo inferiore a trenta giorni o a fronte di utilizzi in assenza
di fido, stabilendo anche che il corrispettivo per la messa a disposizione di
fondi sia predeterminato, unitamente al tasso debitore, con patto scritto non
rinnovabile tacitamente, in misura proporzionale all’importo e alla durata
dell’affidamento richiesto dal cliente.

A seguito dell’entrata in vigore di tale disposizione, numerosi istituti
bancari hanno introdotto nuove commissioni conformi alle modifiche
normative. Alla luce di tali modifiche, tuttavia, 1’Autorita ha ritenuto di
dover riaprire i procedimenti istruttori sulla materia conclusi nel dicembre
2008 nei confronti di quattro banche, al fine di verificare la compatibilita
delle nuove commissioni con gli impegni assunti all’epoca dalle parti, volti
a migliorare il contenuto della documentazione informativa e contrattuale
offerta ai consumatori in relazione alle commissioni di massimo scoperto.

L’ Autorita in ordine a queste nuove commissioni ha rilevato, al termine
di un’analisi effettuata sulle condizioni economiche applicate alla clientela
privata dai principali gruppi bancari nazionali, un innalzamento dei costi per i
correntisti sia con riferimento agli affidamenti sia agli scoperti di conto corrente.

Con riguardo agli affidamenti, le nuove condizioni risultavano
peggiorative rispetto alle precedenti, sino all’entrata in vigore della legge 3
agosto2009,n. 102, diconversione del decreto legge 1°luglio2009,n. 78, recante
“Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini e della partecipazione

italiana a missioni internazionali”. In particolare, I’articolo 2, comma 2,

di tale decreto ha stabilito un tetto dello 0,50%, per trimestre dell’importo
dell’affidamento al corrispettivo per la messa a disposizione delle somme.
Sino a quel momento, infatti, le nuove commissioni prevedevano aliquote
trimestrali che variavano dallo 0,90% all’1,50% trimestrale, ovvero aliquote
annue tra il 3,60% e il 6%. Si trattava, infatti, di aliquote che in via generale
risultavano peggiorative rispetto alla commissione di massimo scoperto quando
gli utilizzi delle somme avvenivano entro il fido e piu vantaggiose quando si
verificava uno sconfinamento rispetto alla somma affidata, penalizzando cosi i
comportamenti dei clienti virtuosi. Le nuove commissioni avevano inoltre una
struttura regressiva, risultando mediamente piu penalizzanti per i clienti che
avevano un fido minore. Con I’ultimo intervento normativo, pertanto, le nuove
commissioni sono state rese piu vantaggiose essendo stato notevolmente
ridotto il loro importo per ogni livello di credito concesso, gia a partire da un
ammontare di utilizzo di quest’ultimo superiore alla meta.

Con riguardo agli utilizzi di somme oltre la disponibilita del conto
corrente, ¢ emerso che, considerando importi e durate degli scoperti
rappresentativi di un comportamento medio dei correntisti privi di fido, le
nuove condizioni economiche si presentano sostanzialmente piu onerose.

Infatti, relativamente ai gruppi bancari oggetto di analisi, nella maggior parte



casi le nuove condizioni economiche sono risultate peggiorative rispetto a
quelle previste prima dell’entrata in vigore della legge n. 2/09, in una misura

che varia da circa il doppio sino a quindici volte.

Carte di credito

Nel 2009 I’ Autorita ha concluso sette procedimenti relativi a operatori
che commercializzavano carte di credito in maniera non trasparente.

In due casi, al consumatore veniva offerto un finanziamento finalizzato
all’acquisto di beni di consumo, senza informarlo che I’accensione di detto
finanziamento avrebbe assunto la forma della concessione di una carta di
credito revolving, comportante oneri aggiuntivi rispetto al finanziamento
classico, in violazione degli articoli 21 e 22 del Codice del consumo (PS1821
AGos — Acquisto TELEVISORE, PS612 AcqQuisTo PORTATILE ACER). La seconda
pratica presentava anche profili di aggressivita, in violazione degli articoli 24
e 25, lettera a), del Codice del consumo, in quanto le modalita di conclusione
del contratto non erano tali da garantire un’univoca acquisizione del consenso
del consumatore all’apertura della linea di credito, utilizzabile mediante carta
revolving, in occasione del finanziamento per 1’acquisto di un prodotto.

In altri casi I’ operatore offriva prestiti personali e finalizzati all’acquisto
di tipo tradizionale, riservandosi di emettere successivamente carte di credito
revolving intestate ai clienti che avessero sottoscritto i finanziamenti (PS1821
AGOS — AcCQUISTO TELEVISORE, PS612 AcCQUISTO PORTATILE ACER, PS2873
COoNSEL — CARTA DI CREDITO NON RICHIESTA, PS2940 DucaTo — CARTA REVOLVING
MAI RICHIESTA). Le carte erano, quindi, emesse all’insaputa e senza il consenso
dei consumatori, in violazione degli articoli 24 e 25, lettera a), del Codice del
consumo. La mancanza di informazioni sulla facolta di emissione successiva
della carta ¢ stata dichiarata contraria agli articoli 21 e 22 del Codice del
consumo (PS612 AcQUISTO PORTATILE ACER).

In due casi la commercializzazione della carta di credito revolving,
non in abbinamento a un prestito finalizzato, ¢ avvenuta senza un’adeguata
evidenziazione della natura, delle caratteristiche e delle modalita di
funzionamento di tale strumento di credito, in violazione degli articoli
21 e 22 del Codice del consumo (PS2873 CoNSEL — CARTA DI CREDITO NON
RICHIESTA, PS2940 DucaTo — CARTA REVOLVING MAI RICHIESTA).

Un’altra tipologia di comportamenti scorretti ha riguardato 1’emissione,
da parte di esercizi commerciali, in collaborazione con societa finanziarie, di
carte di credito revolving, senza specificare adeguatamente tale particolare
natura delle carte e la loro diversita dalle comuni carte fedelta emesse dalle
catene della grande distribuzione. Queste ultime, infatti, sono normalmente
gratuite, a differenza delle carte revolving che comportano costi di gestione
(PS1720 RiNASCENTE CARD — PAGAMENTI RATEIZZATI, PS2760 ACCORD ITALIA —
CaRrTA AucHAN Accorp, PS2797 Coin — CoiNcarD, PS2940 Ducato — CARTA
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REVOLVING MAI RICHIESTA). Tali pratiche presentavano natura ingannevole, in
violazione degli articoli 21 e 22 del Codice del consumo, in particolare quando
la carta rilasciata al consumatore prevedeva entrambe le funzionalita (carta
fedelta e carta revolving), senza che tale doppia natura fosse sufficientemente
chiarita (PS2797 CoiN — COINCARD).

Le pratiche oggetto dei casi precedenti sono state considerate anche
aggressive, ai sensi degli articoli 24 e 25, lettera a), in quanto il consumatore
¢ indotto a sottoscrivere 1’offerta della carta in circostanze che non gli
consentono di esprimere un consenso consapevole, ovvero presso 1’esercizio
commerciale, in condizioni psicologiche e ambientali che non permettono la
lettura delle condizioni generali di contratto o la richiesta delle informazioni
necessarie a chiarire la natura del contratto e le caratteristiche del servizio.

Infine, in quattro dei casi precedentemente descritti, i professionisti hanno
anche abbinato ai finanziamenti offerti polizze assicurative, senza informare
adeguatamente i consumatori della facoltativita e non obbligatorieta di tali
vendite congiunte, in violazione degli articoli 21 e 22 del Codice del consumo.

L’ Autorita ha irrogato in quest’area di intervento sanzioni complessive
per 3,75 milioni di euro.

Credito al consumo

Nel corso del 2009, I’Autorita ha concluso diversi procedimenti
istruttori nei confronti di operatori del settore del credito al consumo, con
riferimento ad alcuni messaggi pubblicitari da questi diffusi principalmente

a mezzo stampa e/o volantini pubblicitari'’.

In particolare, I’Autorita ¢ stata chiamata a valutare la corretta
indicazione degli elementi essenziali da cui poter ricavare le condizioni
economiche di erogazione dei finanziamenti e I’incidenza delle voci che
partecipano alla determinazione dei costi complessivi degli stessi.

All’esito delle verifiche effettuate nel corso delle diverse istruttorie, si
¢ riscontrato che i messaggi, riportando delle indicazioni relative ad alcuni
esempi di prestiti e delle relative rate di rimborso, non indicano chiaramente
gli elementi essenziali da cui ricavare gli esatti costi del finanziamento.
In alcuni casi, infatti, il TAEG, indicatore che consente al consumatore di
valutare e calcolare 1’esatto importo dell’intera operazione finanziaria, non
viene indicato; mentre in altri € unicamente indicato attraverso una “forbice”
che appare troppo generica e non consente al consumatore di valutare

correttamente 1’offerta.

1 PS2316 Euro FipitaLia, PSPS1359 Euro contriBUTI, PS1512 DoMmiNvEesT; PS1321 EuroriN, PS887 SoLo
MUTUI, PS2292 GLOBALFIN, PS2293 ARrGo, PS2294 AsriNA, PS1320 SAN MATTEO FINANZA RTICA, PS2298
ItALCREDI, PS2299 ITALMONEY NETWORK, PS2295 SERVIZI FINANZIAMENTI, PS1079 AMBROSIANA FINANZIAMEN-
TI RITENUTE ECCESSIVE, PS1185 CosMOFIN AMBIGUITA TAEG, PS1786 ITALSERFIN OMESSA INDICAZIONE TAN E
TAEG, PS3468 PUBBLICITA FINANZIAMENTI, PS3574 TRONY FINANZIAMENTO SENZA INTERESSI, PS3576 EXPERT
INTERESSI ZERO, PS4208 PoLizz1 SALVATORE OMESSA INDICAZIONE TAN E TAEG, PS3502 EUREKA FINANZIAMENTI
OMESSA INDICAZIONE TAEG, PS3653 PRESTITALIA E MADAFIN FINANZIAMENTI, PS4379 GRUPPO INTERMIDIA PRE-
sTITI, PS983 NEW SEFIN OMESSA INDICAZIONE TAN.



11 settore finanziario rientra tra quelli che si contraddistinguono per la
forte asimmetria informativa esistente tra operatori economici € consumatori.
In tale contesto, I’assenza di puntuali indicazioni circa il TAEG non consente
quindi al consumatore di valutare 1’effettiva convenienza dell’offerta anche
in raffronto ad altre simili, perché lo priva di un’informazione essenziale
per avere contezza del costo complessivo dell’operazione, ovvero del costo
inclusivo degli interessi e di tutti gli oneri da sostenere per utilizzare il credito.

Un ulteriore profilo di ingannevolezza ¢ emerso in taluni casi relativi
ad alcuni operatori che non erogano direttamente i finanziamenti come
1 messaggi lascerebbero credere, ma sono abilitati a svolgere unicamente
attivita di mediazione creditizia. L’attivita di “mediazione creditizia”
presuppone, infatti, che i potenziali clienti non abbiano, in realta, alcuna
certezza circa la tempistica e la concreta possibilita di ottenere il prestito,
atteso che il finanziamento viene erogato da un ente terzo. Anche sotto tale
aspetto, pertanto, si ¢ riscontrata I’ingannevolezza dei messaggi laddove
omettono di specificare che D’effettiva erogazione del finanziamento ¢
rimessa all’ente erogante e pertanto non puo essere garantita.

Di conseguenza, 1’ Autorita ha ritenuto che le pratiche commerciali in
esame risultassero scorrette ai sensi degli articoli 20 e 22 del Codice del
consumo, in quanto contrarie alla diligenza professionale e idonee a falsare
il comportamento del consumatore medio cui erano destinate.

L’ Autorita ha irrogato in quest’area di intervento sanzioni complessive

per 1,2 milioni di euro.

Cancellazione delle ipoteche

Nel 2009, I’Autorita ha concluso alcuni procedimenti istruttori
concernenti 1’applicazione della disciplina in materia di cancellazione
semplificata dell’ipoteca, sanzionando tre banche (PS1130 INTESA SANPAOLO
- CANCELLAZIONE IPOTECA; PS1480 ITALFONDIARIO - CANCELLAZIONE IPOTECA;
PS1481 BNL - CANCELLAZIONE IPOTECA).

Le istruttorie sono state avviate a seguito delle segnalazioni di
associazioni di consumatori ¢ di singoli consumatori, che evidenziavano
la scorrettezza delle pratiche poste in essere dalle banche, consistenti
nella mancata applicazione delle norme sulla procedura semplificata di
cancellazione delle ipoteche, di cui al decreto legge 31 gennaio 2007, n. 7,
convertito, con modificazioni, dalla legge 2 aprile 2007, n. 40.

Tale normativa dispone, infatti, che le ipoteche collegate a mutui
immobiliari si estinguano automaticamente all’atto dell’estinzione del
mutuo. La banca ¢ tenuta, pertanto, a rilasciare al debitore quietanza
attestante la data di estinzione del mutuo e a trasmettere al conservatore
la relativa comunicazione entro trenta giorni dalla stessa data. Per i mutui

estinti prima dell’entrata in vigore della normativa citata, la procedura viene
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avviata a seguito di richiesta del debitore ed ¢ del tutto gratuita, mentre per
quelli terminati successivamente essa deve essere avviata automaticamente
dall’istituto contestualmente all’estinzione.

Nel corso del procedimento, 1’Autorita ha accertato che le banche
oggetto di istruttoria avevano negato o comunque ostacolato la cancellazione
gratuita delle ipoteche da parte dei mutuatari, prevista dalla legge, venendo
meno agli obblighi di diligenza professionale e fornendo informazioni
incomplete o non veritiere alla clientela. In particolare, nel caso di due
istituti bancari, I’ Autorita ha rilevato una pratica commerciale consistente nel
consigliare ai consumatori di rivolgersi a un notaio a proprie spese per ottenere
la cancellazione dell’ipoteca: tale pratica ¢ stata considerata ingannevole in
violazione degli articoli 21 e 23, comma 1, lettera z), del Codice del consumo,
in quanto le banche interessate, rappresentando falsamente la disciplina
della materia e le opportunita offerte alla clientela, hanno orientato le scelte
dei consumatori verso la procedura piu onerosa implicante 1’intervento del
notaio. Inoltre, nel caso di un altro istituto bancario, 1’ Autorita ha rilevato
una pratica commerciale consistente nell’adozione di comportamenti
dilatori rispetto alla fruibilita delle nuove disposizioni sulla cancellazione
dell’ipoteca: anche tale pratica ¢ stata considerata aggressiva e, pertanto, in
violazione degli articoli 24 ¢ 25, comma 1, lettera d), del Codice del consumo,
in quanto la condotta ostruzionistica del professionista ha comportato una
tale dilatazione dei tempi per il rilascio della quietanza al debitore e per la

trasmissione al conservatore della relativa comunicazione, da costituire un

ostacolo non contrattuale imposto al consumatore in relazione all’esercizio
di un diritto. Infine, limitatamente a uno dei professionisti coinvolti, ¢ stata
ritenuta sussistente anche la violazione dell’articolo 26, comma 1, lettera d),
del Codice del consumo, con riferimento al comportamento consistente nel
sistematico mancato riscontro delle richieste inoltrate dai consumatori per
sollecitare 1’attivazione della procedura in parola.

Inragione di cio, I’ Autorita ha irrogato alle banche sanzioni complessive
per 720 mila euro.

Messaggi pubblicitari relativi a prodotti bancari

Nel settembre 2009, I’Autorita si ¢ pronunciata sulla scorrettezza di
due pratiche commerciali poste in essere da CheBanca! Spa nell’ambito delle
attivita di marketing funzionali alla commercializzazione di due distinti prodotti,
denominati Conto Tascabile e Conto Deposito (PS/1904 Cue Banca! Spot
TELEVISIVO). La prima condotta, relativa alla prospettazione del Conto Tascabile
come “‘un’alternativa al conto corrente” senza specificarne ’esatta natura di
strumento di pagamento (carta di pagamento) ¢ senza alcuna indicazione in
ordine alla tempistica degli addebiti in caso di utilizzo della carta, ¢ stata ritenuta

ingannevole ai sensi degli articoli 20, 21 e 22 del Codice del consumo. Quanto



alla condotta afferente al Conto Deposito, ¢ stata riscontrata 1’ingannevolezza,
ai sensi degli articoli 20 e 22 del Codice del consumo, dello spot pubblicitario
diffuso, che prospettava la possibilita di fruire di interessi nella misura del 4,70%,
senza illustrare con chiarezza che tale rendimento era subordinato al vincolo per
dodici mesi delle somme depositate. Complessivamente, la sanzione irrogata
all’operatore per le due pratiche commerciali scorrette ammonta a 125 mila euro.

Nel settembre 2009, si ¢ concluso un intervento nei confronti di
Citibank International Plc, in merito alla pratica commerciale posta in
essere nel quadro delle attivita di commercializzazione della carta di credito
denominata “Citi Travel Pass”, che ha comportato la violazione degli articoli
20, 21 e 22 del Codice del consumo (PS/2778 PromozioNE Citi TRAVEL Pass-
BIGLIETTI AEREI GRATUITI). In particolare, nei messaggi pubblicitari diffusi,
Citibank prometteva I’attribuzione a titolo gratuito a favore del titolare
della carta, dopo il primo utilizzo della stessa, di due biglietti aerei di andata
e ritorno per una destinazione che il fruitore era chiamato a scegliere tra
cinque citta europee indicate dal professionista, omettendo di indicare che
sul titolare gravavano le spese relative a tasse aeroportuali, tasse di gestione
della pratica e del bagaglio, supplementi carburante, costi dell’assicurazione
e tasse supplementari locali. Inoltre, con riguardo alle dimensioni
estremamente ridotte del carattere utilizzato per le condizioni generali di
contratto, ¢ stato ritenuto che le informazioni fornite fossero oggettivamente
inidonee a consentire al consumatore la consapevole adozione della decisione
di sottoscrivere una proposta avente ad oggetto I’emissione della carta di
credito e la costituzione del sottostante rapporto contrattuale. La pratica ¢
stata sanzionata con un’ammenda pari a 60 mila euro.

Nel dicembre 2009, 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti di Banca Mediolanum Spa, con riferimento alla diffusione, su
numerosi mezzi di comunicazione, di un messaggio pubblicitario relativo
a un nuovo prodotto di conto corrente denominato Mediolanum Freedom
che, tramite un meccanismo automatico di alimentazione a favore di
una polizza vita emessa dalla compagnia di assicurazioni Mediolanum
Vita Spa, garantiva un elevato rendimento netto sulle giacenze oltre una
determinata soglia (PS/3743 Banca MEebioLaANUM — CONTO MEDIOLANUM
Freepom). Sulla base delle risultanze istruttorie, 1’ Autorita ha accertato che
nei messaggi pubblicitari diffusi sono state fornite informazioni inesatte e
incomplete in relazione alle caratteristiche e alle condizioni economiche
dell’offerta. In particolare, ¢ stato rilevato che alcuni spot televisivi
omettevano ogni indicazione circa 1’esistenza e I’ammontare - peraltro
elevato - di una soglia infruttifera, al di sotto della quale non si applicava il
rendimento promesso. Altresi, sono state ritenute ingannevoli le modalita,
convenientemente modificate dal professionista nel corso del procedimento,

con cui si prospettava il collegamento tra il conto corrente, la polizza vita e il
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funzionamento del meccanismo di interazione tra gli stessi. In ragione di cio,
I’ Autorita ha ritenuto che la condotta integrasse una violazione degli articoli
20, 21 e 22 del Codice del consumo, irrogando a Banca Mediolanum una

sanzione amministrativa pari a 200 mila euro.

Agroalimentare, farmaceutico e trasporti

Scenario di riferimento e principi di valutazione
Trasporti

Anche nel settore dei trasporti, il secondo anno di applicazione della
disciplina sulle pratiche commerciali scorrette ha permesso all’ Autorita di
consolidare e ampliare il proprio ambito d’intervento, consentendo un’ampia
valutazione del comportamento dei professionisti nei rapporti commerciali
con i consumatori.

Nel comparto del trasporto aereo 1’Autorita ¢ intervenuta, sia d’ufficio
che a seguito di segnalazioni, nei confronti di tre operatori low cost, da un
lato sanzionando la scorrettezza di alcuni aspetti delle rispettive campagne
pubblicitarie e dall’altro intervenendo su specifici comportamenti commerciali,

quali quelli relativi alla trasparenza tariffaria, sia nelle campagne pubblicitarie
che nei sistemi di prenotazione, e alle condizioni di offerta dei servizi, ad
esempio con riguardo all’esistenza di limitazioni quantitative e/o temporali
per le tariffe reclamizzate, alle cancellazioni dei voli programmati e alle
procedure di rimborso dei biglietti. A tal riguardo, I’intervento dell’ Autorita si
¢ caratterizzato per la scelta di contestare nell’ambito di un unico procedimento
istruttorio piu pratiche commerciali scorrette, ognuna delle quali ¢ stata poi
oggetto di separata sanzione amministrativa pecuniaria.

Nel 2009, ¢ stata inoltre affrontata la tematica relativa alle richieste di
supplemento carburante formulate dai four operator (di seguito anche T.O.)
ai consumatori che avevano acquistato un pacchetto turistico, in ragione di
un intervenuto aumento del costo del carburante. A tal riguardo, gli interventi
istruttori dell’ Autorita hanno accertato la scorrettezza delle modalita
complessive con cui alcuni T.O. richiedevano ai clienti, in prossimita della
partenza, un supplemento carburante, esercitando il diritto riconosciuto loro
dallo stesso Codice del consumo di aumentare unilateralmente il prezzo di
un pacchetto turistico “tutto incluso”, in caso di sopravvenuto aumento del
prezzo del carburante aereo o di variazione al rialzo del tasso di cambio euro/

dollaro. In particolare, i consumatori non erano adeguatamente informati sui



parametri utilizzati per il calcolo di tale eventuale supplemento e le richieste
dei T.O. risultavano frequentemente di importo superiore a quanto gli stessi
avevano dovuto versare ai vettori aerei.

Una particolare attenzione ¢ stata prestata anche al settore del noleggio
autoveicoli, individuando specifiche pratiche scorrette da parte di due
operatori del settore, con riferimento ai prezzi e alle caratteristiche del
servizio offerto. In questo settore I’ Autorita ¢ intervenuta anche tramite moral
suasion, con riferimento ai servizi di informazione telefonica a pagamento
resi da imprese di trasporto: ad alcuni professionisti € stato chiesto di chiarire
la natura onerosa del servizio, ad altri, che avevano istituito tale modalita
di contatto con 1’utenza per procedure di rimborso previste dal titolo di
viaggio ovvero per mere informazioni relative a un servizio pubblico, ¢ stata

contestata 1’esclusiva previsione di una modalita di contatto a pagamento.

Grande Distribuzione Organizzata

Nel 2009, il settore della Grande Distribuzione Organizzata (di seguito
anche GDO) ¢ stato interessato da numerosi procedimenti, 15 conclusi e 3 in
corso di svolgimento, attivati da un consistente flusso di segnalazioni da parte
dei consumatori, anche attraverso il call center dell’ Autorita. In forza della
nuova disciplina e dei nuovi poteri adesso affidatale, I’ Autorita ha cercato di
verificare in modo ampio e sistematico la possibile scorrettezza di un certo
numero di pratiche ricorrenti nell’ambito della distribuzione commerciale,
andando a specificare gli obblighi di correttezza e diligenza nei riguardi dei
consumatori che gravano sui professionisti di questo settore.

I procedimenti hanno interessato distinti e specifici profili delle
numerose promozioni effettuate dagli operatori del settore, riconducibili
principalmente: i) alla mancanza presso i punti vendita dei prodotti oggetto
di promozione, fin dall’inizio della promozione o dopo i primissimi giorni;
ii) all’applicazione di sconti e prezzi non veritieri; #ii) a condizioni non
chiare circa I’offerta di buoni spesa, e, iv) con riferimento alle promozioni
sottocosto, all’applicazione di prezzi superiori al costo di acquisto o a
omissioni circa la durata della vendita promozionale.

Nell’ambito di due procedimenti ¢ stato affrontato specificamente il
problema della responsabilita della pratica: nel primo caso, in cui risultava
coinvolta una centrale d’acquisto, si sono ritenute parimenti responsabili
della pratica commerciale sia il rivenditore al dettaglio che la centrale
d’acquisto, avendo quest’ultima coordinato la definizione dei contenuti della
promozione. Nel secondo caso, riguardante un rapporto di franchising, ¢
stato evidenziato che 1’impresa franchisor svolge una funzione essenziale
nella predisposizione delle comunicazioni pubblicitarie relative alle
promozioni delle imprese affiliate e risulta, pertanto, parimenti responsabile
della diffusione delle informazioni contenute nei messaggi promozionali.
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Settore alimentare e farmaceutico

Nel 2009, I’intervento dell’Autorita in merito ai prodotti alimentari
si ¢ ulteriormente concentrato sul tema dei claim salutistici, utilizzati dalle
imprese per promuovere prodotti alimentari di largo consumo, sulla base
dei principi fondamentali contenuti nel Regolamento CE n. 1924/2006,
relativo alle indicazioni nutrizionali ¢ sulla salute (cosiddetto Regolamento
Claims). In tal senso, I’Autorita ha esteso la valutazione di scorrettezza
oltre il contenuto di specifici claim utilizzati per promuovere i prodotti
e ha riguardato le complessive modalita di presentazione dei prodotti,
sanzionando i messaggi che veicolavano informazioni di carattere medico-
scientifico al fine di indurre nei consumatori un fittizio bisogno rispetto al
prodotto presentato.

Va altresi segnalato I’esame svolto su claim ambientali utilizzati in
una campagna pubblicitaria di un prodotto alimentare. In tale ambito si ¢
espressamente declinato che la chiarezza e veridicita di tali vanti richiede
che tutte le informazioni veicolate e utilizzate debbano essere attendibili e
verificabili con riscontri scientifici e documentali.

Nel 2009, con riguardo ai messaggi promozionali di prodotti cosmetici,
I’Autorita ha ritenuto opportuno intervenire avviando otto procedimenti,
di cui quattro ancora in corso. A tal riguardo, I’ Autorita ha fatto specifico
riferimento alle informazioni tecniche fornite dall’IFO (Istituti Fisioterapici
Ospitalieri), in relazione alle sostanze contenute nei prodotti e alla loro
efficacia, nonché alle indicazioni necessarie alla corretta comprensione delle

sperimentazioni presentate dai professionisti.

Infine, I’ Autorita ha esaminato varie campagne promozionali relative
a prodotti per capelli, nell’ambito di cinque procedimenti, di cui uno tuttora
in corso. Anche in questo caso, il vanto di efficacia veniva supportato
dall’asserita innovativita del prodotto, dagli studi e/o riconoscimenti
scientifici ottenuti o ancora dalla copertura brevettale senza, tuttavia,
fornire precise indicazioni riguardo alla natura, all’ambito di operativita
e agli effetti del prodotto reclamizzato che, in piu di un caso, lasciavano
intendere ’idoneita dello stesso a fornire una risposta risolutiva a diverse
disfunzioni. Al riguardo, ¢ stato consolidato 1’orientamento in base al quale
1 messaggi che promuovono la vendita di prodotti cosmetici anticaduta
non possono attribuire agli stessi proprietd curative o immediatamente
risolutive del problema, essendo quest’ultime incompatibili con la natura
stessa dei prodotti; gli operatori del settore sono inoltre tenuti a mostrare
una particolare diligenza, in considerazione della specifica sensibilita al

problema della calvizie da parte dei consumatori destinatari di tali messaggi.



Principali aree di intervento

Offerte promozionali e altre pratiche nei trasporti aerei

Nel corso del 2009 sono stati conclusi tre procedimenti volti a
verificare la correttezza delle offerte commerciali proposte dai vettori aerei,
dei sistemi di prenotazione on line e delle informazioni fornite sui diritti dei
consumatori, ad esempio in caso di mancato imbarco.

In un primo caso, relativo alla societa Wind Jet Spa, I’Autorita ha
ritenuto che il vettore avesse adottato differenti pratiche scorrette risultanti
dalle pagine web dedicate alla prenotazione dei voli (PS475 WINDJET - TASsA
ECCEDENZA BAGAGLI). In particolare, non venivano precisate con sufficiente
chiarezza le limitazioni relative al trasporto bagagli con riferimento al
numero massimo di colli trasportabili, alle somme da corrispondere da parte
dei passeggeri per i chilogrammi in eccesso rispetto alla franchigia stabilita
e al divieto di cumulare il peso dei bagagli con quello degli altri passeggeri
inclusi nellamedesima prenotazione. Sul sito Internet la compagnia si limitava
a rappresentare che “(...) Il limite di peso in franchigia da imbarcare e di 15
Kg per i voli nazionali e di 20 Kg per quelli internazionali. Nel caso in cui si
eccedano queste limitazioni, verranno applicati specifici sovrapprezzi. (...)”,
cosicché il consumatore non era messo in condizione di conoscere il prezzo,
le condizioni e le limitazioni del servizio, quali I’impossibilita di cumulare
il peso di piu bagagli se riferiti a passeggeri ricompresi nell’ambito della
medesima prenotazione o di trasportare gratuitamente piu di un bagaglio se
il peso complessivo trasportato risultava nei limiti della predetta franchigia.

L’ Autorita ha inoltre ritenuto scorretta la pratica relativa all’adesione
alla polizza assicurativa facoltativa, in quanto questa non si realizzava
mediante una dichiarazione espressa, bensi attraverso un meccanismo di
silenzio assenso: il consumatore era chiamato a rinunciare a tale clausola
mediante la rimozione dell’apposito segno grafico (opt out). In tal modo
1 consumatori venivano indotti dallo stesso meccanismo di prenotazione
ad acquistare un servizio accessorio e facoltativo, proprio in ragione della
selezione automatica gia predefinita dal professionista.

Anche le modalita di pubblicizzazione dei diritti dei passeggeri
in caso di negato imbarco, volo cancellato o volo ritardato di almeno
due ore, cosi come definiti dal Regolamento CE n. 261/2004, non sono
apparse di immediata fruibilita e conoscibilita. Tali diritti venivano infatti
parzialmente menzionati nell’ambito dei Termini e condizioni di contratto,
ma senza fornirne un elenco sintetico che li rendesse facilmente accessibili e
conoscibili ai consumatori. L’ Autorita ha sanzionato il professionista per un
importo complessivo pari a 408 mila euro.

L’Autorita ha ritenuto scorrette anche una pluralita di pratiche

commerciali poste in essere dalla societa Blue Panorama Airlines Spa, operante
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con il marchio Blu-express (PS2145 BLUEXPRESS - COMMISSIONI NON CHIARE).

In particolare, sono state contestate alla societa le modalita di
prospettazione grafica di taluni messaggi pubblicitari, diffusi tramite
cartellonistica stradale, a mezzo stampa, nonché sull’home page del
sito Internet, volti a promuovere prezzi particolarmente vantaggiosi per
alcune tratte da Roma Fiumicino verso destinazioni italiane ed estere. Tali
promozioni non rendevano evidenti le effettive condizioni di offerta, poiché
omettevano o riportavano in modo assolutamente inadeguato e in caratteri
nettamente ridotti rispetto ai claim principali, significative limitazioni (quali
il periodo di validita dell’offerta o i costi aggiuntivi richiesti per I’acquisto
tramite carta di credito) che costituivano elementi essenziali e caratteristici
dell’offerta stessa, cosicché i consumatori erano indotti a ritenere che, per le
tratte indicate, i prezzi pubblicizzati fossero quelli ordinariamente praticati
dalla compagnia.

Sotto un altro profilo, ovvero in relazione al numero di posti messi
a disposizione dei consumatori, ¢ emerso che le offerte erano valide solo
in alcuni giorni del mese e non per tutti i voli previsti nei diversi giorni di
operativita e che il numero di posti complessivamente offerti in promozione
corrispondeva auna percentuale esigua della capacita complessiva del vettore,
rendendo I’offerta assolutamente non congrua rispetto a quanto prospettato
nel messaggio e all’ampia diffusione della campagna pubblicitaria. Nella
propria valutazione 1’Autorita ha ritenuto che, a tale importante campagna

promozionale, diffusa attraverso una pluralita di mezzi di comunicazione e

che raggiungeva e sollecitava una notevole quantita di consumatori, come
nel caso di specie, il professionista dovesse far corrispondere un’adeguata
parte della sua offerta; tale pratica ¢ stata pertanto considerata scorretta ai
sensi dell’articolo 23, comma 1, lettera e), del Codice del consumo.

Nelle medesime pagine web dedicate al sistema di prenotazione dei
voli, inoltre, la natura dei singoli elementi che compongono le 7asse e Oneri
aeroportuali non consentiva al consumatore di comprendere quali tra di essi
fossero eventualmente soggetti a rimborso in caso di acquisto del biglietto
aereo e successiva rinuncia al volo; in particolare, il firel surcharge era
inserito all’interno delle tasse, ingenerando nel consumatore false aspettative
di rimborso del relativo ammontare in caso di rinuncia successiva al volo.

Sono state ritenute infine scorrette le procedure previste per ottenere il
rimborso del biglietto aereo non fruito. In particolare, la compagnia poneva
a carico del consumatore il pagamento di una cifra considerevole, pari a 15
euro per costi amministrativi, nonché I’obbligatorieta di contattare il call
center del professionista, raggiungibile attraverso un numero telefonico a
pagamento (199). Si ¢ ritenuto che tale procedura rendesse, di fatto, non
esercitabile il diritto al rimborso /o ne annullasse sostanzialmente 1’utilita,

dal momento che risultava una sostanziale coincidenza fra 1I’importo del



rimborso e ’ammontare della fee richiesta, con 1’effetto di scoraggiare il
consumatore ad avanzare la sua legittima richiesta o comunque a rendere
inutile I’esercizio di tale diritto. La pratica adottata da Blue Panorama non
permetteva inoltre ai consumatori di individuare con precisione i costi ai
quali andavano incontro nel caso di annullamento di un viaggio.

Infine, anche per tale vettore sono state ritenute scorrette le modalita
di proposizione al pubblico, sul sito Internet della compagnia, della polizza
assicurativa facoltativa (anche qui predefinita secondo un meccanismo
di silenzio — assenso), nonché le informazioni rese ai consumatori circa i
diritti loro riconosciuti dal Regolamento CE n. 261/2004, apparse del tutto
inadeguate e incomplete. L’ Autorita ha sanzionato il professionista per un
importo complessivo pari a 150 mila euro.

Anche nell’ambito del procedimento avviato nei confronti della
societa Myair.com Spa I’Autorita ha sanzionato un insieme di pratiche
tipiche del comparto del trasporto aereo (PS168 Mvyair). In primo luogo,
la procedura di acquisto dei biglietti sul sito www.myair.com era strutturata
in modo tale da presentare all’utente, al momento in cui effettuava la scelta
del biglietto aereo, un prezzo che non corrispondeva al costo di acquisto
finale. Il prezzo indicato nella schermata iniziale, infatti, si incrementava
progressivamente durante il processo di prenotazione per effetto di altre
voci, quali tasse e supplementi. Si ¢ ritenuto che 1’indicazione delle altre
condizioni economiche legate all’offerta in una fase ormai avanzata del
processo di prenotazione, non fosse idonea a sanare la decettivita della
condotta, in quanto si era gia creato nei consumatori il falso convincimento
circa la minore onerosita del servizio. Inoltre, il corrispettivo per la
transazione di acquisto tramite carta di credito non attiene a un servizio
opzionale, ma a un elemento che caratterizza la procedura di prenotazione
del biglietto aereo: esso ¢ quindi determinante ai fini della scelta economica
di usare o meno tale mezzo di pagamento.

MyAir aveva promosso, peraltro, svariate offerte commerciali tramite
Internet e posta elettronica, indicando prezzi dei biglietti aerei sempre
inferiori rispetto a quelli poi richiesti, anche quando indicavano “tasse e
supplementi inclusi”. Tutte le promozioni osservate presentavano poi delle
specifiche limitazioni che non venivano indicate ¢ che condizionavano, in
maniera pit 0 meno incisiva, la portata dei claim contenuti nei messaggi
pubblicitari veicolati, nonché la fruibilita delle relative offerte: ci si riferiva
in particolare alla validita dell’offerta solo per alcune rotte a fronte di
promozioni dal tenore generale, all’esclusione di alcuni giorni del periodo
di volabilita, nonché, per molte offerte, al limitato periodo di prenotabilita,
all’omissione informativa circa il numero di posti offerti in promozione nel
periodo di validita delle stesse e all’indisponibilita di voli per una lunga

porzione del periodo stesso.
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Partendo dalle numerose segnalazioni pervenute, si ¢ riscontrata
anche una specifica pratica scorretta relativa alla modifica di date e/o
orari dei voli prenotati, di cui poi si informava il consumatore attraverso
I’inoltro di una mail o di un SMS, senza motivare la decisione e ritenendola
accettata in caso di mancata risposta entro 72 ore. In proposito, un numero
percentualmente rilevante di cancellazioni ¢ risultato derivare da scelte
di tipo commerciale, cio¢ effettuate sulla base di valutazioni di pura
convenienza economica e non in conseguenza di eventi non dipendenti da
responsabilita del vettore. L’adozione di una siffatta strategia commerciale,
non supportata da una preventiva e adeguata informazione ai consumatori,
¢ stata ritenuta pratica scorretta in quanto i consumatori che hanno
programmato le proprie partenze, prenotando anche con largo anticipo,
maturano il legittimo affidamento di poter usufruire del servizio nei giorni
e nelle date prestabilite offerte dal professionista.

Infine, anche la compagnia aerea MyAir, come nei casi precedentemente
descritti, proponeva sul proprio sito Internet alcuni servizi di natura
facoltativa secondo un meccanismo di silenzio assenso: ¢ il caso dell’adesione
alla polizza assicurativa, del trasporto bagagli, variabile a seconda delle
modalita di pagamento prescelte, on line o al check-in in aeroporto, e
dell’invio dell’itinerario tramite “SMS & Email”. Ancora, le modalita di
pubblicizzazione dei diritti dei passeggeri in caso di negato imbarco, volo
cancellato o volo ritardato di almeno due ore, non sono apparse di immediata

fruibilita da parte dei consumatori. L’ Autorita ha sanzionato il professionista

per un importo complessivo pari a 232 mila euro.

L’applicazione del supplemento carburante per i pacchetti turistici

L’ Autorita, a seguito di numerose segnalazioni pervenute anche tramite
il Call Center, ¢ intervenuta con tre procedimenti istruttori, al fine di verificare
la correttezza del comportamento di alcuni tra i principali tour operator
nazionali nei confronti della propria clientela, con riferimento alla tematica
del cosiddetto fuel surcharge (PS3083 TEOREMA TOUR — ADEGUAMENTO COSTO
CARBURANTE AEREO, PS3084 EDEN VIAGGI — ADEGUAMENTO COSTO CARBURANTE
AEREO, PS3085 ALPITOUR — ADEGUAMENTO COSTO CARBURANTE AEREO).

Il Codice del consumo riconosce ai T.O. il diritto di variare il prezzo del
pacchetto turistico a condizione: i) che tale ius variandi sia espressamente
previsto nel contratto di vendita del pacchetto, anche con la definizione delle
modalita di calcolo; ii) che i costi siano adeguatamente documentati dal
venditore (i.e. le agenzie di viaggio); iii) che I’aumento del prezzo intervenga
nei venti giorni antecedenti la data di partenza e che iv) non superi il 10% del
prezzo originariamente stabilito, in caso di aumento superiore il cliente puo

recedere dal contratto e ottenere il rimborso delle somme gia versate.



Con specifico riferimento ai pacchetti turistici costruiti utilizzando i voli
charter, gli accertamenti istruttori compiuti hanno evidenziato la scorrettezza
dei professionisti, sotto plurimi profili, nelle modalita di gestione di tale
tematica. Per la comprensione della fattispecie, ¢ opportuno premettere che
il prezzo di un pacchetto turistico “futto incluso” ha per definizione natura
forfettaria e deriva dalla somma dei prezzi dei servizi che lo compongono
(servizio di trasporto aereo, servizi alberghieri, servizi di ristorazione, servizi
di intrattenimento, ecc.). Con riguardo al servizio di trasporto aereo, esso
viene fornito dal T.O. normalmente attraverso i voli charter; in questo caso,
il T.O. conclude, con le compagnie aeree che forniscono tale servizio, un
contratto di noleggio dell’aereo, in base al quale queste ultime comunicano
I’incremento del prezzo di noleggio dovuto all’aumento del prezzo del
carburante e il T.O., a sua volta, richiede al cliente, tramite le agenzie di
viaggio, un aumento del prezzo del pacchetto acquistato.

Nello specifico, il comportamento dei tour operator ¢ risultato
scorretto ai sensi degli artt. 20, 21, comma 1, lettera d), 22, 24 ¢ 25 del
Codice del consumo, in quanto: i) nelle condizioni generali di contratto
contenute nei cataloghi dei T.O., le indicazioni sulle modalita di calcolo
dell’eventuale supplemento carburante sono risultate del tutto inadeguate,
di difficile comprensione e¢ gravemente incomplete nello spiegare ai
consumatori i parametri presi in considerazione per il calcolo dell’importo
dell’adeguamento richiesto; si richiamano al piu solo due dei parametri
considerati; la variazione dell’indice del costo del carburante aereo di
riferimento, di solito coincidente con la quotazione Platt’s, e la variazione
del tasso di cambio euro/dollaro, mentre il supplemento richiesto dalla
compagnia aerea dipende anche dal tipo di velivolo, dalla lunghezza della
tratta e, conseguentemente, dall’incidenza del volo sul costo totale del
pacchetto turistico; i) gli adeguamenti carburante richiesti dai T.O. ai
propri clienti non sono stati dei semplici trasferimenti di costi, ma si sono
rivelati, con riferimento a numerose destinazioni, di importo notevolmente e
ingiustificatamente superiore rispetto alle richieste inoltrate dalle compagnie
aeree agli stessi T.O.; iii) i T.O. non hanno fornito ai consumatori alcuna
documentazione giustificativa dell’aumento del prezzo del pacchetto
turistico; sebbene tale onere documentale gravi per legge sul venditore (i.e.
I’agenzia di viaggio) ¢ evidente che se tali informazioni non sono fornite loro
dal T.O. che le detiene, le agenzie di viaggio sono impossibilitate ad adempire
a tale obbligo; iv) inoltre, la circostanza che i supplementi carburante siano
stati richiesti alla clientela a ridosso della data di partenza, ¢ stato ritenuto
integrare un’ipotesi di pratica aggressiva.

A fronte, infatti, del diritto del professionista, ex articolo 90 del
Codice del consumo, di richiedere entro venti giorni prima della partenza

un adeguamento del prezzo del pacchetto turistico per un aumento del costo
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del carburante aereo, la condotta concretamente seguita dai T.O., preordinata
a ottenere il pagamento di un supplemento non verificabile dal cliente e
spesso non corretto nell’ammontare, appare esercizio arbitrario di un potere
al fine di coartare la volonta dei consumatori per costringerli al pagamento
di una somma di denaro ulteriore quale condizione per I’esecuzione della
sua prestazione. Le societa Teorema Tour, Eden Viaggi e Alpitour sono state

sanzionate, rispettivamente, per 5 mila euro, 150 mila euro e 300 mila euro.

Offerte promozionali e altre pratiche relative ai servizi di noleggio

Nel luglio 2009 I’Autorita ha concluso un procedimento istruttorio,
ritenendo scorretto il comportamento posto in essere dalla societda Win Rent
Spa in relazione all’offerta di servizi di noleggio attraverso il sito Internet
www.sixti.com, registrato a nome della societa Sixt A.G. (PS1018 Win RenT
- CONTRATTO NOLEGGIO LOW COST).

In via preliminare, 1’ Autorita ha rilevato che la diffusione di messaggi
pubblicitari volti a promuovere il servizio di noleggio, mediante il rinvio
automatico a un sistema di prenotazione on line su un portale registrato e
gestito da diversa societa, costituiva comportamento imputabile alla Win
Rent Spa, in quanto ¢ quest’ultima a definire le principali condizioni del
servizio offerto, quali prezzo, assicurazione e lavaggio, nonché numero di
vetture offerte a un determinato prezzo.

L’analisi della scorrettezza ha poiriguardato le modalita di presentazione

del servizio di noleggio con riguardo al prezzo del servizio: mentre I’impresa

pubblicizzava il servizio a un determinato prezzo, differenziato solo in
base alle due categorie di autovetture offerte, in realta offriva tale servizio
a un prezzo variabile che solo in un numero limitato e marginale di casi
corrispondeva effettivamente al prezzo pubblicizzato; infatti il professionista
metteva a disposizione dei consumatori, al prezzo offerto, un numero di
vetture non adeguato, in rapporto al mezzo pubblicitario utilizzato (Internet).

L’ Autorita ha poi ritenuto scorretto 1’addebito del costo del lavaggio
dell’autovettura in quanto Win Rent, durante la procedura di prenotazione,
definiva il lavaggio come una voce facoltativa da aggiungere all’importo del
noleggio, mentre, alla riconsegna della vettura, tale costo era addebitato in via
automatica al consumatore. Tale condotta ¢ risultata, altresi, aggressiva, in
quanto comportava il sistematico e automatico addebito al cliente, mediante
carta di credito, di una voce di costo per un servizio da lui non richiesto;
infatti, la possibilita di escludere tale addebito era prevista solo per ipotesi
particolari, in cui gli stessi consumatori si facevano carico di richiedere
espressamente 1’esclusione, secondo una procedura interna della quale pero
non erano preavvertiti. L’ Autorita ha irrogato alla societa una sanzione pari

a 120 mila euro.



Nello stesso settore di attivita, I’ Autorita ha concluso un procedimento
istruttorio ritenendo scorretta 1’attivita di promozione svolta dalla societa
Hertz Italiana Spa, con riferimento alle modalita di presentazione, sul
proprio sito Internet www.hertz.it, del suo parco veicoli (PS 2374 Her1z -
FIAT GRANDE PUNTO O VEICOLO SIMILE).

In particolare, la valutazione di scorrettezza ha riguardato
I’incompletezza delle informazioni relative alle caratteristiche delle vetture
offerte in noleggio, indicate solo per relationem con 1'utilizzo di locuzioni
del tipo “Fiat Punto o veicolo simile” per indicare i gruppi di modelli di
autoveicoli offerti a un medesimo prezzo (cosiddetto Car Group), mentre ai
consumatori potevano essere consegnati anche autoveicoli con caratteristiche
tecniche inferiori rispetto al modello di auto rappresentativa del Car Group
(Fiat Grande Punto).

Nel caso di specie, si ¢ ritenuto che il mezzo pubblicitario utilizzato dal
professionista consentisse, senza aggravio alcuno, di prevedere nella pagina
delle prenotazioni, in corrispondenza di ciascuna tipologia di autovettura, la
rappresentazione di una precisa elencazione di tutti i modelli di autoveicoli
offerti a un determinato prezzo. L’Autorita ha irrogato alla societa una
sanzione pari a 60 mila euro.

Offerte promozionali e altre pratiche relativi ad altri servizi di trasporto

Nel dicembre 2009 I’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio
nei confronti della societa AIR 118, ritenendo scorrette diverse sue condotte
(PS4034 118 Ar).

La prima riguardava 1’utilizzo della denominazione “118” nel nome
della societa, nel marchio, nei numeri di telefono, nell’e-mail, nel domain
name e nelle varie informative rese al pubblico, in quanto si assimilavano
1 servizi offerti dalla societa 118 AIR con quelli del servizio pubblico
d’urgenza attivabili con il numero 118; tale elemento ¢ stato considerato
suscettibile di porre in pericolo la sicurezza e la salute dei consumatori, in
quanto il trasporto primario di soccorso, a differenza di quello secondario, ¢
riservato al servizio pubblico 118.

E stata ritenuta scorretta anche la pubblicizzazione dell’attivita di
trasporto organi, tessuti ed emoderivati, realizzabile in Italia solo a seguito di
convenzioni stipulate con le strutture del Servizio Sanitario Nazionale (S.S.N.);
gli elementi istruttori raccolti hanno dimostrato che la societa AIR 118 non
aveva alcun legame con il servizio 118, né tanto meno con il S.S.N., potendo
pertanto effettuare solo un tipo di trasporto interospedaliero (secondario).

Anche le comunicazioni pubblicitarie del professionista relative al
costo del servizio sono state ritenute scorrette, poiché lasciavano intendere
che il servizio offerto fosse gratuito o a basso costo (bastando la semplice

sottoscrizione di una “carta” con la quale si diveniva “soci”), e presentava la
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societa come avente finalita mutualistiche e non lucrative, mentre in realta
il servizio offerto dal professionista era a titolo oneroso e comportava un
notevole esborso economico.

Le condotte descritte sono state ritenute idonee a indurre in errore
circa le caratteristiche, la natura e i costi dei servizi effettivamente offerti dal
professionista, potendo spingere i consumatori a preferire tali servizi a quelli
offerti dal S.S.N. (o addirittura a confonderli con questi ultimi) e da altre
imprese concorrenti nel servizio di trasporto secondario. In particolare, si ¢
ritenuto che le condotte oggetto del procedimento fossero in contrasto con
I’articolo 23 lettera b) ¢ aa) del Codice del consumo, in quanto lasciavano
intendere che il professionista offrisse un servizio con finalita non lucrative e
mutualistiche, ovvero nell’ambito del servizio pubblico, mentre egli operava
nell’ambito della propria attivita commerciale, prestata in forma privatistica
e con finalita lucrative. L’ Autorita ha quindi applicato al professionista una
sanzione pecuniaria pari a 70 mila euro.

Nel settore del trasporto ferroviario, 1’Autorita ha condotto un
procedimento istruttorio nei confronti di Trenitalia, valutando la scorrettezza
della pratica commerciale consistente nella diffusione, attraverso le pagine
web del sito Internet www.trenitalia.com, di un messaggio pubblicitario volto
a promuovere I’offerta denominata “Treno gratis per andare in vacanza”, che
prometteva ai consumatori di ricevere il rimborso del biglietto A/R di seconda
classe “su tutto il territorio nazionale”, a seguito della prenotazione di un

soggiorno presso alcune delle strutture alberghiere aderenti alla promozione

(PS1744 TRENITALIA - TRENO GRATIS PER ANDARE IN VACANZA).

In realta Trenitalia ha rimborsato i soli biglietti relativi a una tratta
avente origine e destinazione sul territorio nazionale, escludendo quindi tutti
i treni che avevano origine all’estero pur percorrendo il territorio italiano.
In relazione alla pratica in questione, si ¢ espresso il principio secondo cui
I’utilizzo delle locuzioni “gratis” e “su tutto il territorio nazionale” deve
effettivamente corrispondere, per il consumatore, alla ragionevole attesa
di ottenere il rimborso della parte di spesa relativa alla tratta nazionale,
indipendentemente dal treno utilizzato e dal luogo di origine e destinazione
del proprio viaggio. L’ Autorita ha applicato al professionista una sanzione
pecuniaria pari a 25 mila euro.

Sempre con riguardo alla tutela dei consumatori nel settore del trasporto
ferroviario, nell’ottobre 2009 1I’Autorita ha trasmesso una segnalazione
al Presidente del Consiglio dei Ministri, al Ministro delle Infrastrutture e
dei Trasporti, ai Presidenti delle Regioni, al Presidente della Provincia di
Trento e al Presidente della Provincia di Bolzano, in merito alle previsioni
di cui all’articolo 19 delle “Condizioni e tariffe per i trasporti delle persone
sulle Ferrovie dello Stato”, che disciplina le modalita di calcolo delle

tariffe chilometriche per il servizio di trasporto ferroviario offerto da



Trenitalia. L’ Autorita ha anzitutto evidenziato che tale norma indicava come
criterio generale di tariffazione quello chilometrico, posto che le distanze
di riferimento tra le stazioni erano calcolate basandosi sul “Prontuario
Ufficiale delle distanze chilometriche FS - Viaggiatori”. Tuttavia, in caso di
abbreviamenti del percorso (determinati dalla realizzazione di nuove linee
direttissime e/o da opere di rettificazione, raddoppio o quadruplicamento
eseguite sulla rete ferroviaria), la distanza di riferimento per la tariffazione
rimaneva quella del prontuario, cosicché non vi era piu coincidenza tra la
distanza effettivamente percorsa e quella, maggiore, presa come riferimento
per determinare il prezzo del biglietto. Peraltro, ¢ emerso come laddove
gli abbreviamenti del percorso comportavano un effettivo miglioramento
qualitativo del servizio, essi non apparivano derivare da investimenti
effettuati dall’operatore Trenitalia, bensi risultavano generalmente finanziati
con fondi pubblici.

L’Autorita ha quindi osservato che 1’applicazione di una tariffa
chilometrica che prescinda dall’effettiva distanza percorsa non sia
logicamente coerente e, in particolare, non presenti i necessari elementi di
trasparenza.

Nel sottolineare di aver ricevuto numerose segnalazioni in merito al
maggior prezzo che i consumatori erano tenuti a pagare per effetto della
disposizione tariffaria descritta, 1’Autorita ha quindi auspicato che il
richiamato 19 venisse modificato, cosi da aderire ai richiesti principi di
trasparenza.

In relazione ai servizi autostradali, I’ Autorita ha sanzionato le societa
CAV Spa e Autovepd Spa, per aver omesso o fornito in modo gravemente
incompleto e, comunque, intempestivo le informazioni circa I’intenso flusso di
traffico, I’esistenza di rallentamenti e di incolonnamenti di assoluta rilevanza
verificatasi il giorno sabato 1° agosto 2009, sul Passante di Mestre, direzione
Trieste (PS4732 PassanTe bi MESTRE). In mancanza di adeguate e tempestive
informazioni, i consumatori non hanno potuto assumere una decisione
consapevole circa la scelta di transitare o meno su tale tratto autostradale,
pagando il relativo pedaggio e rinunciando all’utilizzo di percorsi alternativi.

Dal momento che il servizio di transito sulle tratte autostradali
consiste nel permettere ai consumatori un percorso piu veloce per medio-
lunghe percorrenze rispetto alla viabilita ordinaria, rientra negli obblighi di
diligenza del concessionario il fornire all’utenza in modo tempestivo ogni
informazione in merito ad eventuali circostanze che limitino o impediscano
tale specifica fruizione del servizio autostradale.

Nel caso in esame, non erano state fornite ai consumatori le
informazioni, che erano invece a disposizione dei professionisti, circa
I’estrema criticita delle condizioni di traffico che si erano venute a

realizzare sul Passante di Mestre in quel periodo, arrecando significativi
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disagi alla clientela, peraltro aggravati dall’assenza di aree di servizio lungo
I’intero tragitto del Passante e di presidi di ristoro e soccorso meccanici.
Dall’attivita istruttoria ¢ inoltre emersa I’assenza di efficienti e tempestivi
piani di gestione del traffico, con conseguente violazione dell’obbligo di
diligenza professionale. L’ Autorita ha applicato sia a CAV, che ad Autovepd

una sanzione pecuniaria pari a 150 mila euro.

La limitata disponibilita dei prodotti oggetto di promozione nella GDO

L’Autorita ha accertato D’insufficiente disponibilita dei prodotti
oggetto di specifica promozione in tre procedimenti, (PS2015 CARREFOUR -
TELEVISORI IN OFFERTA, PS1434 Coop - SUPERSTORE TRENTO, PS2175 MARCO
PoLo EXPERT).

In tali procedimenti si € voluto verificare se le quantita offerte fossero
ragionevoli e proporzionate alla campagna promozionale effettuata e alla
domanda sollecitata attraverso di essa, nonché se il consumatore fosse in
grado di percepire con sufficiente chiarezza 1’esistenza di limitazioni alla
disponibilita del prodotto. E stata considerata rilevante la circostanza
che il prodotto avesse una particolare collocazione nella comunicazione
promozionale (ad esempio che fosse presentato sulla pagina di copertina
di un volantino), che valeva a caratterizzarlo nei riguardi dei consumatori
come un prodotto simbolo, che svolgeva, per la sua rilevanza in termini di
attrazione, una funzione illustrativa della convenienza della promozione.

Altro parametro rilevante per tale valutazione ¢ stata la diffusione del

messaggio e quindi il numero di consumatori raggiunti dalla promozione.

Nei casi indicati la pratica commerciale ¢ stata ritenuta ingannevole ai
sensi dell’articolo 23, lettera ¢), del Codice del consumo, in quanto forniva
informazioni non rispondenti al vero in merito all’effettiva disponibilita di uno
o piu prodotti in offerta. I messaggi pubblicitari esaminati non sono risultati
tali da soddisfare lo standard di chiarezza e percepibilita delle limitazioni
dell’offerta, necessario affinché il consumatore possa correttamente
comprendere il contenuto della promozione in esame e rispondere a essa in
modo consapevole. Non ¢ stata considerata idonea a escludere la scorrettezza
della condotta la dicitura “offerta valida salvo esaurimento scorte”, che non
esime il professionista che predisponga un’offerta commerciale, dal rendere
disponibile una quantita di prodotti adeguata alla domanda sollecitata.

In quest’area, 1’Autorita ha irrogato sanzioni per complessivi
242 mila euro.

Disponibilita degli sconti reclamizzati

Nel gennaio 2009 si ¢ concluso un procedimento nei riguardi della
societa DML, operante con il marchio Trony, in relazione alla non corretta

indicazione di prezzo e quantitd di una promozione commerciale. La



scorrettezza della condotta consisteva nell’aver proposto, in una prima
promozione, due prodotti a condizioni particolari di prezzo per un periodo
temporale ridotto e per quantita limitate, mentre in una seconda e successiva
promozione, svolta a distanza di poche settimane, entrambi i prodotti sono
stati offerti presso i medesimi punti vendita a un prezzo inferiore e senza
alcuna limitazione di pezzi (PS1973 TRONY ACQUISTI SOTTO COSTO).

L’invito all’acquisto di prodotti, presentati nell’ambito di una
promozione con un particolare prezzo e con limiti di fruibilita temporale e
quantitativa, nel momento in cui tali informazioni non risultano vere integra
una pratica in contrasto con I’articolo 23, lettera g), del Codice del consumo.
Data la rapida sequenza delle promozioni, non si ¢ ritenuto che tale condotta
fosse spiegabile con la dinamica dei prezzi del settore, caratterizzata da una
variabilita al ribasso dei prezzi in ragione dell’evoluzione tecnologica e
della rapida successione di modelli da parte dei fornitori. Alla societa ¢ stata
applicata una sanzione pari a 80 mila euro.

Sempre in relazione all’entita degli sconti prospettati, 1’ Autorita
¢ intervenuta nei confronti delle societa Gruppo Synergo Srl e Nuova
Synergo Srl per una pratica scorretta consistente nella diffusione di un
volantino nel quale veniva pubblicizzata un’offerta concernente oltre
300 prodotti con uno sconto del 50%, mentre in un punto vendita veniva
applicato uno sconto del 20% secondo 1’indicazione che era presente su
un diverso volantino pubblicitario diffuso in ambito locale nello stesso
periodo (PS440 Acqua & SapoNE - SconTo 50%). L’ Autorita ha deliberato
I’irrogazione di una sanzione pari a 15 mila euro per Gruppo Synergo ¢ a
20 mila euro per Nuova Synergo.

Il procedimento istruttorio nei confronti del distributore Emmelunga
ha avuto ad oggetto diverse campagne promozionali diffuse attraverso vari
mezzi di comunicazione: affissioni, distribuzione di volantini, passaggi
televisivi e radiofonici, sito Internet e inserzioni su stampa (PS2916
EMMELUNGA - Sconto 50%). Il principale richiamo pubblicitario dei messaggi
consisteva nell’offerta, per un breve periodo, di uno sconto rilevante, in
genere del 50% o fino al 50%, su un’ampia varieta di prodotti. L’attivita
istruttoria ha permesso di verificare che la percentuale di sconto indicata non
prendeva a riferimento il prezzo normalmente praticato da Emmelunga, come
rappresentato ad esempio nel suo catalogo annuale o sul sito Internet, ma un
valore diverso e superiore, individuato nel prezzo di listino dei fornitori,
che non corrispondeva mai al prezzo di vendita al dettaglio normalmente
applicato. In relazione all’ingannevolezza della pratica, si ¢ ritenuto che gli
sconti indicati nelle promozioni debbano sempre prendere in considerazione
il prezzo precedentemente o usualmente applicato dal professionista.

Anche I’indicazione di un periodo di validita predefinito per I’offerta,

lasciando cosi intendere ai consumatori che tali condizioni particolari
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fossero disponibili solo per un periodo di tempo limitato, ¢ stata considerata
una condotta ingannevole. In realta, come visto, le offerte non si riferivano
a condizioni di prezzo particolarmente vantaggiose, e il professionista ha
reiterato nel tempo la medesima tipologia di offerta. Alla societa Emmelunga
¢ stata applicata una sanzione pecuniaria pari a 200 mila euro.

In un procedimento nei riguardi di Marco Polo Expert ¢ stata ritenuta
scorretta la promozione intitolata “70 prodotti scontati fino al 70%”, dal
momento che nessun prodotto delle categorie rappresentate nel volantino
risultava offerto allo sconto indicato e, inoltre, solo un numero limitato di
prodotti risultava offerto con tale percentuale di sconto (PS2175 Marco PoLo
Exporr). L’ Autorita ha irrogato all’operatore una sanzione pari a 150 mila

euro per tale violazione.

Le offerte sottocosto

Relativamente alle vendite sottocosto, I’ Autorita ha individuato profili
di scorrettezza in quattro distinti procedimenti (PS74 UNIEURO - SOTTOCOSTO
FELICE, PS1460 MEDIA MARKET - VENDITA soTTocosTo, PS2003 Nova -
VENDITA SOTTOCOSTO, PS2025 LE PORTE DI NAPOLI - SOTTOCOSTO).

Nel caso di comunicazioni relative a vendite di prodotti sottocosto,
ovvero a un prezzo inferiore al costo sostenuto per il loro acquisto, viene
pubblicizzata un’offerta di particolare convenienza; in alcuni casi, tuttavia, a
differenza di quanto pubblicizzato, il prezzo al quale venivano venduti alcuni

prodotti risultava superiore al costo di acquisto, determinato considerando

tutte le voci in aumento e in diminuzione previste dal contratto di acquisto
con 1 fornitori (infatti, per individuare 1’effettivo prezzo d’acquisto del bene,
vanno applicati al prezzo in fattura tutti gli sconti che il fornitore abbia
praticato o si sia gia impegnato a praticare sull’articolo).

In questi casi, si definisce una pratica commerciale scorretta in quanto
si forniscono ai consumatori informazioni non rispondenti al vero con
riferimento al prezzo. Inoltre, la pratica risulta in contrasto con I’articolo
23, lettera g), del Codice del consumo, poiché lascia intendere che i prodotti
saranno disponibili a condizioni particolari per un periodo di tempo limitato,
inducendo i destinatari a prendere una decisione immediata e privandoli della
possibilita o del tempo sufficiente per prendere una decisione consapevole.

Infine, tale pratica manifesta un particolare difetto di diligenza dei
professionisti in quanto le vendite sottocosto, per la loro natura eccezionale
di particolare attrattiva e convenienza, sono sottoposte dalla legge a una
stringente regolamentazione, che prevede limitazioni significative, sia per
quanto attiene al numero che per quanto riguarda I’estensione di tali offerte,
come stabilito dall’articolo 1, comma 4 e 5, del decreto del Presidente
della Repubblica n. 218/2001, il cui rispetto rende di per sé necessaria

una preventiva verifica dell’esistenza delle condizioni prescritte mediante



I’identificazione degli articoli materialmente disponibili e il calcolo del loro
effettivo costo di acquisto (PS2025 LE PORTE DI NAPOLI - SOTTOCOSTO).
In quest’area I’Autorita ha irrogato sanzioni per complessivi

245 mila euro.

Buoni spesa

L’Autorita ha ritenuto scorrette le modalitd di comunicazione al
pubblico della promozione “Siamo buoni! Ti ripaghiamo la spesa” diffusa
dall’operatore Ipercoop Sicilia Spa, che prevedeva la possibilita di ricevere
buoni sconto da 40 euro per ogni 40 euro di spesa effettuata (PS1326 IpErcooP
DI Mi1LAZzO-OFFERTA BUONI sPESA). Tale offerta veniva pubblicizzata in tutto il
territorio della provincia di Messina mediante comunicazioni su affissionali,
stampa, radio e TV diffuse nei mesi di aprile — maggio 2008. Lo sconto
in parola, erogato in quattro buoni separati del valore di 10 euro ciascuno,
risultava in concreto fruibile nella misura di un buono per ogni successiva
spesa pari ad almeno 40 euro, circostanza che tuttavia non risultava esplicitata
al consumatore nei messaggi pubblicitari divulgati nel periodo dell’accumulo
dei buoni e che veniva resa evidente solo al momento dell’acquisto della
merce presso 1 locali del supermercato. Tale comportamento ingenerava nei
consumatori falsi affidamenti in ordine alla portata dello sconto riconosciuto,
cosi come prospettato nel periodo di accumulo dei buoni. La societa ¢ stata
sanzionata per un importo pari a 100 mila euro.

Profili analoghi si riscontrano nella pratica commerciale realizzata dalla
societa Carrefour-S.S.C. Societa Sviluppo Commerciale Srl relativamente
alla diffusione di un volantino pubblicitario contenente una promozione
denominata “9 giorni di follie! La tua spesa rimborsata” dove veniva indicato
che, con almeno 50 euro di spesa effettuata negli ipermercati aderenti alla
promozione, si sarebbe ricevuto alla cassa un buono spesa del valore di 10
euro per ogni 10 euro di acquisti (PS1636 CARREFOUR-BUONI RIMBORSO SPESA).
In realta, gli elementi istruttori raccolti hanno evidenziato che, in quasi tutti
1 punti vendita riportati nel volantino, I’offerta promozionale effettivamente
applicata era diversa e molto meno conveniente di quella pubblicizzata, in
quanto prevedeva il rilascio di un buono da 10 euro, non ogni 10 euro di
spesa, bensi ogni 30 euro. L’Autorita ha sanzionato la societa Carrefour-

S.S.C. Societa Sviluppo Commerciale per 110 mila euro.

Condizioni di partecipazione a concorso e altre caratteristiche

Nel 2009 I’Autorita ¢ intervenuta nei confronti della societa
Mediamarket Spa, titolare dei punti vendita a insegna Mediaworld, per la
scorrettezza nelle modalita seguite per pubblicizzare il concorso “Gli Europei

che vorrei — Vinci fino a 5 volte il valore del tuo acquisto”, correlato allo
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svolgimento dei campionati Europei di calcio 2008 (PS2283 MEDIAWORLD -
GLI EUROPEI CHE VORREI).

In questo caso, I’Autorita ha ritenuto scorretti i messaggi diffusi
via radio e televisione in quanto non informavano in modo chiaro ed
esaustivo 1 consumatori riguardo a un’importante condizione imposta
per la partecipazione al concorso, che ne limitava considerevolmente la
possibilita di fruizione: non era sufficiente, infatti, acquistare un qualsiasi
prodotto presente nei negozi Mediaworld, bensi soltanto alcuni, peraltro di
valore economico apprezzabile, erano legati all’iniziativa. L’ informazione
sulla tipologia dei prodotti era condizione essenziale ai fini dell’assunzione
di una decisione commerciale consapevole da parte del consumatore, per
la quale non appariva sufficiente il rinvio a ulteriori fonti informative, in
particolare al regolamento del concorso disponibile presso i punti vendita del
professionista o sul relativo sito. Alla societa Mediamarket ¢ stata applicata
una sanzione pari a 100 mila euro.

L’ Autorita ha ritenuto ingannevole la campagna promozionale relativa
all’apertura del centro commerciale “G/i Orsi” a Biella, diffusa su cartelloni
pubblicitari di varie dimensioni affissi nella citta e in provincia, nonché su
volantini e brochure che riportavano: “DAL 30 OTTOBRE 120 negozi + 19
ristoranti + 3500 posti auto gratuiti’ (PS2806 CentrO GLI Orsy). Tuttavia,
al momento dell’apertura del centro commerciale ’offerta si & rivelata
significativamente inferiore rispetto a quanto pubblicizzato, in quanto erano

operativi solo 57 dei 120 punti vendita e soltanto otto unita di ristorazione

rispetto alle 19 vantate nei messaggi. L’ Autorita ha ritenuto che nel caso di
centri commerciali, il numero di esercizi commerciali e di punti di ristorazione
presenti costituisca un elemento che caratterizza in modo incontestabile la
gamma dell’offerta, non rilevando invece la capienza potenziale. L’ Autorita

ha applicato al professionista una sanzione pecuniaria pari a 65 mila euro.

Vendite on line

Il procedimento istruttorio svolto nei confronti della societa
Mediamarket Spa ha accertato la scorrettezza di due pratiche commerciali
inerenti le vendite on line effettuate attraverso il sito Internet www.
mediaworld.it (PS1974 MEDIA WORLD).

Il primo profilo riguardava le indicazioni fornite sul sito in merito alla
tempistica per la consegna dei beni acquistati e la mancanza di indicazioni
per la proposizione di reclami e richieste di rimborsi nei casi di mancato
rispetto dei tempi di consegna. In particolare, 1’ Autorita ha rilevato che la
terminologia utilizzata sul sito per la determinazione del giorno di decorrenza
del termine di consegna previsto (il giorno di “evasione/spedizione

dell’ordine”), poteva indurre il consumatore a ritenere erroneamente che tale



giorno fosse quello dell’acquisto on line, mentre Mediamarket considerava
il decorso del termine a partire dal momento in cui essa, dopo aver verificato
I’avvenuto pagamento, affidava il prodotto al corriere per la consegna al
destinatario (da uno a nove giorni dopo 1’acquisto, a seconda delle modalita
di pagamento scelte). L’impatto dell’eventuale errore del consumatore era
maggiormente rilevante nel caso in cui egli avesse optato per la consegna
entro le ore 10 o le ore 12 del giorno lavorativo successivo a quello di
evasione/spedizione dell’ordine, che prevedeva un supplemento di prezzo
rispetto alle altre consegne. L’assenza, poi, di una procedura per 1’inoltro di
reclami costituiva elemento di deterrenza per i consumatori, inducendoli a
desistere dall’avanzare richiesta di rimborso.

La seconda pratica scorretta riguardava le modalita di informazione al
consumatore nei casi di prodotti che, apparentemente disponibili secondo
le indicazioni del sito, erano in realta oggetto di ordini di Mediamarket ai
propri fornitori, con il rischio di consegne finali ben oltre i tempi previsti.

Nel caso di specie, I’ Autorita ha tra I’altro richiamato 1’articolo 52 del
Codice del consumo che, per le vendite a distanza e segnatamente per le vendite
on line, pone a carico del professionista, in ragione del mancato rapporto
diretto con il consumatore, specifici obblighi informativi anche in merito alle
modalita di consegna dei beni e agli strumenti per I’inoltro di reclami.

L’ Autorita ha comminato a Mediamarket per le due pratiche sanzioni

pari a 180 mila euro.

Proprieta salutistiche dei prodotti alimentari - Claim salutistici

Con un procedimento concluso nel maggio 2009, si ¢ valutata la
scorrettezza della campagna promozionale svolta da Danone Spa per il
prodotto Danacol (PS20 DanacoL). Tale prodotto, qualificabile come un “novel
food” ai sensi del Regolamento CE n. 258/97, ¢ stato oggetto di un’ampia
campagna pubblicitaria durata piu di un anno, che ha coinvolto diversi mezzi
di comunicazione (stampa, televisione, sito Internet). L’intera campagna
promozionale si incentrava sulle proprieta salutistiche del prodotto nel ridurre
il colesterolo e il conseguente rischio cardiovascolare, al fine di indurre nei
consumatori un bisogno e presentando Danacol come soluzione al problema.
In alcuni materiali era riportato anche il logo della Societa Italiana di Medicina
Generale, al fine di attribuire credibilita medico-scientifica al prodotto.

L’ Autorita, in base alle informazioni fornite dall’Istituto Superiore
di Sanita (ISS), ha ritenuto che I’efficacia limitata e parziale del prodotto,
quale rimedio ausiliare ed integrativo della dieta rispetto alla problematica
sollevata, non fosse sufficientemente evidenziata in tutta la campagna
promozionale svolta, nella quale invece il prodotto veniva presentato come

rimedio efficace contro il colesterolo.
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In aperto contrasto con i principi del Regolamento Claims, i messaggi
pubblicitari utilizzati da Danone avvaloravano il falso convincimento che
Danacol costituisse la soluzione per i problemi di colesterolo, senza far
comprendere al consumatore medio che si tratta invece di un prodotto ad
azione coadiuvante in presenza di livelli di colesterolo leggermente superiori
ai valori limite.

Nel corso dell’istruttoria, € stato altresi rilevato che 1 suddetti
messaggi pubblicitari erano carenti delle specifiche indicazioni richieste
dal Regolamento CE n. 608/2004 per I’etichettatura dei prodotti addizionati
di fitosteroli, utili a identificare correttamente il prodotto come alimento
funzionale e a specificare alcune cautele nell’utilizzo.

Anche I’iniziativa promozionale “mese del cuore”, analizzata come
pratica commerciale distinta, ¢ stata ritenuta scorretta in quanto, diversamente
da quanto prospettato nei claim (ad esempio, “Acquistando una confezione
di Danacol ne hai una in regalo”), la confezione in omaggio non veniva
consegnata in via immediata, ma solo a seguito dell’invio di un questionario,
scontrino e prova d’acquisto, modalita che sono normalmente associate ai
concorsi a premi. Per le due pratiche scorrette ¢ stata applicata una sanzione
pari a 300 mila euro.

Analogamente 1’Autorita ¢ intervenuta nei confronti della Unilever
Italia Srl relativamente alla promozione del prodotto ProActiv (PS649 Pro-
ACTIV AIUTA A RIDURRE IL COLESTEROLO).

ProActive, bevanda lattea addizionata di steroli vegetali, qualificabile

come “novel food”, ¢ stata oggetto di un’ampia campagna pubblicitaria
avvenuta attraverso packaging, inserzioni a mezzo stampa, messaggi
radiofonici, oltre a brochure e volantini distribuiti nei supermercati e in
occasione delle manifestazioni sponsorizzate dalla Unilever. Anche in
questo caso, la comunicazione si incentrava sulle proprieta salutistiche del
prodotto in rapporto al colesterolo quale fattore di rischio delle malattie
cardiovascolari. In particolare, I’iniziativa promozionale “Donna di cuore”,
svolta in collaborazione con un’associazione di medici, la Societa Italiana
di Cardiologia, era volta a sensibilizzare uno specifico farget, costituito
dalle donne in menopausa, sui rischi cardiovascolari correlati al colesterolo,
ingenerando la convinzione che fossero proprio i medici a suggerire
I’inserimento del prodotto nella dieta al fine di ridurre il colesterolo e limitare
il rischio cardiovascolare.

Nei messaggi pubblicitari non erano adeguatamente evidenziate le
situazioni nelle quali I’assunzione del prodotto ProActiv poteva risultare utile,
circoscritte alle ipotesi di lieve ipercolesterolemia, e in che misura il consumo
del prodotto poteva arrecare giovamento. In particolare, il target specifico di
tali messaggi era costituito prevalentemente da donne dai 40 ai 60 anni e in ogni

caso da persone ipercolesterolemiche o sensibili alle tematiche salutistiche.



L’ Autorita ha comminato alla societa Unilever una sanzione pecuniaria

pari a 100 mila euro.

Claim ecologici

Nel dicembre 2009 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio,
accertando la scorrettezza dei messaggi finalizzati a evidenziare, a scopo
pubblicitario, I’impegno sostenuto dal professionista nella riduzione delle
emissioni dannose connesse alla produzione di bottiglie in Pet (PS4026 Acqua
SaN BENEDETTO — LA SCELTA NATURALE). Le affermazioni dirette a enfatizzare
la compatibilita ambientale della nuova linea di bottiglie e, quindi, dirette
a caratterizzare in modo netto il prodotto rispetto a quelli concorrenti, in
relazione a una caratteristica suscettibile di influenzare le scelte di acquisto dei
consumatori, risultavano sfornite di evidenze documentali idonee a renderle
verificabili nei termini vantati. Il canone di diligenza professionale richiesto
in questi casi, attesa la delicata tematica trattata, impone di comunicare
informazioni e risultati solo a fronte di precisi, attendibili e verificabili
riscontri scientifici e documentali. L’ Autorita ha comminato all’operatore

una sanzione pecuniaria pari a 70 mila euro.

Altre decisioni nel settore alimentare

Nel febbraio 2009 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio,
ritenendo scorretta la diffusione di un pieghevole diretto a reclamizzare la
bevanda energetica denominata “Red Bull —energy drink” (PS2115 VOLANTINO
Rep BuLr). Il volantino, in particolare, promuoveva il consumo della bevanda
anche per fronteggiare stati di sonnolenza alla guida, utilizzando espressioni
quali “il compagno di viaggio ideale per chi percorre lunghi tragitti” ¢ “se
gli occhi si chiudono e la strada verso casa sembra interminabile, e ora di
ascoltare un po’ di buona musica ritmata e rinfrescare la mente con una
lattina di Red Bull”.

Nel ritenere ingannevole il messaggio, ¢ stato evidenziato come
questo contenesse espressioni € claim che inducevano a trascurare le
normali regola di prudenza e vigilanza, le quali impongono di fermarsi
in caso di guida in stato di sonnolenza, e come fosse quindi idoneo a
porre in pericolo la salute e la sicurezza dei consumatori secondo quanto
dispone I’articolo 21, comma 3, del Codice del consumo. Tale pieghevole
era poi distribuito nei tipici luoghi di ritrovo di giovani e giovanissimi
e quindi minacciava, anche indirettamente, la loro sicurezza in contrasto
con I’articolo 21, comma 4, del Codice del consumo. L’Autorita, anche
in considerazione del ravvedimento operoso del professionista, il quale
aveva cessato la distribuzione dei volantini, ha applicato una sanzione

amministrativa pecuniaria di 80 mila euro.



ATTIVITA DI TUTELA DEL CONSUMATORE

Nell’agosto 2009 1’ Autorita ha concluso un procedimento istruttorio,
ritenendo scorrette le attivita di promozione svolte dalla societa Bosca Spa
per i prodotti “Verdi Spumante”, bevanda alcolica a base di vino e cereali
fermentati, ¢ “Toselli Spumante senz’alcol”, bevanda analcolica a base di
“moscato ed altre uve pregiate” (PS2807 VERDI SPUMANTE — COMPOSIZIONE
PRODOTTO). In particolare, I’analisi di scorrettezza si ¢ riferita all’utilizzo
del termine “spumante” nella denominazione e nella presentazione dei
due prodotti, nessuno dei quali ¢ risultato essere qualificabile come “vino
spumante”. In via interpretativa, la legislazione di settore vieta di qualificare
come “‘spumante” bevande prive dei requisiti stabiliti normativamente;
inoltre, chiunque ponga in vendita prodotti lato sensu confondibili con il
vino spumante, ¢ specificamente tenuto a distinguere il proprio prodotto
dai vini spumanti. Per tali ragioni le condotte di Bosca sono state ritenute
ingannevoli in quanto idonee a confondere sulla natura e caratteristiche
dei prodotti. L’Autorita ha comminato alla societa Bosca una sanzione
complessivamente pari a 35 mila euro.

Nel novembre del 2009 1’Autorita ha concluso un procedimento
istruttorio, ritenendo scorretta 1’attivita di promozione svolta dalla
societa Nestle Italiana Spa a favore dei prodotti della linea di alimenti
per animali Purina Pro Plan Dry Dog da 15 kg (PS2720 PuriNa Pro PLAN
— CONCORSO ACQUISTA E VINCI). In particolare 1’analisi di scorrettezza si
¢ riferita all’apposizione, sulle confezioni del prodotto, di un adesivo

promozionale che riportava quale durata di validitda di un concorso a

premi un termine piu ampio rispetto a quello effettivo; tale condotta ¢
risultata aggravata dall’indisponibilita del regolamento sul sito Internet
del professionista, per una porzione significativa del supposto periodo di
validita della promozione. In tale occasione, I’ Autorita ha ribadito che,
per i prodotti di largo consumo, tra cui rientrano gli alimenti per animali,
assumono particolare rilievo le informazioni poste sulla confezione dei
prodotti, comprese le eventuali iniziative promozionali, in quanto capaci
di indirizzare la preferenza del consumatore all’acquisto degli stessi.
Per tale comportamento ¢ stata irrogata una sanzione amministrativa

pecuniaria di 60 mila euro.

Offerte promozionali relative a prodotti cosmetici

L’ Autorita ha accertato la scorrettezza di un messaggio pubblicitario
volto a promuovere la crema antirughe denominata Freeze 24/7 (PS306 Lire
— ANTIRUGHE FREEZE 24/7). Nello specifico, si erano contestate le affermazioni
pubblicitarie attraverso cui si accreditava il prodotto come atto a ridurre le
rughe, nonché a distendere le cicatrici da acne e ad agire sulle smagliature

e macchie del sole. Nonostante sia stata valutata legittima 1’attribuzione al



prodotto dell’effetto di distensione della cute e di riduzione della visibilita
delle rughe, i risultati non sono stati ritenuti in alcun modo comparabili
con I’esito di interventi di chirurgia plastica, come invece si affermava nei
messaggi pubblicitari; non era verosimile, inoltre, che uno stesso prodotto
potesse costituire anche la soluzione ad altri inestetismi della cute poco
omogenei tra loro, quali smagliature, macchie da sole e cicatrici da acne. E
stata inoltre ritenuta scorretta ai sensi dell’articolo 4 comma 1, lettera b) del
decreto legislativo n. 145/2007, la comparazione effettuata tra il prodotto
cosmetico e il farmaco Botox, in quanto i beni non erano destinati alla
soddisfazione di medesimi bisogni; un prodotto cosmetico non puo, per sua
natura, essere comparato con un medicinale avendo meccanismi d’azione,
modalita ed efficacia non assimilabili. La sanzione comminata alla societa ¢
stata pari a 65 mila euro.

Un ulteriore procedimento nel settore dei prodotti cosmetici ha avuto ad
oggetto I’accertamento della scorrettezza di due pratiche commerciali poste
in essere dalla societa Beiersdorf Spa, attraverso la diffusione di messaggi
volti a promuovere il prodotto cosmetico in gel Nivea MY Silhouette ¢ il
trattamento anticellulite denominato Good bye Cellulite Dual Programme
in&out (PS1474 NivEa — CREMA “MY SILHOUETTE!”).

Non ¢ stato considerato corretto vantare risultati di assoluta rilevanza
riportandoli in termini di centimetri, modalita particolarmente attraente per
1 consumatori, senza indicare esattamente la fonte e la documentazione
scientifica a supporto. Inoltre, i risultati indicati rappresentavano i
valori massimi risultanti dalle sperimentazioni effettuate e quindi non
esemplificativi dell’efficacia attribuibile all’uso del prodotto per la generalita
dei consumatori, cosi come i test autovalutativi non possono offrire supporto
oggettivo e scientifico alle precise e quantificate indicazioni di efficacia
riportate nei messaggi. Inoltre, con riferimento al trattamento anticellulite,
sono state censurate le modalita di presentazione del prodotto in quanto
lasciavano presumere una specifica efficacia anticellulite dello stesso. Per le
due pratiche scorrette ¢ stata irrogata una sanzione pari, complessivamente,
a 150 mila euro.

Alcune pratiche commerciali scorrette poste in essere dalla societa Labo
Europa Srl erano volte a promuovere una soluzione a base di cellule staminali
vegetali che, miscelata a Laboina Stem, avrebbe favorito il riempimento
delle rughe del viso e una linea di cosmetici Labo Stem Make up presentata
come formula innovativa nell’assicurare una funzione rigenerante ai prodotti
di trucco, grazie alla presenza di cellule staminali vegetali attive (PS1314
LaBo Europra — CresciNa R5). La scorrettezza consisteva nell’accreditare i
prodotti come innovativi, nell’omettere informazioni rilevanti in relazione
ai precisi confini d’azione dei prodotti stessi e nel diffondere una campagna

pubblicitaria che induceva confusione riguardo all’azione rigeneratrice svolta
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dalle cellule staminali. Con riferimento a tali pratiche, al professionista ¢
stata irrogata una sanzione pari a 170 mila euro.

Nel novembre 2009 1’Autorita ha concluso un procedimento
istruttorio nei riguardi della societa L. Manetti — H.Roberts & C. Spa
avente ad oggetto le campagne pubblicitarie svolte nei riguardi di
quattro prodotti cosmetici a marchio Somatoline Cosmetic denominati:
Trattamento Gel Snellente Total Body, Trattamento Snellente Intensivo
Notte, Trattamento Solare Snellente e Trattamento Pancia e Fianchi
(PS1730 SomaroLINE CosMETIC). Anche a seguito delle informazioni
rese dall’[FO, ¢ stata espressa una valutazione critica sulla possibilita
di avvalersi di misurazioni percentuali e in centimetri effettivamente
rappresentative, in assenza di studi di confronto con placebo o altro
prodotto. Inoltre non possono in alcun caso essere affidati a super o a
note in calce chiarimenti che ridimensionino sostanzialmente la portata
delle affermazioni principali dei messaggi, fino a smentirne i contenuti.
Con riferimento a tali pratiche, al professionista ¢ stata irrogata una

sanzione pari a 200 mila euro.

Offerte promozionali relative a prodotti per la cura dei capelli

Sono stati ritenuti scorretti i contenuti dei messaggi (PS891 BioscALIN)
diffusi della societa Giuliani tramite spot tv, riviste e Internet, nei quali si
richiamavano con particolare enfasi i risultati raggiungibili nel contrastare la
caduta dei capelli (“riduzione della caduta - 75,7%, aumento del diametro
del fusto + 57,8%,; aumento dei capelli in fase di crescita + 20,2%7). In

realta, i benefici attesi dall’uso del prodotto non erano dimostrati da studi

relativi a ogni problema di calvizie, ma a una sola e specifica situazione
di alopecia, peraltro relativa a uno stato patologico temporaneo e quindi
reversibile. In considerazione dell’ampia e duratura campagna promozionale
¢ stata applicata una sanzione pari a 150 mila euro.

Nello stesso comparto rientra anche il gia menzionato procedimento
nei confronti della societa Labo Europa Srl, nel quale 1’ Autorita ha altresi
accertato la pratica scorretta consistente nell’omissione di informazioni
rilevanti in merito ai confini d’azione delle fiale Crescina, reclamizzate
come idonee a combattere il diradamento e ad arrestare la caduta dei capelli,
accreditando al prodotto non documentati vanti di innovativita, scientificita
e copertura brevettale (PS1314 LaBo Eurora —CRresciNA RS5). In particolare,
le evidenze scientifiche prodotte indicavano un’efficacia dei prodotti
limitata a ben circostanziate cause di diradamento che, seppur frequenti, non
esauriscono il quadro fenomenologico dal quale puo originare il processo
di caduta dei capelli. Con riferimento a tale pratica al professionista ¢ stata

applicata una sanzione pari a 70 mila euro.



Nel procedimento nei confronti della societa Sanders Sviluppo Srl ¢ stata
contestata la diffusione di messaggi pubblicitari intesi ad accreditare al prodotto
un’efficacia generalizzata, in quanto si omettevano elementi informativi sulla
natura meramente cosmetica del trattamento e sui possibili esiti differenziati a
seconda delle patologie contrastate (PS182 IsTituto ELVETICO SANDERS). A tale
professionista ¢ stata applicata una sanzione di 60 mila euro.

Alla societa Direct Marketing Company S.A. ¢ stata contestata la
diffusione di messaggi pubblicitari caratterizzati da un elevato grado
di offensivita, in quanto attributivi di vanti di efficacia del prodotto e
collegati, altresi, a riconoscimenti e premi non altrimenti specificati
(PS469 Ricarip). In realta I’efficacia del prodotto ¢ limitata a un’azione
cosmetica, senza specifiche finalita terapeutiche delle diverse forme di
alopecia come, viceversa, veniva presentata nei messaggi promozionali.
Anche gli studi scientifici, in assenza di confronti diretti con placebo, non
confermano I’esistenza di una documentazione scientifica a sostegno di

claim di specifica efficacia.

Servizi

Scenario di riferimento e principi di valutazione

Tra i1 principi derivanti dell’attivita svolta dall’Autorita nel 2009
nel settore dei servizi si segnalano innanzitutto quelli relativi ai criteri di
identificazione del professionistaresponsabile di un’infrazione: in particolare,
I’ Autorita ha affermato, applicando in via analogica i principi comunitari
consolidatisi in materia di concorrenza, che il cambiamento della forma
giuridica e della denominazione sociale non ha necessariamente 1’effetto di
creare una nuova impresa esente da responsabilita per i comportamenti della
precedente, qualora vi sia una sostanziale identita e continuita economica tra
le due. Inoltre, in occasione della diffusione su un sito Internet italiano di un
messaggio pubblicitario ingannevole, la responsabilita di tale promozione
¢ stata ascritta sia alla societa controllante avente sede legale in Svizzera
(che si dichiarava interamente responsabile dell’ideazione e diffusione
della campagna contestata), sia alla controllata italiana (che si proclamava
mero intestatario del sito Internet su cui era diffusa la pratica oggetto del
procedimento).

Un ulteriore principio sostanziale di valutazione di scorrettezza di una
pratica ¢ desumibile daun procedimento che ha visto opporre dal professionista

I’esistenza di un finanziamento di terzi per I’acquisto di un servizio (un corso
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di lingue) quale ostacolo all’esercizio dei diritti spettanti al consumatore
(PS66 WaLL STreeT). Nel caso specifico, veniva in considerazione la
conclusione di due contratti presso i locali del professionista, 'uno per
I’iscrizione a un corso d’inglese e I’altro per il finanziamento di tale corso
(concluso quindi, al di fuori dei locali commerciali della societa finanziaria
parte del contratto stesso e per il quale era previsto 1’esercizio del diritto di
recesso). Nel valutare la condotta del professionista come scorretta, 1’ Autorita
ha tenuto conto del fatto che I’operazione commerciale nel suo complesso
era caratterizzata dalla contestualita della sottoscrizione dei due moduli da
parte del consumatore e dall’esistenza di un collegamento funzionale tra gli
stessi e ha accertato la sussistenza di informazioni ingannevoli, carenti in
merito al contenuto dell’offerta nel suo complesso e, pertanto, suscettibili
di ingenerare confusione nei consumatori sul rapporto tra i contratti stessi e
sul conseguente esercizio dei diritti ¢ degli obblighi nascenti dai due rapporti
contrattuali, ivi compresa la facolta di recesso.

Altri procedimenti si collocano nel solco dei principi gia elaborati
nei precedenti anni di attivita dell’Autorita, chiarendone ulteriormente il
significato ¢ la portata. Cosi, ad esempio, ¢ stato ribadito I’obbligo di fornire
al consumatore tutte le informazioni necessarie alla comprensione della vera
natura e delle caratteristiche del contratto che egli si appresta a stipulare,
obbligo che si sostanzia nel divieto per il professionista di utilizzare termini
e concetti atti a suggerire la conclusione di un determinato tipo di contratto,

mentre il realta ne viene sottoposto e fatto stipulare un altro, piu oneroso per

il consumatore (PS83 MonDoLIBRI), 0 atti a dissimulare 1’effettiva, superiore
durata (e, di conseguenza, la maggiore onerosita) del contratto stesso rispetto a
quanto prospettato (PS1459 OneMEET). Con specifico riferimento ai messaggi
diffusi a mezzo Internet, ¢ stato ribadito il principio per cui non vale a
rimuovere la portata decettiva di un messaggio pubblicitario la circostanza che
le informazioni rilevanti vengano rese disponibili seguendo un /ink di rinvio
alle “Condizioni generali” o negli allegati alle mail che il professionista invia al
consumatore dopo la sottoscrizione del contratto (PS3883 TATUAGGIFANTASY).

A questo stesso proposito, € stato chiarito che le pagine presenti su
un sito Internet possono essere considerate un unico messaggio, da valutare
nel suo insieme, soltanto laddove sussista un collegamento immediato e
“guidato” tra I’una e ’altra, secondo un percorso informativo obbligato; nel
caso in cui tale passaggio obbligato non sussista e il consumatore debba di
sua spontanea volonta scegliere di seguire un /ink di rimando da una pagina
web all’altra, le pagine fanno parte di un distinto contesto informativo
(PS1003 FaBsri EpiToRI - JUKEBOX COLLECTION).

L’Autorita ha, altresi, ribadito il proprio orientamento, secondo il
quale il concetto di gratuita e quello di rimborso non sono sinonimi né tanto

meno possono essere considerati equivalenti dal punto di vista sostanziale,



caratterizzandosi il primo per la totale mancanza di corrispettivo a fronte
della prestazione, il secondo per un esborso di danaro successivamente
restituito: risulta pertanto ingannevole un messaggio promozionale che
presenta il servizio oggetto della promozione come “gratuito”, quando
in realta comporterebbe degli addebiti, anche qualora questi vengano
successivamente rimborsati ai consumatori attraverso compensazione
(PS227 EBay).

Natura ingannevole viene pure attribuita all’utilizzo scorretto di un
termine, anche in lingua straniera, avente un ben preciso significato tecnico-
giuridico: nel settore del turismo si ¢ infatti chiarito che il termine “7ime
Sharing” (sostanzialmente equipollente, nella lingua italiana, a quello di
“multiproprieta”), puo essere utilizzato dal venditore solo ed esclusivamente
quando oggetto del contratto ¢ un diritto reale di proprieta, non potendo invece
essere utilizzato per indicare altre offerte che comportano un mero diritto
personale di godimento, soggetto a una serie di oneri, conseguentemente
rischiando di creare fraintendimenti in merito alla vera natura del bene/
servizio oggetto diun contratto (PS183 SaciTTarIO DISTRIBUZIONE). Sempre per
quanto riguarda il diritto di recesso, ¢ stata ritenuta ingannevole la campagna
promozionale diffusa su un sito web che, pur contenendo la prescritta
informativa sul recesso, riportava, in posizione poco visibile, un’avvertenza
(che secondo il professionista rifletteva il disposto dell’articolo 55, comma
2, lettera @), del Codice del consumo), secondo la quale il diritto di recesso
sarebbe venuto meno nel caso in cui il professionista avesse “dato inizio alla
fornitura dei servizi dietro espressa autorizzazione dell’ Utente prima della
scadenza del termine previsto per il recesso, ovvero nel caso in cui I’Utente
stesso 1’[avesse] determinata (per esempio, attraverso un’operazione di
download, etc.)”. Nel caso di specie, il servizio fornito consistevanell’accesso
a una banca dati ed era facilmente prevedibile, per via della natura del
servizio e del target di consumatori a cui era rivolto, che 1’operazione di
download sarebbe stata contestuale all’iscrizione alla banca dati: il fatto che
il recesso non fosse piu possibile a partire dalla prima operazione di scarico
dati, e che il consumatore non fosse portato a conoscenza di tale limitazione
in modo chiaro, vanificava dunque I’esistenza del diritto stesso. L’ Autorita
ha osservato a questo proposito che 1’articolo 22 del Codice del consumo
impone non solo che il consumatore venga informato del diritto di recesso
(comma 4, lettera ¢), ma che I’informazione venga fornita “lealmente”, in
maniera tale, cio¢, da non impedire, come in questo caso, I’esercizio del

diritto stesso (PS3883 TATUAGGIFANTASY).
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Principali aree di intervento

Turismo

In tale settore, caratterizzato dalla presenza di asimmetrie informative
a favore degli operatori turistici®, le istruttorie effettuate hanno avuto ad
oggetto principalmente la scarsa trasparenza con cui alcuni operatori hanno
promosso i propri pacchetti viaggio, e sono state avviate a seguito di numerose
segnalazioni pervenute da consumatori che lamentavano proprio le differenze
oggettive esistenti tra quanto prospettato nelle campagne promozionali o nei
cataloghi degli operatori turistici e quanto effettivamente goduto.

In un caso, I’ Autorita ha accertato 1’esistenza di una pratica commerciale
scorretta consistente nel reiterato inadempimento agli obblighi assunti con
la clientela mediante la generalizzata e ripetuta modifica di uno o piu degli
elementi dei contratti stipulati, senza il rispetto delle garanzie prescritte
dalla normativa in materia e in violazione dei principi di correttezza e buona
fede nei rapporti con i consumatori stabiliti dal Codice del consumo (PS233
TopomonDo). Nel relativo provvedimento ¢ stato rilevato che I’impresa
deve garantire il soddisfacimento della “finalita turistica” del consumatore,
attivandosi in maniera tale da rimuovere, per quanto possibile, gli ostacoli che
gli impediscono di godere della vacanza. Diversamente, se I’operatore turistico
non prova che il mancato o inesatto adempimento ¢ dovuto a impossibilita della
prestazione derivante da causa a lui non imputabile, ¢ tenuto al risarcimento

del danno secondo quanto previsto dall’articolo 93 del Codice del consumo.

Alla societa ¢ stata comminata una sanzione di 100 mila euro.

In un altro significativo intervento dell’ Autorita sono state valutate le
offerte di pacchetti viaggio con la cosiddetta “formula roulette”, cio¢ una
promozione in base alla quale il consumatore sceglie la meta e la categoria
dell’albergo, ma non sapra il nome dell’hotel presso cui alloggera fino a
qualche giorno prima della partenza o addirittura soltanto una volta arrivato a
destinazione (PS909 PIANETA TERRA - OFFERTA ROULETTE MALDIVE). Laddove
I’offerta con “formula roulette” siriveli completamente scollegata dalle strutture
pubblicizzate nel catalogo, il consumatore deve esserne preventivamente
informato in quanto la sua conoscenza di tale circostanza, alla luce anche
di quanto disposto dalla disciplina dettata nel Codice del consumo circa i
pacchetti turistici (articolo 82 e ss. Codice del consumo), ¢ da ritenersi un
elemento conoscitivo essenziale del pacchetto turistico con “formula roulette .

La sanzione comminata dall’ Autorita ¢ stata pari a 150 mila euro.

20 Ci0 anche in ragione della circostanza che tali “beni” possono essere apprezzati dai consumatori solo al
momento in cui ne usufruiscono. Non ¢ un caso, infatti, che il Capo II del Codice del consumo, dedicato ai
“Servizi turistici”, indichi in dettaglio quali siano gli elementi essenziali per definire il “pacchetto turistico”
e quale sia I’informativa minima da fornire ai consumatori nei relativi contratti, mentre il Capo I, dedicato
ai “Contratti relativi all’acquisizione di un diritto di godimento ripartito di beni immobili”, definisca i
requisiti minimi dei contratti, gli obblighi specifici dei venditori e I’informativa da fornire ai consumatori.



L’ Autorita ha ritenuto in violazione degli articoli 20, 21, 22, 24 e 25 del
Codice del consumo il comportamento di un operatore che aveva promosso
1 propri servizi turistici utilizzando termini oscuri e poco trasparenti (PS183
Sacittario DISTRIBUZIONE). Piu precisamente, le offerte del professionista
riguardavano: “Settimane di Multiproprieta Reale”, ovvero offerte aventi ad
oggetto il godimento di un diritto reale su un bene immobile, per un periodo
dell’anno non inferiore a una settimana; “Settimane di Time Sharing”, ovvero
offerte aventi ad oggetto il godimento di un diritto di occupazione di un
bene immobile, per un periodo determinato dell’anno e per un determinato
numero di anni; pacchetti turistici tradizionali. Nel corso dell’istruttoria
¢ emerso che, nelle proprie pubblicita e nella modulistica destinata ai
clienti, la societa utilizzava, senza distinzione, il termine “time sharing”
per entrambi i primi due tipi di offerta sopra descritti. Talvolta era anche
rinvenibile I'utilizzo di una ulteriore terminologia, di oscuro significato
sotto il profilo dell’individuazione dell’oggetto del contratto, quale quella di
“multivacanza”. La condotta del professionista ¢ stata considerata scorretta,
in quanto ingannevole e omissiva, nonché aggressiva, in quanto tendente
a esercitare un indebito condizionamento volto a ottenere dai consumatori
delle somme di denaro non dovute.

La sanzione applicata alla societa ¢ stata pari a 200 mila euro.

Servizi di riparazione e manutenzione

Nel settore dei servizi di riparazione e manutenzione ¢ stata valutata
la condotta di Otis Spa, consistente nell’aver organizzato una campagna di
interventi sugli ascensori dalla stessa installati presso privati o enti pubblici,
finalizzata alla sostituzione di dispositivi in realta perfettamente efficienti
(“buffers”) e, quindi, non necessitanti di alcun ricambio (PS1799 Oris
SERVIZI-MANUTENZIONE ASCENSORI). Tale comportamento ¢ stato considerato
aggressivo in quanto idoneo a esercitare sugli utenti di Otis un indebito
condizionamento realizzato, tra 1’altro, mediante 1’accesso diretto ai locali
dell’impianto e la sostituzione di un pezzo dell’impianto medesimo senza
richiedere preventivamente il consenso, in un contesto di forte asimmetria
informativa a sfavore del consumatore che non possiede le competenze
tecniche e il know how necessario. Per comprendere la reale necessita
dell’intervento della pratica contestata, inoltre, ¢ stata ritenuta responsabile
anche la societa capogruppo, la quale era sin dall’origine a conoscenza
dell’esistenza, delle caratteristiche e dell’attuazione della campagna di
sostituzione dei buffer da parte della controllata. La sanzione complessiva ¢
stata determinata in 350 mila euro.

L’ Autoritahasanzionato inoltre alcuni messaggiingannevoli apparsi

sulle Pagine Bianche e sulle Pagine Gialle, con i quali il professionista,
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ABI Srl, promuoveva i propri servizi di riparazione di elettrodomestici
lasciando intendere, contrariamente al vero, di essere un riparatore
autorizzato della maggior parte dei piu noti produttori di elettrodomestici
(PS2443 ABI-AsSISTENZA ELETTRODOMESTICI). La decodifica in tal senso
dei messaggi appariva I’unica ragionevolmente possibile per i destinatari
in quanto accanto al nominativo del professionista comparivano i nomi e
i marchi di note marche di elettrodomestici. In tal modo, il professionista
si trovava a beneficiare immeritatamente della notorieta dei piu noti
marchi di elettrodomestici, inducendo 1 destinatari a indirizzarsi di
preferenza presso il centro di assistenza riportato nei messaggi, sulla
base del falso convincimento che si trattasse di un centro di assistenza
autorizzato dai produttori.

Alla societa € stata comminata una sanzione di 60 mila euro.

Editoria e stampa

Nel 2009, I’ Autorita ha sanzionato un’iniziativa editoriale in quanto la
relativa pubblicita televisiva e la confezione del DVD acquistabile in edicola
non evidenziavano in maniera chiara e ben visibile che essa era rivolta a un
pubblico adulto (PS2383 DraconBaLL DVD serie CoLLECTION). Inoltre, la
pubblicita televisiva veniva diffusa in fasce orarie che, nel periodo estivo, sono
facilmente accessibili anche ai minori ed era confondibile con altre pubblicita
di giochi e prodotti destinati al divertimento di tale specifico target di utenti. La

societa ¢ stata sanzionata per 70 mila euro.

Con specifico riferimento alle modalita di promozione del cosiddetto
“materiale collezionabile”, 1’ Autorita ha contestato a un professionista autore
di una campagna promozionale le omissioni informative, nel lancio delle
proprie iniziative editoriali, relativamente al numero complessivo di uscite
necessarie per completare un’opera di collezionabile e al prezzo (PS1003
FaBBri1 EpiTor1 - JukEBox COLLECTION). Si tratta, infatti, di informazioni di cui
il consumatore medio ha necessita di prendere conoscenza, prima di iniziare
una collezione, al fine di calcolare il costo dell’opera complessiva, che
peraltro diventa pienamente fruibile solo una volta che siano stati acquistati
tutti 1 fascicoli di cui essa si compone. Alla societa ¢ stata comminata una
sanzione di 80 mila euro.

In un caso di commercializzazione di libri, ¢ stata valutata, inter
alia, 1a presunta ingannevolezza di alcuni messaggi pubblicitari diffusi dal
professionista sul proprio sito web per promuovere ’iniziativa “Euroclub”,
nonché la presunta scorrettezza del comportamento dei promoter,
ingaggiati e addestrati dallo stesso al fine reclutare, in luoghi di pubblico
passaggio o con la tecnica del porta a porta, nuovi aderenti all’iniziativa

(PS83 MonpoLiBri). In particolare, sia il sito che i promoter non chiarivano



in maniera soddisfacente che 1’adesione a “Euroclub” non comportava
meramente 1’opportunita per il consumatore di ricevere, a titolo gratuito,
una tessera per I’acquisto scontato di libri, bensi prevedeva la sottoscrizione
diun vero e proprio servizio di abbonamento, in base al quale il consumatore
riceveva periodicamente a casa un catalogo da cui avrebbe dovuto ordinare
almeno due libri a scelta; in caso di mancato ordine, il consumatore riceveva
ugualmente due libri, scelti dell’editore, che avrebbe dovuto rispedire nel
caso in cui non fosse stato interessato.

Nel caso di specie, il professionista ha presentato impegni che
I’ Autorita ha ritenuto idonei a rimuovere i profili di scorrettezza contestati,
introducendo, tra le altre cose, alcune modifiche al sito, un maggior obbligo
di chiarezza da parte dei promoter (sanzionati con I’allontanamento in
caso di scorrettezza verso i consumatori) ¢ conferendo al call center del
professionista un ruolo attivo nel portare il consumatore a conoscenza del
proprio diritto di recesso.

Infine, € stata sanzionata la tecnica utilizzata da Hachette Rusconi
Spa, operante nel settore dell’editoria, per promuovere 1’abbonamento alle
proprie riviste (PS952 GentEmotori). Tale tecnica pubblicitaria, infatti,
induceva il consumatore medio a credere, contrariamente al vero, di
ottenere un significativo vantaggio economico abbonandosi a tali riviste,
piuttosto che comprandole in edicola. La modalita prescelta per illustrare i
vari parametri economici induceva il consumatore a ritenere che il prezzo
di copertina fosse proprio quello praticato nelle edicole e che gli sconti
promossi fossero effettivamente quelli goduti in caso di abbonamento. In
realta, dalle evidenze agli atti del procedimento ¢ risultato che, per almeno
quattro riviste promosse sul sito Internet e sul depliant (Gioia, Riders,
Gente Motori e Hachette Home), il prezzo realmente praticato nelle edicole
era molto piu basso rispetto al prezzo di copertina, con il risultato che lo
sconto in caso di abbonamento risultava, nei fatti, molto piu contenuto (in
una caso addirittura superiore) rispetto a quello pubblicizzato. L’ Autorita
ha ritenuto tale comportamento in violazione dell’articolo 20, comma
2, del Codice del consumo. A esito del procedimento la sanzione ¢ stata
determinata in 50 mila euro.

Formazione e universita

Confluiscono in quest’area di attivita diversi filoni istruttori (falsi titoli
di laurea o di dottorato, corsi di formazione professionale), che ormai da
tempo sono oggetto di intervento da parte dell’Autorita. Come in passato,
diverse istruttorie hanno riguardato messaggi pubblicitari che prospettavano
la possibilita di conseguire titoli universitari, spesso rilasciati da filiali di

universita estere, non aventi valore legale in Italia (PS2142 ISOI - Corso
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DI LAUREA IN OSTEOPATIA, PS2141 LAUREE Esg, PS2657 LUCI - UNIVERSITA
CarroLica Pabre Pio), oppure che promuovevano corsi di formazione
difficilmente spendibili sul mercato del lavoro o per figure professionali non
esistenti (PS1044 Istituto CorTIvo DI PADOVA).

In quest’ultimo caso, ¢ stata valutata la condotta dell’istituto Cortivo
Spa, consistente nel promuovere i propri corsi di formazione per figure
quali “Operatore Socio Assistenziale per I’infanzia”, “Operatore Socio
Assistenziale per gli anziani”, senza informare i destinatari di rilevanti
limitazioni, derivanti dal fatto che il professionista non era riconosciuto
o accreditato presso alcuna Regione. Le professioni assistenziali di base
nel pubblico impiego sono infatti disciplinate e regolamentate a livello
regionale, e spesso 1’accesso a esse ¢ subordinato al conseguimento di
attestati rilasciati da enti accreditati o autorizzati al termine di specifici
percorsi formativi (talvolta gratuiti). Per quanto riguarda, invece, 1’offerta
da parte dello stesso professionista di un corso per “amministratore di
sostegno”, I’ingannevolezza dei messaggi pubblicitari ¢ stata ritenuta in re
ipsa, non potendo in alcun modo assimilarsi tale carica (che pud essere
assunta, a titolo gratuito e previa nomina da parte di un giudice, per la tutela
di un incapace) a una professione con relativa retribuzione. La sanzione
finale ¢ stata determinata in 55 mila euro.

L’Autorita ha considerato ingannevoli e omissive alcune campagne
pubblicitarie con cui si “agganciavano” i consumatori promettendo loro

la possibilita di frequentare gratuitamente un corso di inglese per un breve

periodo di tempo, senza informare che tale possibilita era legata alla stipula
di contratti annuali o pluriennali con il professionista (PS66 WALL STREET
InsTiTUTE). Nel corso dell’istruttoria sono state, altresi, valutate le modalita
poco trasparenti e aggressive — cui si ¢ gia fatto cenno - con cui venivano
proposti ai consumatori i contratti di finanziamento di tali corsi.

Al professionista ¢ stata comminata una sanzione di 180 mila euro.

False offerte di lavoro

Proseguendo I’intensa sorveglianza che gia caratterizzava I’attivita del
2008, oggi resa ancora piu necessaria dai crescenti tassi di disoccupazione,
I’ Autorita ha effettuato in questo settore numerosi approfondimenti istruttori
nel corso del 2009, la maggior parte dei quali ha avuto ad oggetto inserzioni
pubblicitarie, effettuate nella sezione delle offerte di lavoro di testate locali,
che prospettavano attivita lavorative a domicilio, promettendo un certo
livello di guadagno. In realta, tali messaggi, sotto 1’apparente veste di
proposte di lavoro domiciliare, celavano offerte di fornitura a pagamento di
materiale del professionista (ex multis si veda PS180 ZaLes, PS3144 ARTE

DELLA BIGIOTTERIA) €, in qualche caso, I’invito ad aderire a sistemi a carattere



piramidale (PS3569 ESTENSIONE MODA - LAVORO A DOMICILIO). Si sono anche
presentati casi di inserzioni pubblicitarie destinate ai giovani, nelle quali
il professionista prospettava la possibilita di un lavoro presso aziende,
previa frequenza di un fraining finalizzato allo svolgimento dell’attivita
professionale di tecnico pubblicitario, mentre in realta offriva dei corsi di
formazione a pagamento, a conclusione dei quali il lavoro era solo eventuale
(PS1228 ZENITH - FORMAZIONE PROFESSIONALE). L’idoneita ingannevole degli
annunci in esame in questo caso si ingenerava a partire dalle stesse modalita
di presentazione dell’offerta: le inserzioni, infatti, comparivano nella rubrica
dedicata alle offerte di lavoro di alcuni periodici gratuiti a tiratura locale, con
espressioni testuali e di grafica idonee a rendere piu evidenti alcuni termini-
chiave all’interno degli stessi messaggi.

Di fatto, la principale problematica di questo filone d’interventi ¢ legata
alla circostanza che le pratiche commerciali contestate sono spesso attuate
da piccoli professionisti difficili da identificare e da sanzionare, in quanto

cambiano frequentemente denominazione e sede legale.

Maghi e lottologi

Questo filone di interventi comprende sia ’attivita dei maghi che
promettono facili guarigioni offrendo a pagamento i propri servizi o i propri
gadget, sia I’attivita dei cosiddetti “lottologi” che promettono facili vincite
alle lotterie sulla base di metodi statistici € probabilistici, contestualmente
invitando a chiamare delle numerazioni a sovrapprezzo al fine di ottenere
le previsioni dei numeri del Lotto da giocare per la successiva estrazione
del gioco.

In alcuni casi le condotte dei professionisti, consistenti nell’aver
commercializzato prodotti e/o servizi garantiti come capaci di guarire da
qualsiasi tipo di malattia, sono state ritenute particolarmente gravi anche in
funzione del farget di consumatori cui erano destinati tali prodotti e servizi:
questi, infatti, sono identificabili non con la generalita dei consumatori ma,
piuttosto, con quelle persone che sono portate a credere e accettare 1’esistenza
di fenomeni caratterizzati da una intrinseca indimostrabilita e propense a un
approccio fideistico e irrazionale verso ’attivita di sensitivi e astrologi in
ragione della debolezza, fragilita psicologica e disperazione in cui possano
trovarsi per problemi di salute, lavoro o denaro (PS2681 SENsITIVA ADELIA
FELICE, PS2860 STUFETTA MIRACOLOSA). I due procedimenti si sono conclusi
con sanzioni pari a 50 mila euro ciascuno.

L’ Autorita ha giudicato in violazione dell’articolo 23, comma 1, lettera
r), del Codice del consumo le trasmissioni televisive contenenti messaggi
volti a promuovere il servizio a pagamento di previsioni di numeri da giocare
al Lotto e al Superenalotto, in quanto inducono in errore il consumatore

medio riguardo all’effettiva possibilita degli stessi di facilitare la vincita nei
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suddetti giochi, facendo assumere loro una decisione di natura commerciale
che non avrebbe altrimenti preso (PS1735 PussLiciTA Gioco pDEL LotTto
su caNaLl SKY Bis). Infatti, il gioco del Lotto ¢ per antonomasia un gioco
basato sulla sorte, come anche quello di sua derivazione rappresentato dal
Superenalotto e nessun sistema o metodologia statistica ¢ di per s¢ in grado
a priori di assicurare vincite ai suddetti giochi, garantendo guadagni sicuri ai
giocatori, atteso che per loro stessa natura i giochi a pronostico sono basati
su principi di assoluta aleatorieta.

Responsabili della condotta e, di conseguenza, sanzionati sono stati gli
operatori assegnatari delle numerazioni telefoniche a sovrapprezzo evidenziate
nel corso dei suddetti programmi; i responsabili del contenuto e delle modalita
di esecuzione dei servizi a sovrapprezzo offerti sulle predette numerazioni
telefoniche; il titolare del sito attraverso il quale veniva promossa la trasmissione
oggetto del procedimento; la societa editrice delle trasmissioni (diffuse su
un canale satellitare) e, infine, la societa emittente del canale satellitare. Tali

operatori sono state sanzionati per complessivi 505 mila euro.

Varie attivita e servizi rivolti ai consumatori o alle imprese

In tale area di intervento possono essere collocate in via residuale
diverse tipologie di servizi offerti dai professionisti ai consumatori o ad altri
professionisti, (ad esempio servizi di pompe funebri, di stampa fotografica, di
assistenza legale, di assistenza ortopedico/sanitaria, servizi di franchising, ecc.).

In particolare, tra i procedimenti istruttori aventi ad oggetto alcuni

messaggi pubblicitari destinati alle imprese, in un caso si ¢ valutato un
messaggio pubblicitario diffuso dal Consiglio del Notariato e finalizzato a
mettere a confronto, in maniere poco chiara, due modalita per la realizzazione
della cessione di quote di societa a responsabilita limitata, ’'una con atto
notarile e 1’altra con firma digitale senza atto notarile e con I’intervento del
commercialista (PB279 ConsiGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO); un secondo
ha riguardato un giudizio di inottemperanza su una pubblicita relativa a
contratti di franchising che promettevano, contrariamente al vero, elevati
margini di guadagno ai futuri franchisee, omettendo di indicare gli effettivi
costi di adesione alla rete (IP47 DoboToUR - EvoLUTION TRAVEL).

Quanto ai servizi offerti ai consumatori, sono state effettuate svariate
istruttorie aventi ad oggetto messaggi pubblicitari con cui vari professionisti
promuovevano i propri servizi, facendo leva su inesistenti convenzioni
comunali (PS916 FUNERALI COMPLETI CON CONVENZIONI), prospettando la
possibilita di consulenze gratuite in caso di incidenti stradali, in realta non
fornite (PS1324 ZETA INFORTUNISTICA), promuovendo prezzi particolarmente
vantaggiosi poi non praticati (PS1532 FOTO DIGITAL DISCOUNT) O ancora
offrendo sul proprio sito web servizi in abbonamento, in apparenza gratuiti
(PS3885 TATUAGGIFANTASY) 0 di costo modesto (PS1459 ONEMEET), ma che



comportavano in realta esborsi di gran lunga superiori a quanto prospettato.

Di particolare interesse ¢ risultata, inoltre, 1’istruttoria nei confronti
della societa Curativa Srl, attiva nella fornitura di servizi di estetica,
che stipulava abbonamenti con i consumatori per cicli di trattamenti
estetici e, contestualmente, contratti di finanziamento per tali trattamenti,
senza rilasciare la copia-cliente dei contratti stipulati e senza inviarla
successivamente, nonostante le numerose richieste ricevute dai consumatori
stessi (PS1739 CurATIVA - TRATTAMENTI PER IL VISO).

Il mancato rilascio della copia dei contratti destinata ai clienti ¢ stata
considerata una pratica commerciale aggressiva, in quanto non ha consentito
agli stessi di conoscere il contenuto dei diritti, oltre che degli obblighi derivanti
dai contratti stipulati, limitandone la possibilita di esercizio. Nel provvedimento
¢ stata altresi valutata come aggressiva la condotta della societa finanziaria
coinvolta, Plusvalore Srl, consistente, da un lato, nell’avere preteso dai
consumatori, senza effettuare le opportune verifiche preliminari, il pagamento
delle rate di rimborso del finanziamento erogato a Curativa, anche a fronte di
contestazioni relative alla mancata fornitura dei trattamenti estetici acquistati o
alle modalita poco trasparenti con cui erano stati proposti ¢ stipulati i rispettivi
contratti di finanziamento e, dall’altro, nel non avere fornito ai consumatori
richiedenti la documentazione contrattuale attestante I’avvenuta stipula dei
contratti di finanziamento, adducendo come motivazione la circostanza che si
trattava di eccezione a essa non opponibile in quanto attivita delegata a Curativa.

Alle due societa sono state comminate sanzioni pecuniarie pari a 50

mila euro (Curativa) e 70 mila euro (Plusvalore).

3. SVILUPPI GIURISPRUDENZIALI

Introduzione

Nell’ultimo anno solare completo (1° gennaio 2009- 31 dicembre
2009), sono state pubblicate le motivazioni di numerose pronunce del
Tribunale Amministrativo Regionale (Tar) del Lazio in sede di impugnazione
dei provvedimenti adottati dall’ Autorita in materia di pratiche commerciali
scorrette. Si tratta della prima giurisprudenza del giudice amministrativo di
primo grado che si sta formando sulla nuova disciplina posta a tutela del

consumatore, entrata in vigore nel settembre 2007.
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Nel periodo di riferimento, il Tar Lazio ha emesso numerose sentenze
in merito alle fattispecie di pratiche commerciali scorrette ingannevoli
e aggressive, chiarendo numerosi aspetti della disciplina introdotta con il
decreto legislativo n. 146/2007 di recepimento della Direttiva 2005/29/CE.
In particolare, si sottolineano i principi affermati dal giudice amministrativo
in merito al rapporto tra disciplina generale del Codice del consumo e
disciplina settoriale, alla natura delle pratiche commerciali e i criteri per
la loro individuazione, alla nozione di “professionista”, di “diligenza

professionale” e di “consumatore medio”.

Profili sostanziali

Rapporto tra disciplina generale del Codice del consumo e disciplina
settoriale

Con diverse pronunce il Tar Lazio ¢ intervenuto sui rapporti tra la
disciplina generale contenuta nel Codice del consumo e le discipline settoriali
riguardanti il credito, le comunicazioni, I’energia elettrica e il gas, nonché
I’etichettatura di prodotti e di integratori alimentari.

Nelle sentenze riguardanti il caso Fatturazione per chiamate satellitari
(sentenze del 15 giugno 2009, nn. 5625, 5627 e 5629 nonché sentenza del 7
luglio 2009, n. 6446), il Tar ha evidenziato come “i/ nuovo quadro di tutela

offerta dal Codice del consumo, venga ad aggiungersi, da un lato, ai normali
strumenti di tutela contrattuale, dall’altro, a quelli derivanti dall’esistenza di
specifiche discipline in settori oggetto di regolazione” (nel medesimo senso
Tar Lazio, sez. I, sentenza n. 5628 del 15 giugno 2009, caso Sms Messaggi
in Segreteria). Identici principi sono stati pronunciati relativamente al settore
dell’energia elettrica e del gas (in tal senso cfr. Tar Lazio, sez. I, sentenza
8 settembre 2009, caso Enel Energia - Bolletta gas, n. 8399, e sentenza 8
settembre 2009, caso Prezzi bloccati dell’elettricita, n. 8400).

Nella sentenza n. 3696 del 6 aprile 2009, caso Portabilita dei mutui,
il Tar ha escluso la sussistenza di un contrasto tra la disciplina speciale di
settore e il Codice del consumo, ritenendo che la clausola di specialita, di
cui all’articolo 19, comma 3, del Codice del consumo, non potesse essere
utilmente invocata “attenendo la disciplina asseritamente violata ad aspetti
(pratiche commerciali) che non necessariamente coincidono (e comunque
non esauriscono) le disposizioni poste a tutela della trasparenza”.

Nella sentenza n. 13779 del 29 dicembre 2009, caso Societa Milkon
Alto Adige, il Tar, muovendo dalla differente natura degli interessi tutelati
dall’attivita dell’ Autorita, finalizzata alla tutela del consumatore e alla tutela



della concorrenza fra imprese, e dal controllo del Ministero della Salute,
volto a verificare la sicurezza e 1’assenza di pericolosita per la salute umana,
ha ritenuto che “la normativa di carattere generale in materia di tutela dei
consumatori non pregiudica [’applicazione della disciplina, comunitaria e

nazionale, in materia di salute e sicurezza dei prodotti, ma coesiste con essa”.

Natura delle pratiche commerciali

In numerose sentenze, il Tar Lazio ha affermato che, ai fini
dell’illiceita di una pratica commerciale ai sensi del Codice del consumo,
non ¢ necessario dimostrare che essa abbia avuto una concreta attuazione
pregiudizievole per i consumatori, essendo sufficiente una sua potenziale
lesivita tale da ascriverla nell’ambito dell’illecito, non gia di danno, ma
di mero pericolo (tra queste, sentenza del 9 aprile 2009, n. 3722, Enel
Energia cambio fornitore). Le norme del Codice del consumo in materia
di pratiche commerciali sono infatti preordinate a prevenire distorsioni
della concorrenza anche in una fase prodromica a quella negoziale e cio
a prescindere dalla presenza di un concreto pregiudizio economico (il Tar
Lazio si € pronunciato nello stesso senso sentt. 5 ottobre 2009, n. 9743,
Prezzi bloccati elettricita; 8 settembre 2009, n. 8399, Enel Energia bolletta
gas; 6 luglio 2009, n. 6457 e altre, Telecom fatturazione per chiamate
satellitari; 22 giugno 2009, n. 5916, M-Platform; 15 giugno 2009, n. 5626,
Nespresso sconto di 50 euro).

Gli effetti della condotta — come affermato dal Tar nella sentenza
dell’8 settembre 2009, n. 8399, Enel Energia bolletta gas — “possono,
semmai, assumere significativita quale elemento aggravante, laddove il
comportamento ascrivibile all’operatore abbia avuto diffuse ricadute
pregiudizievoli nell ambito dei consumatori”. In quest’ottica, il numero di
consumatori concretamente indotti in errore dalla pratica, pur non rilevando
ai fini del giudizio di scorrettezza, “puo assumere significativita quale
elemento aggravante della condotta—nel senso di consentire l'individuazione
di un rincarato grado di “negligenza” al quale potra accedere un’omogenea
commisurazione dell’apparato sanzionatorio repressivo — laddove il
comportamento ascrivibile all’operatore abbia avuto diffuse ricadute
pregiudizievoli nei confronti dei consumatori” (sentenza 9 aprile 2009, n.

3722, Enel Energia cambio fornitore).

Criteri di individuazione delle pratiche commerciali autonome

Nella sentenza del 9 aprile 2009, n. 3722, caso Enel Energia cambio
fornitore, il Tar Lazio ha enucleato i criteri di individuazione di una
pratica commerciale autonoma riconducibili ai seguenti elementi: 1) il

comportamento posto in essere da un professionista; 2) 1’esistenza di un
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prodotto al quale il comportamento ¢ riferibile; 3) la tensione teleologica
fra il comportamento posto in essere dal professionista e il prodotto
(ovvero, la riscontrabilita nel primo di una preordinazione funzionale delle
condotte assunte rispetto all’orientamento delle scelte dei consumatori
verso “quel” prodotto); 4) I’articolazione temporale della/e condotta/e del
professionista rispetto all’intento promozionale e¢/o alla collocazione del
prodotto sul mercato, con riferimento alle azioni concretamente poste in
essere al fine di attirare le attenzioni della (potenziale) clientela sull’oggetto
della commercializzazione. Alla luce di tali elementi, il Tar ha precisato
che, 1a dove le condotte poste in essere dal professionista si riferiscano a
prodotti non assimilabili ontologicamente, esse devono essere considerate
autonomamente, ossia come integranti pratiche commerciali distinte (nel
caso di specie si trattava di offerte riguardanti il gas e I’energia elettrica).
Nella stessa decisione n. 3722/09, il Tar ha fatto peraltro presente che
il riferimento al prodotto, quale elemento da prendere in considerazione
ai fini dell’individuazione della condotta, viene superato in presenza di
un’offerta unitaria presentata ai consumatori come inscindibile (nel senso

che I’acquisito di un bene impone necessariamente 1’acquisto dell’altro).

Sporadicita della condotta

La natura sporadica e occasionale della vicenda denunciata all’ Autorita
non esclude la sussistenza di una delle ipotesi di pratiche commerciali

scorrette stigmatizzate dal Codice del consumo (Tar Lazio, sentenze 11

giugno 2009, n. 5570, Energas deposito cauzione, ¢ 26 maggio 2009, n.
5249, Duerre finanziamento lotto pentole).

Pratiche commerciali scorrette ingannevoli

Completezza informativa del messaggio pubblicitario

Per orientamento costante dell’Autorita, I’idoneita ingannatoria del
messaggio non puo essere esclusa dalla circostanza che il consumatore, grazie
a fonti informative esterne, in un momento successivo alla consultazione del
messaggio possa apprendere informazioni essenziali in merito al contenuto
e alle caratteristiche dell’offerta. Poiché il Codice del consumo intende
salvaguardare la liberta di autodeterminazione del consumatore da ogni
interferenza ingiusta fin dal primo contatto pubblicitario, sul professionista
grava, sin dal primo momento, un preciso onere di completezza e chiarezza
nella redazione della propria comunicazione commerciale.

Come confermato dal Tar Lazio nella sentenza del 24 aprile 2009, n.
4138, Cottonjoy accappatoi in microfibra, “la completezza e la veridicita di
un messaggio pubblicitario va verificata nell ambito dello stesso contesto di

comunicazione commerciale e non gia sulla base di ulteriori informazioni



che [’operatore pubblicitario renda disponibili solo a “contatto”, e quindi
ad effetto promozionale, gia avvenuto”. La presenza di eventuali elementi di
etero-integrazione informativa — si afferma nella sentenza 29 dicembre 2009,
n. 13789, Isoi corso di laurea in osteopatia — non puo infatti assurgere “ad
equipollente valenzarispetto all osservanza diun obbligo di diligenza (quanto
alla completezza, chiarezza ed esaustivita del messaggio promozionale) che,
invece, ¢ ascrivibile esclusivamente a fatto proprio del professionista”.

Con riguardo ai messaggi diffusi via Internet, la completezza
informativa del messaggio va effettuata attraverso un’attenta analisi della
struttura del sito, tenendo conto del fatto che tra i consumatori possono
esservene alcuni che si fermano al primo livello informativo (Tar Lazio,
sentenza dell’8 settembre 2009, n. 8394, Prezzi bloccati elettricita). Nella
medesima decisione n. 8394/09 il Tar ha affermato che le caratteristiche
essenziali dell’offerta devono risultare chiaramente percepibili sin dalla
prima pagina del sito web (o0, comunque, sin dal primo livello di navigazione).

Con particolare riguardo al prezzo del prodotto, il Tar Lazio ha
confermato la scorrettezza, sub specie di pratica commerciale ingannevole,
dell’indicazione del costo di acquisto al netto di tasse e supplementi, spese
od oneri di qualsiasi genere, comunque denominati € comunque rientranti
nelle voci previamente determinabili dal professionista, le quali concorrono
a determinare I’importo finale che il consumatore deve corrispondere per
procurarsi il bene o servizio. Al riguardo, il giudice amministrativo ha
ribadito un indirizzo interpretativo consolidato, secondo il quale, al fine di
rendere chiara e compiuta 1’informazione fornita al pubblico 1’indicazione
del costo di un prodotto o servizio deve includere ogni onere economico
gravante sul consumatore, il cui ammontare sia determinabile ex ante, o
presentare, contestualmente e con adeguata evidenza grafica e/o sonora, tutte
le componenti che concorrono al computo del prezzo finale. Come ribadito
dal Tar nella citata sentenza n. 8394/09, infatti, anche le sole modalita di
presentazione del prezzo possono sortire un effetto decettivo sul consumatore,
soprattutto quando il messaggio pubblicitario enfatizza un prezzo base a cui
si aggiungono ulteriori costi e oneri, rendendo il prezzo finale ed effettivo di
non chiara e immediata percezione per la macchinosita del calcolo o per la
non agevole percezione delle relative informazioni.

Con riguardo alle pratiche commerciali in ogni caso ingannevoli - le
quali sono da considerarsi in ogni caso scorrette e, quindi, vietate - si segnala
la sentenza 25 marzo 2009, n. 3124, Ovito Magicannuccia — Approvati
FIMP, con cui il Tar Lazio ha confermato la scorrettezza, per violazione
degli articoli 20, 21, lettere b) e c), e 23, lettera d), del Codice del consumo,
della commercializzazione di prodotti alimentari e di largo consumo con
I’apposizione della dicitura “approvato FIMP — Federazione dei Medici

Pediatri”. La menzionata dicitura - la quale alludeva a un’approvazione a
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opera della federazione dei pediatri - appariva idonea a influenzare le scelte
dei consumatori accreditando i prodotti di caratteristiche di particolare
affidabilita in ragione della fiducia riposta dai consumatori nella categoria
professionale interessata.

Sulle pratiche commerciali in ogni caso ingannevoli si segnala altresi
la decisione del Tar Lazio 14 settembre 2009, n. 8670, Coop Superstore di
Trento, con cui il giudice ha confermato la scorrettezza, ai sensi degli articoli
20, 21, comma 1, lettere b) e d), e 23, lettera e), del Codice del consumo,
della pratica commerciale con cui un professionista pubblicizzava la vendita
congiunta di due prodotti a un prezzo particolarmente accattivante senza
rendere chiaramente percepibile al consumatore I’esistenza di limitazioninella
disponibilita degli stessi. In particolare, il Tar Lazio, alla luce dell’articolo
23, lettera e), del Codice del consumo - ai sensi del quale ¢ in ogni caso
ingannevole la pratica che “invita all’acquisto di prodotti a un determinato
prezzo senza rivelare [’esistenza di ragionevoli motivi che il professionista
puo avere per ritenere che non sara in grado di fornire o di far fornire da
un altro professionista quei prodotti o prodotti equivalenti a quel prezzo
entro un periodo e in quantita ragionevoli in rapporto al prodotto, all entita
della pubblicita fatta del prodotto e al prezzo offerti” — ha confermato che la
generica dicitura “salvo esaurimento scorte” riportata nel messaggio era del
tutto inidonea, tenuto conto dell’elevato livello di diffusione della campagna
pubblicitaria e della quantita di tali prodotti offerta, a far percepire al
consumatore medio, con sufficiente chiarezza, 1’esistenza di limitazioni della

disponibilita dei prodotti. Nella medesima sentenza il Tar ha ritenuto altresi
irrilevante — rispetto al carattere scorretto della pratica — la circostanza che i
consumatori potessero prenotare i beni in promozione (non disponibili) e che
il professionista, a lancio della campagna pubblicitaria avvenuto e a effetto
promozionale ormai prodotto, potesse effettuare degli ordinativi integrativi.

Uso ingannevole dei marchi

Con riguardo all’uso dei segni distintivi di un’azienda volti a
promuoverne 1’attivita, il Tar Lazio, nella sentenza 24 aprile 2009, n.
4132, Onoranze funebri Fadal, ha confermato il principio secondo cui “i/
controllo dell’Autorita riguarda non gia il marchio in quanto tale, bensi il
contesto comunicativo in cui si inserisce, al fine di verificare se l’'uso di una
certa denominazione o segno distintivo sia idoneo ad indurre in errore i

consumatori e a pregiudicarne il comportamento economico”.

Pratiche commerciali scorrette aggressive

Nel periodo considerato, il Tar Lazio ha confermato il carattere
aggressivo di alcune pratiche commerciali sanzionate dall’ Autorita. Nel caso

Energas deposito cauzione, ad esempio, il Tar, con decisione dell’11 giugno



2009, n. 5570, ha confermato il carattere aggressivo del professionista che,
rifiutandosi di versare la cauzione pagata dal cliente, si opponeva all’esercizio
da parte del consumatore del diritto attribuito dalla legge di interrompere
il rapporto contrattuale e di rivolgersi eventualmente ad un altro fornitore.
Parimenti, nel caso Enel mora per ritardo consegna bolletta, il giudice — con
decisione 27 maggio 2009, n. 5290 - ha confermato 1’“intima aggressivita
della condotta” del professionista che, pur avendo recapitato la bolletta per
il pagamento dell’energia elettrica in ritardo rispetto ai termini di scadenza,
pretendeva dall’utente il pagamento degli interessi di mora per tardivo
pagamento, prevedendo inoltre meccanismi di reclamo del tutto inidonei a
tenere gli utenti indenni dalla corresponsione dei suddetti interessi. Nel caso
Enel energia bolletta gas, 1l giudice ha ritenuto la minaccia di distacco della
fornitura, unitamente al sollecito di pagamento, pienamente corrispondente
al paradigma di “coercizione” o di “indebito condizionamento” che
caratterizza le pratiche aggressive ai sensi degli articoli 24 e 25 del Codice del
consumo. Nella sentenza del 15 giugno 2009, n. 5625, Telecom fatturazione
per chiamate satellitari, il Tar ha inoltre affermato che tra trasparenza

informativa e aggressivita della condotta ¢’¢ “naturale contiguita”.

Pratiche commerciali occulte

Con riguardo alla fattispecie delle pratiche commerciali occulte, il Tar
Lazio ha confermato i principi giurisprudenziali elaborati prima dell’entrata
in vigore del decreto legislativo n. 146/07. A questo proposito, nel periodo
considerato merita di essere segnalata la sentenza del Tar Lazio del 29
dicembre 2009, n. 13749, Pubblicita occulta gioielli My Mara-Europe
Assistance-Isola dei Famosi. In essa, il giudice di prime cure, nel confermare
la scorrettezza delle pratiche consistenti della promozione occulta, nel corso
di una trasmissione televisiva, di una linea di gioielli e del marchio “Europ
Assistance”, ha innanzitutto ripercorso la consolidata giurisprudenza relativa
alla fattispecie della pubblicita occulta ricordando che essa “elude le naturali
difese rappresentate dalle risorse critiche alle quali il pubblico é solito
ricorrere dinanzi ad una pressione pubblicitaria scoperta, é pin autorevole
ed affidabile, per il fatto che il messaggio ha l’apparenza di un’informazione
neutrale e disinteressata; é, infine, particolarmente efficace, in quanto si
presta a carpire l’attenzione anche di coloro che usano distoglierla dai
messaggi pubblicitari palesi”.

Il Tar ha poi rammentato che nell’ambito del divieto di pubblicita
occulta ricadono tanto le ipotesi di pubblicita “redazionale”, la quale si
rivolge al pubblico con le ingannevoli sembianze di un normale servizio
giornalistico, apparentemente riconducibile ad una disinteressata scelta della

redazione, quanto il cosiddetto product placement, tipico dei film e delle
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fiction, consistente nell’esibizione o nella citazione della denominazione,
del marchio o dei prodotti di un’impresa in un contesto narrativo o di
intrattenimento, a fini promozionali.

Cid che assume rilievo essenziale, dunque, ¢ la finalita pubblicitaria
connessa alla citazione o all’esposizione di un prodotto. In carenza di
prove storiche del rapporto di committenza, 1’ Autorita puo procedere per
presunzioni, purché esse siano gravi, precise e concordanti.

Nella medesima decisione il Tar ha confermato le due classi di criteri
individuati dalla giurisprudenza ai fini dell’accertamento della natura
promozionale di un messaggio, vale a dire: 1’esibizione casuale o meno, ripetuta
o meno, del marchio del prodotto; la strumentalita, o meno, dell’esibizione
rispetto all’opera artistico — intellettuale. Il criterio dirimente appare incentrato
sulle modalita di raffigurazione del prodotto e, in particolare, sulla “innaturalita”
della sua esibizione da valutarsi in relazione all’insistenza sul marchio del
prodotto, alla reiterazione delle citazioni o alla gestualita esasperata, forzata o
comunque artificiosa dei personaggi. Con riguardo, invece, alla strumentalita
della rappresentazione rispetto al contesto, la giurisprudenza amministrativa
ha valutato la necessarieta, ovvero I’utilita, dell’esibizione del prodotto rispetto
alle esigenze narrative (vedi anche sentenza 9 aprile 2009, n. 3723, Area Film-

Formula di affiliazione innovativa).

Rilevanza del contesto di mercato

Il Tar Lazio ha condiviso ’orientamento dell’Autorita alla luce del

quale, ai fini del giudizio di scorrettezza di una pratica commerciale, ¢
necessario tener conto anche del contesto economico e di mercato in cui il
consumatore si trova a effettuare le proprie scelte di acquisto.

Con riguardo al mercato dell’energia elettrica e del gas naturale,
ad esempio, il Tar ha affermato che la transizione verso un regime di
liberalizzazione, proprio perché recente e perché concernente un settore di
mercato particolarmente complesso e diversificato, “non soltanto ha proposto
una diversificata configurazione (rispetto al precedente assetto) del rapporto
offerta/domanda, ma ha, pin in generale proposto un innalzamento del gap di
asimmetria informativa fra consumatore ed operatore commerciale” (sentenza
del 9 aprile 2009, n. 3722, Enel Energia cambio fornitore). 1l processo di
liberalizzazione energetica — si ¢ ulteriormente precisato nella sentenza del
5 ottobre 2009, n. 9743, Prezzi bloccati elettricita — da un lato accentua
I’asimmetria informativa, ma dall’altro lato accresce 1’onere di diligenza ¢
di informazione a carico dei professionisti. Ci0 soprattutto nella fase iniziale
della liberalizzazione, caratterizzata da massicce campagne pubblicitarie che
richiedono ai consumatori di effettuare confronti di prezzo che richiedono

complesse operazioni di calcolo del costo complessivo del servizio.



Nozione di “professionista”

In alcune pronunce riguardanti il settore delle comunicazioni (Tar
Lazio, sez. I, sentenza 15 giugno 2009, n. 5920, Fatturazione per chiamate
satellitari, sentenza 15 giugno 2009, n. 5628, Sms messaggi in segreteria),
il Tar ha chiarito che la definizione offerta dal Codice del consumo “esclude
la necessita che vi sia un rapporto e/o contatto diretto con il consumatore,
essendo sufficiente, ai fini dell’applicazione del Codice, che la condotta
venga posta in essere nel quadro di un’attivita d’impresa finalizzata alla
promozione e/o commercializzazione di un prodotto o di un servizio”; per
cui, la qualifica di professionista puo essere attribuita anche ad un operatore
intermedio, la cui attivita sia idonea ad incidere sulla liberta di scelta e di
autodeterminazione del consumatore.

Il Collegio, confermando un suo precedente orientamento, ha anche
osservatoche “nell’ambito diunillecito consumeristico e possibile configurare
(...) un’ipotesi di concorso di persone nell’illecito amministrativo, ben
potendo ['imputazione di responsabilita reggersi giuridicamente allorché
risulti, in concreto, che tale soggetto abbia in realta con il suo contegno
contribuito a porre in essere la condotta sanzionata”.

Particolarmente rilevante ai fini del riconoscimento dello status di
professionista ¢ stato considerato il fatto che “l’operatore intermedio” abbia
una cointeressenza diretta ed immediata alla realizzazione della pratica
commerciale (cosiddetto vantaggio economico).

Quanto alla responsabilita editoriale dell’operatore telefonico in
merito ai messaggi confezionati dal Content provider ¢ stato osservato che
tale responsabilita sussiste in ragione dei poteri di controllo riconosciuti al
gestore telefonico, indipendentemente dal loro esercizio (Tar Lazio, sentenza
27 luglio 2009, n. 7558, 10 Sms Gratis).

La qualifica di professionista in una fattispecie di pubblicita occulta
¢ stata riconosciuta alle societa RAI e Magnolia sul presupposto che
“attraverso un comportamento omissivo e non vigilante” hanno reso possibile
la realizzazione della pratica commerciale scorretta (Tar Lazio, sentenza
29 dicembre 2009, n. 13749 Pubblicita occulta-Gioielli My Mara-Europe
Assistance-Isola dei famosi).

Considerata la definizione estremamente ampia adottata dal
legislatore, alla luce della quale ¢ sufficiente che la condotta venga posta
in essere nel quadro di un’attivita d’impresa “finalizzata” alla promozione
e/o commercializzazione di un prodotto o di un servizio, il Tar ha ritenuto
irrilevante ai fini della nozione di professionista la natura dell’Istituto
Superiore di Osteopatia — ISO (Tar Lazio, sentenza 29 dicembre 2009, n.
13789, ISO corso di laurea in osteopatia).
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Nozione di “diligenza professionale”

Con riferimento alla diligenza professionale richiesta nei settori
regolamentati, il Tar ha concluso che “Le norme in materia di contrasto
alle pratiche commerciali sleali richiedono ai professionisti [’adozione di
modelli di comportamenti in parte desumibili da siffatte norme [ossia dalle
discipline di settore], ove esistenti, in parte dall’esperienza propria del
settore di attivita, nonché dalla finalita di tutela perseguita dal Codice”
(Tar Lazio, sentenze 15 giugno 2009, nn. 5625, 5627 e 5629 nonché
sentenza 7 luglio 2009, n. 6446, Fatturazione per chiamate satellitari,
sentenza 8 settembre 2009, n. 8400, Prezzi bloccati dell elettricita;
sentenza 8 settembre 2009, n. 8399, EnelEnergia/Bolletta gas). Pertanto,
I’assolvimento degli obblighi di informazione e trasparenza nei confronti
del consumatore stabiliti dall’autorita di settore non esclude di per sé
I’esistenza di una pratica scorretta (Tar Lazio, sentenza 8 settembre 2009,
n. 8399, Enel Energia/Bolletta gas).

Il giudice amministrativo di primo grado ha altresi chiarito che il
richiamo alla disciplina di settore non viene effettuato dall’Autorita per
sostituirsi alle competenze delle autorita settoriali “bensi per evidenziare
lelevato standard di diligenza richiesto a professionisti operanti in settori
oggetto di regolazione”, precisando che “in settori caratterizzati da continua
evoluzione tecnologica, vi é il naturale innalzamento del gap di asimmetria
informativa tra consumatore e professionista, e che, pertanto, ad esso, [ 'onere

di diligenza gravante sull’impresa deve essere costantemente adeguato”

(Tar Lazio, sentenze 15 giugno 2009, nn. 5625, 5627 e 5629 nonché sentenza
7 luglio 2009, n. 6446, Fatturazione per chiamate satellitari, sentenza 8
settembre 2009, n. 8400, Prezzi bloccati dell elettricita, sentenza 9 aprile
2009, n. 3722, Enel Energia/Cambio di fornitore).

Il fatto che la pratica abbia avuto diffuse ricadute ¢ stato considerato
come elemento rilevante in termini di “rincarato grado di negligenza” (Tar
Lazio, sentenza 9 aprile 2009, n. 3722, Enel Energia/Cambio di fornitore).

Nel caso dell’interposizione ¢ stato affermato il principio secondo cui
la diligenza richiesta a un professionista “deve riguardare non soltanto le
condotte direttamente poste in essere da quest’ultimo, ma anche le attivita
che siano state demandate ad altri (e che vengano conseguentemente,
nell immediato interesse del “mandante” o “propomnente”)”; in caso
contrario, I’utilizzabilita del modulo negoziale si risolverebbe, infatti, in una
sorta di “esimente”. In quest’ipotesi, il canone della diligenza professionale
rileva, in particolare, nei limiti in cui sia pretendibile “un complessivo
atteggiamento di assidua e puntuale attenzione sulla condotta che questi
ultimi abbiano posto in essere” (Tar Lazio, sentenza 9 aprile 2009, n. 3722,
caso Enel Energia/Cambio di fornitore).



Nella sentenza del 16 giugno 2009, n. 5695 (Moby torni gratis) il Tar
ha osservato che la diligenza del professionista (e con essa la verifica in
ordine alla eventuale scorrettezza di una pratica da quest’ultimo posta in
essere) deve essere guardata anche alla luce della “normale” percepibilita
che il messaggio promozionale presenta nei confronti della platea dei suoi
potenziali destinatari.

il

Nozione di “consumatore medio’

La tutela contro la pratica commerciale scorretta deve misurarsi
con riferimento al cosiddetto “consumatore medio”. Tale nozione — come
affermato dal Tar nella sentenza del 9 aprile 2009, n. 3723, Area
film — Formula di affiliazione innovativa — configurerebbe “un modello
giuridico astratto, volto a bilanciare, secondo il principio di proporzionalita,
lesigenza di libera circolazione delle merci e il diritto del consumatore
a determinarsi consapevolmente in un mercato concorrenziale”. Piu in
particolare, la nozione di “consumatore medio” “individua un tipo di
consumatore né pienamente informato e avveduto né completamente
disinformato e sprovveduto e non coincide, pertanto, con un “tipo”
riconducibile ad un consumatore che abbia particolare dimestichezza” con
un certo mezzo di diffusione (cosi il Tar, con riferimento a Internet, nella
sentenza 14 settembre 2009, n. 8673, Apparati in casa d utente). “Il richiamo
a siffatto modello” — ha aggiunto il Tar nella decisione n. 3723/09 — “non
esclude pero (ad esempio quando la repressione della pubblicita ingannevole
e funzionale alla protezione di un diverso e piu rilevante bene giuridico
rispetto a quello della libera concorrenza) che la stessa tutela debba essere
assicurata anche ai consumatori piu sprovveduti o non particolarmente
vigili”. La scelta della fascia di collettivita sulla quale appuntare la tutela
costituisce comunque una determinazione di merito insindacabilmente
devoluta all’ Autorita.

Per individuare il modello di consumatore medio di riferimento si
deve far riferimento non gia a criteri meramente statistici o empirici, ma
soprattutto a fattori culturali, sociali ed economici e, in particolare, al
contesto economico e di mercato nell’ambito del quale il consumatore si
trova ad agire (sentenze Tar Lazio, 9 aprile 2009, n. 3722, Enel Energia
cambio fornitore, 15 giugno 2009, n. 5628, Sms messaggi in segreteria,
e 16 dicembre 2009, n. 13023, Life antirughe Freeze 24/7, soprattutto in
contesti - come quello energetico, delle telecomunicazioni e del credito -
caratterizzati da un’asimmetria informativa tra professionista e consumatore
particolarmente elevata).

Il Tar ha poi fornito alcune precisazioni con riguardo al livello di
conoscenza o competenza che ci si puo attendere dal consumatore medio

relativamente al prodotto o all’attivita del settore merceologico interessato,
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affermando nella sentenza 29 dicembre 2009, n. 13789, ISOI corso di laurea
in osteopatia, che “deve escludersi la necessita sia che rispetto ad un dato
comunicato venga accertata la condizione soggettiva media di intelligenza
del consumatore”, posto che “I’eventuale differenziato e qualificato livello
di conoscenza del settore non appare assurgere ad elemento autonomamente

depotenziante la decettivita del messaggio”.

Sanzioni

Presupposti e criteri di quantificazione

La giurisprudenza ha chiarito che “la quantificazione della sanzione
pecuniaria ¢ espressione di un potere tipicamente discrezionale della
Autorita” (cosi Tar Lazio, sentenza 29 dicembre 2009, n. 13779, Societa

Milkon Alto Adige Societa Agricola Cooperativa).

Carattere “educativo” della sanzione

Nella sentenza del 29 dicembre 2009, n. 13749, Pubblicita occulta
gioielli My Mara-Europe Assistance-Isola dei Famosi, il Tar Lazio ha
affermato che le misure afflittive “non tendono soltanto a colpire il soggetto
che abbia commesso un’infrazione, quanto e soprattutto ad ingenerare una
indiretta coazione psicologica nei confronti degli altri soggetti, al fine di
determinare una controspinta all ’eventuale spinta all’infrazione: risultando,

per [effetto, riconoscibile nella sanzione stessa un carattere non gia

meramente afflittivo, ma anche educativo, risolvendosi essa in una giusta e
commisurata reazione rispetto all’infrazione commessa”.

Nella medesima sentenza, il Tar ha affermato altresi che “proprio
la valenza plurifunzionale della sanzione impone che la commisurazione
della stessa sia improntata ad una corrvetta e piena osservanza degli
applicabili paradigmi, ulteriormente imponendo che il pertinente apparato
motivazionale dia adeguata contezza dell’intervenuta considerazione
di questi ultimi e della ponderata rilevanza degli stessi ai fini della

quantificazione della misura afflittiva”.

Sanzionabilita delle persone giuridiche

Nella sentenza 25 marzo 2009, n. 3123, Ovito Magicannuccia —
Approvati FIMP, il Tar ha confermato 1’applicabilita alle persone giuridiche
dell’articolo 11 della legge n. 689/81 e dell’apparato sanzionatorio ivi previsto.

Dimensione economica del professionista

Il Tar Lazio, nella sentenza 26 maggio 2009, n. 5249, Duerre
finanziamento lotto pentole, ha confermato la rilevanza della dimensione

economica dell’impresa quale parametro di cui tener conto in sede di



quantificazione dell’ammenda, in quanto elemento idoneo ad evidenziare
I’affermazione commerciale della societa sanzionata. Cio in ragione di due
fattori: il richiamo al suddetto elemento da parte dell’articolo 11 della legge
n. 689/81 a fini di deterrenza della sanzione e il fatto che la dimensione
economica del professionista ¢ “idonea di per sé a rendere piu efficace la
comunicazione pubblicitaria e ad aggravarne la valenza lesiva” (in senso
conforme, Tar Lazio, 16 dicembre 2009, n. 13023, Life antirughe freeze
24/7; 8 settembre 2009, n. 8395, Prezzi bloccati elettricita; 15 giugno 2009,
n. 5625, Telecom fatturazione per chiamate satellitari).

Le dimensioni economiche del professionista vanno adeguatamente
considerate anche nel caso in cui siano di modesta entita (cosi Tar Lazio,
sentenza del 18 marzo 2009, n. 2779, KHC Agenzia di rating esterna).

Rappresentativita del professionista

Nellasentenza25marzo2009,n.3124, Ovito Magicannuccia—Approvati
FIMP, il Tar Lazio, nel confermare la sanzione irrogata dall’Autorita, ha
sottolineato la “rincarata gravita” della pratica commerciale posta in essere
da un’associazione di categoria in ragione della rappresentativita e del

credito di cui la federazione gode presso i consumatori.

Rilevanza dell’elemento soggettivo

Con riguardo all’elemento soggettivo della condotta, il Tar Lazio nella
sentenza 9 aprile 2009, n. 3722, Enel Energia cambio fornitore, ha affermato
che I’eventuale riscontro dell’elemento della buona fede non ¢ di per sé
idoneo ad escludere I’ascrivibilita al professionista di profili di responsabilita
per la diffusione di una pratica. Cio in quanto il sistema delineato nel Codice
del consumo mira ad approntare una tutela oggettiva dei consumatori nei
confronti delle pratiche commerciali scorrette. Tale principio, peraltro, “non
si traduce, come ¢é ovvio, nell’addebitabilita in termini puramente oggettivi,
della condotta. Piuttosto, pone in evidenza che [’elemento precipuamente
valorizzato dalla normazione (comunitaria, nazionale) é quello della
intrinseca offensivita della condotta stessa; suscettibile, ex se riguardato, di
considerazione (evidentemente non esclusiva, ma) prevalente rispetto alla
valutazione della condotta stessa, che va conseguentemente considerata:
non soltanto rispetto alla sua connotazione intrinseca (elemento psicologico,
evento, nesso di riferibilita eziologica del secondo alla prima), ma anche
con riguardo alla potenzialita pregiudizievole da essa promanante rispetto
ai comportamenti dei consumatori’.

Nella sentenza 16 marzo 2009, n. 3154 e altre, Ovito Magicannuccia,
ad esempio, il Tar ha confermato il carattere consapevole della condotta del

professionista che, in ragione del contenuto del contratto concluso con la
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Federazione non poteva non essere pienamente a conoscenza del fatto che
né la Federazione né organismi terzi avrebbero svolto alcun accertamento
o verifica sulle caratteristiche qualitative dei prodotti commercializzati con
I’apposizione della dicitura “Approvato FIMP” (in senso conforme anche Tar
Lazio, sentenza 24 aprile 2009, n. 4138, Cottonjoy accappatoi in microfibra).

Capacita di penetrazione del mezzo di diffusione

Con riguardo alla capacita di penetrazione del mezzo di diffusione, il
Tar, nella sentenza del 20 febbraio 2009, n. 1824, HBC-Genesis Vacation Club
Gold, ha confermato che, tra i vari mezzi di diffusione, Internet possiede, in
virtu della sua intrinseca capacita di raggiungere una platea indeterminabile
di potenziali utenti, una potenzialita lesiva considerevolmente superiore
rispetto agli altri strumenti (nello stesso senso sentenza 5 ottobre 2009, n.
9743, Prezzi bloccati elettricita).

Relativamente alle modalita di diffusione del messaggio pubblicitario,
il Tar, nella sentenza 26 maggio 2009, n. 5249, Duerre finanziamento lotto
pentole, ha considerato invece irrilevante il mancato svolgimento da parte
dell’Autorita di uno specifico approfondimento istruttorio relativamente
all’*“impatto” della pratica, “essendo un fatto del tutto noto che il mezzo
televisivo e particolarmente pervasivo e che la capacita di penetrazione
e tale da conseguire [’effetto promozionale voluto anche solo dopo poche

settimane di programmazione”.

Effetti concreti della pratica commerciale

Nella sentenza n. 8349/09, Prezzi bloccati elettricita, il giudice di prime
cure ha ribadito che la normativa in materia di pratiche commerciali scorrette
non esaurisce la sua funzione nel garantire una reazione alle lesioni arrecate
agli interessi patrimoniali dei consumatori, ma ¢ essenzialmente finalizzata a
preservarne la liberta di autodeterminazione. Il limitato impatto della pratica,
desunto dall’esiguo numero di contratti stipulati dal professionista per effetto
dell’illecito (comunque oggetto di bilanciamento da parte dell’ Autorita
rispetto ai restanti indici di gravita della condotta), non assume quindi un

valore determinante ai fini del giudizio di gravita della condotta.

Circostanze aggravanti ed attenuanti

Con riguardo alle circostanze aggravanti, il Tar Lazio, nelle sentenze
del 27 aprile 2009, nn. 4196 e 4202, Telequiz Christmas Game, ha affermato
che la reiterazione dell’illecito puo sussistere a prescindere dalla circostanza
che, al momento della diffusione del messaggio, 1’Autorita non avesse
adottato alcun provvedimento sanzionatorio nei confronti del professionista,

atteso che, “sotto il profilo della personalita dell’agente, appare rilevante



anche [’aver in precedenza commesso analoga violazione, senza che possa
invece rilevare la data del provvedimento sanzionatorio, non trattandosi di
una recidiva in senso stretto”.

Allo stesso modo, ai fini della sussistenza delle circostanza aggravante
consistente nella esistenza di un precedente provvedimento di ingannevolezza
o di illeicita ai sensi del Codice del consumo, il Tar, nella sentenza 22 giugno
2009, n. 5916, M-Platform, ha osservato che non ¢ rilevante la circostanza
che nel precedente il professionista abbia usato un mezzo di diffusione del
messaggio pubblicitario diverso da quello impiegato nel secondo, tenuto
conto del fatto che “si tratta pur sempre di un precedente idoneo a meglio
descrivere la personalita del autore della sanzione”, di cui tener conto ai fini
della quantificazione della sanzione.

Con riguardo alle attenuanti, il Tar — nella sentenza 15 giugno 2009,
n. 5625, Telecom fatturazione per chiamate satellitari - ha affermato che,
in sede di quantificazione della sanzione, ¢ corretto non considerare come
“ravvedimento operoso” quanto fatto dal professionista per dare esecuzione
ai plurimi interventi cautelari adottati dall’ Autorita per evitare I’accertamento
dell’infrazione o per dare attuazione alle delibere dell’autorita di settore.

Nella sentenza 9 aprile 2009, n. 3722, Enel Energia cambio fornitore,
il Tar ha poi fatto presente che le iniziative adottate dal professionista al fine
di scongiurare 1’adozione di una misura cautelare non possono rilevare come
ravvedimento operoso “essendo prive del carattere di libera valutazione e/o
scelta che avrebbe potuto essere ponderato in sede di quantificazione della
misura sanzionatoria”.

Nella sentenza del 6 luglio 2009, n. 6457, Telecom fatturazione per
chiamate satellitari, il Tar ha ritenuto irrilevante come attenuante il fatto che
il professionista avesse conseguito un modesto guadagno dalla realizzazione
della pratica commerciale, cosi come irrilevante ¢ stato giudicato quanto
dedotto dal professionista circa il “concorso di colpa” dei consumatori,
tenuto conto “la diligenza media del consumatore non puo essere intesa
in termini tali da richiedere addirittura [’adozione di misure di controllo e

>

verifica del funzionamento del proprio modem”.

Circostanze attenuanti e rigetto degli impegni

Nella sentenza sul caso Nespresso sconto di 50 euro (sentenza 15 giugno
2009, n. 5626), il Tar ha affermato che il giudizio di inidoneita degli impegni
impedisce di valutare questi ultimi, in sede di quantificazione dell’ammenda,
quale indizio di un ravvedimento operoso.

Le misure correttive proposte dalla parte alla stregua di impegni, ritenute
dall’ Autorita insufficienti a rimuovere in tofo i profili di decettivita ipotizzati in
sede di avvio, possono invece essere considerate ai fini della valutazione della

complessiva gravita dell’illecito e della quantificazione della sanzione (Tar
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Lazio, sentenza 8 settembre 2009, n. 8396, Enel/Prezzi bloccati elettricita).

Sanzione per aver fornito false informazioni nel corso del procedimento

Nella sentenza del 25 marzo 2009, n. 3124, Ovito Magicannuccia —
Approvati FIMP, il Tar ha confermato la legittimita della decisione con cui
I’ Autorita ha irrogato una sanzione di 40 mila euro, ai sensi dell’articolo 27,
comma 4, del Codice del consumo, per aver fornito informazioni non veritiere
e prodotto documenti incompleti nel corso del procedimento. Nella medesima
decisione il giudice amministrativo, nel confermare I’importo della sanzione,
ha evidenziato la “rincarata gravita” della condotta della Federazione in
quanto associazione sindacale di medici professionisti deontologicamente
tenuti al rispetto di peculiari obblighi di correttezza e veridicita, “anche e

soprattutto nei rapporti con le pubbliche amministrazioni”.

Cumulo materiale delle sanzioni

Con riguardo al metodo di calcolo delle sanzioni, il Tar, nella sentenza 9
aprile2009,n.3722, Enel Energia cambio fornitore,haavallato1’applicazione,
in presenza di una pluralita di condotte riferibili al professionista, del criterio

del cumulo materiale delle ammende in luogo del cumulo giuridico.

Entita della sanzione e rateazione del pagamento

Nella sentenza del 20 febbraio 2009, n. 1824, HBC-Genesis Vacation
Club Gold, il Tar, alla luce dell’avvenuta concessione da parte dell’ Autorita

del beneficio della rateazione del pagamento della sanzione, ha respinto
la censura con cui la ricorrente sosteneva che il pagamento dell’ammenda
sarebbe stata idonea a determinare un’irreversibile accentuazione della

situazione di dissesto finanziario in cui versava.

Profili procedurali

Estensione soggettiva ed oggettiva del procedimento

Nella sentenza del 16 marzo 2009, n. 3149, Ovito Magicannuccia
— Approvati FIMP, il Tar ha affermato che 1’estensione soggettiva ed
oggettiva del procedimento per pratiche commerciali scorrette € pienamente
legittima nonostante la disomogeneita dei prodotti commercializzati da vari
professionisti. Ci0 in ragione del “chiaro elemento di connessione” tra i
prodotti, suscettibile di dar luogo ad un unico svolgimento procedimentale.



Come affermato dal medesimo giudice nella sentenza 19 giugno 2009,
n. 5807, Trenitalia — Condizioni di trasporto e cambio titolo di viaggio,
I’avvio di un unico procedimento anche a fronte di un elevato numero di
addebiti “risponde ad un principio di economia dei mezzi procedimentali”.
In ogni caso la concentrazione in un unico procedimento di un numero
di addebiti molto elevato ¢ il carattere plurimo del procedimento avviato
dall’ Autorita in ragione della molteplicita e della diversita delle pratiche
commerciali considerate, di per sé non ¢ affatto indicativa di una lesione del
principio del contraddittorio e del diritto di difesa, “atteso che, ove anche
fossero stati avviati contemporaneamente un numero di procedimenti pari al
numero delle pratiche contestate, ¢ da escludere che il diritto di difesa della
ricorrente avrebbe potuto esplicarsi in modo piu pieno ed incisivo” (in senso
analogo, Tar Lazio, sentenza 29 dicembre 2009, n. 13749, Pubblicita occulta
gioielli My Mara-Europe Assistance-Isola dei Famosi).

Profili processuali

Termine per il deposito del ricorso

Il Consiglio di Stato, nella pronuncia del 4 maggio 2009, n. 2788,

Stargame, ha riaffermato il consolidato principio in base al quale i termini
per il deposito del ricorso avverso i provvedimenti dell’Autorita, anche
in materia di pratiche commerciali scorrette, sono quelli dimidiati di cui
all’articolo 23-bis della legge n. 1034/71.

Comunicazione di avvio del procedimento e tutela del contraddittorio

I procedimenti in materia di pratiche scorrette - Tar Lazio sentenza
15 giugno 2009, n. 5625, Telecom fatturazione per chiamate satellitari -
richiedono un articolato impegno istruttorio. Per tale ragione, ai fini della
legittimita della comunicazione di avvio del procedimento e del pieno
rispetto del principio del contraddittorio, ¢ sufficiente che tale atto riporti gli
elementi essenziali utili a consentire al professionista I’individuazione delle
pratiche commerciali scorrette oggetto di accertamento, con riguardo sia ai
possibili elementi costitutivi fattuali, sia al richiamo ai parametri normativi
alla cui violazione essi sono astrattamente ascrivibili (Tar Lazio, sentenza
14 settembre 2009, n. 8673, Apparati in casa d’utente, dell’8 settembre
2009, n. 8396, Prezzi bloccati elettricita). All’inverso non ¢ necessario

che la comunicazione d’avvio abbia un maggior grado di dettaglio, in
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quanto I’analiticitda delle argomentazioni riguarda la fase conclusiva del
procedimento, che costituisce 1’esito della fase istruttoria, mentre non
sempre puo caratterizzare la fase di avvio, nella quale, invece, devono essere
con precisione identificati i soli profili della pratica commerciale oggetto
dell’indagine, al fine di mettere in grado 1’operatore pubblicitario di poter
proficuamente partecipare all’istruttoria (vedi anche sentenze 9 dicembre
2009, nn. 12593 ¢ 12594, David 2-Promozione servizi a decade 4).

Comunicazione delle risultanze istruttorie

Nella sentenza del 19 giugno 2009, n. 5807, Trenitalia — Condizioni
di trasporto e cambio titolo di viaggio, il Tar Lazio ha respinto la censura
con cui il professionista, oltre a lamentare 1’illegittimita del provvedimento
dell’ Autorita, impugnava il regolamento sulle procedure in materia di
pratiche commerciali scorrette per I’omessa previsione della comunicazione
delle risultanze istruttorie alle parti. Al riguardo, il giudice di prime cure
ha affermato che la comunicazione delle risultanze istuttorie ¢ prevista
soltanto nei procedimenti antitrust in ragione delle peculiarita tipiche di
tali procedimenti e della particolare complessita dei relativi accertamenti
istruttori. Viceversa, come affermato dal medesimo giudice nella decisione
del 14 settembre 2009, n. 8673, Apparati in casa d’utente, il sistema
partecipativo delineato nel Regolamento sulle procedure istruttorie in
materia di pratiche commerciali scorrette ¢ pienamente idoneo a garantire la

partecipazione dell’interessato, senza che sia necessaria una sintesi formale

delle risultanze istruttorie nell’ambito della comunicazione di chiusura
dell’istruttoria (in senso analogo anche Tar Lazio, sentenza 21 settembre
2009, n. 9083, David2-Promozione servizi a decade 4).

Separazione tra organo preposto allo svolgimento della fase istruttoria e
organo giudicante

La separazione tra I’organo preposto alla fase istruttoria (il responsabile
del procedimento) e I’organo giudicante (il Collegio) operata dal Regolamento
sulle procedure istruttorie in materia di pratiche commerciali scorrette, di cui
alla delibera dell’ Autorita del 15 novembre 2007, ¢ pienamente idonea a
garantire I’imparzialita dell’azione amministrativa (Tar Lazio, sentenza 21
settembre 2009, n. 9083, David2-Promozione servizi a decade 4).

Termini dell’istruttoria

Durata del procedimento e calcolo del termine finale

Il Tar Lazio, in diverse pronunce, ha ribadito il principio consolidato
in base al quale, ai fini del calcolo del termine per la conclusione del

procedimento in materia di pratiche commerciali scorrette (pari a 150 giorni



decorrenti dalla data di protocollo della comunicazione di avvio in caso di
acquisizione del parere dell’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni),
non si tiene conto del tempo necessario per la notificazione e/o comunicazione
del provvedimento finale, fase che non attiene all’iter procedimentale
(sentenze 15 giugno 2009, n. 5626, Nespresso sconto di 50 euro; 9 aprile
2009, n. 3723, Area Film-Formula di affiliazione innovativa; 24 aprile 2009,
n. 4132, Onoranze funebri Fadal).

Viceversa, nel termine di conclusione del procedimento va ricompresa la
proroga connessa alla richiesta del parere dell’AGCOM (Tar Lazio, sentenza

del 3 Iuglio 2009, n. 6446, Telecom fatturazione per chiamate satellitari).

Poteri istruttori dell’Autorita e diritti di difesa

Richiesta di intervento

Aifini dell’avvio di un procedimento in materia di pratiche commerciali
scorrette, I’eventuale richiesta di intervento ha la funzione di mero ‘casus
belli’, e serve, cio¢, solo a mettere in moto il procedimento accertativo che
I’ Autorita potrebbe comunque avviare d’ufficio (Tar Lazio, sentenza 27
maggio 2009, n. 5290, Enel mora per ritardo consegna bolletta).

Avvio di istruttoria, esiguita dei casi in cui si é realizzata la pratica e del
numero di denunce

11 giudice di prime cure, nella sentenza 27 maggio 2009, n. 5290, Enel
mora per ritardo consegna bolletta, ha affermato che la circostanza che vi
fossero solo poche denunce di un fatto commercialmente scorretto non
significa che la condotta fosse stata limitata ai soli casi denunciati, ben potendo

tali casi essere considerati dall’ Autorita come indizio di una pratica pit ampia.

Richieste di informazioni e consulenze

Nella sentenza 16 dicembre 2009, n. 13023, Life antirughe freeze 24/7,
il Tar ha confermato la legittimita del regolamento sulle procedure istruttorie
in materia di pratiche commerciali scorrette nella parte in cui prevede che,
nel corso del procedimento, I’ Autorita puo “interpellare soggetti privati, tra
questi ultimi spesso rinvenendosi autorevoli e prestigiosi istituti scientifici
...La ragione di siffatta, ampia previsione risiede nella circostanza che
documenti e informazioni utili ai fini dell 'istruttoria possono, come evidente,
essere detenute anche da soggetti privati. Detti contributi, peraltro, risultano
comunque sottoposti, al pari di ogni altro elemento acquisito, al vaglio
critico dell’Autorita”.

La decisione di procedere a perizia ovvero di richiedere una
consulenza tecnica, da svolgersi in contraddittorio tra le parti - per principio

giurisprudenziale costante, ¢ meramente discrezionale. L’ Autorita, infatti,
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come affermato nella medesima decisione, puo ricorrere a tali strumenti
istruttori al fine di acquisire ulteriori elementi ai fini della valutazione della
decettivita di un messaggio pubblicitario 1a dove essi non siano altrimenti
disponibili o quando quelli di cui dispone non siano ritenuti sufficienti ed
esaustivi (in senso analogo, Tar Lazio, 16 dicembre 2009, n. 13023, Life
antirughe freeze 24/7). Tale scelta (0 mancata scelta) puo essere censurata
laddove essa venga dimostrata affetta da vizi logici, ovvero da un non corretto
apprezzamento della realta.

Per [D’acquisizione di consulenze ¢ necessario procedere in
contraddittorio con la parte. Tale formalita non ¢ richiesta, invece, per le
richieste di informazioni (Tar Lazio, sentenza 12 agosto 2009, n. 8150,
Lierac Morpho Slim), con riguardo alle quali il Tar ha comunque escluso la
possibilita di ravvisare una violazione del contraddittorio, posto che, anche
in quest’ultima procedura, “il contraddittorio viene comunque garantito, alla
luce della possibilita per ’operatore di esercitare il diritto di accesso agli
atti e di controdedurre sui lavori dell organo officiato degli accertamenti”
(sentenza del 16 dicembre 2009, n. 13023, Life antirughe freeze 24/7).

Audizione delle parti

Nella sentenza del 15 giugno 2009, n. 5626, Nespresso sconto di 50
euro, il Tar Lazio ha confermato il carattere facoltativo e discrezionale
dell’audizione delle parti nel corso del procedimento. L’audizione delle

parti — sia che venga disposta su istanza di parte, che d’ufficio - infatti, ¢

subordinata alla verifica da parte del responsabile del procedimento di
un’effettiva esigenza istruttoria, sicché il mancato accoglimento della
suddetta richiesta da parte del responsabile del procedimento puo rilevare
soltanto se I’istante dimostri che il mancato espletamento del mezzo
istruttorio ha impedito 1’acquisizione di elementi determinanti o ha dato
causa ad un’errata valutazione delle circostanze di fatto (in senso analogo Tar
Lazio, nelle sentenze del 9 dicembre 2009, nn. 12593 € 12594 € 21 settembre
2009, n. 9083, David 2-Promozione servizi a decade 4, del 19 giugno 2009,
n. 5807, Trenitalia — Condizioni di trasporto e cambio titolo di viaggio, del 9
aprile 2009, n. 3723, Area Film-Formula di affiliazione innovativa).

Parere dell’Autorita di settore

Nella sentenza del 29 dicembre 2009, n. 13789, Isoi corso di laurea in
osteopatia, il Tar ha confermato il consolidato orientamento giurisprudenziale
in ordine al carattere obbligatorio ma non vincolante del parere che 1’ Autorita
per le garanzie nelle comunicazioni ¢ chiamata a rendere nel corso del
procedimento per la repressione di condotte commerciali non corrette,
laddove la diffusione del messaggio avvenga attraverso la stampa periodica

o quotidiana ovvero per via radiofonica o televisiva, o, comunque, mediante



altro mezzo di telecomunicazione. Il Tar ha confermato che I’Autorita ha
facolta di discostarsi da tale parere mediante ostensione di adeguato apparato
motivazionale (in senso conforme, Tar Lazio, sentenza 29 dicembre 2009,
n. 13749, Pubblicita occulta gioielli My Mara-Europe Assistance-Isola dei
Famosi).

Con riguardo alla fase consultiva endo-procedimentale, il giudice
amministrativo, nella decisione del 12 agosto 2009, n. 8150, Lierac
Morpho Slim, nel respingere la censura con cui il professionista sanzionato
lamentava [D’illegittimita del provvedimento dell’Autorita a causa del
mancato esperimento del contraddittorio nella fase di acquisizione del
parere dell’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, ha affermato

3

che, ai sensi dell’articolo 27, comma 6, del Codice del consumo “non
sussiste alcun obbligo di trasmissione all’operatore economico del parere
dell’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni in quanto esso costituisce
un atto endoprocedimentale da acquisire per la formazione della volonta
provvedimentale dell’A.G.C.M., sul quale non deve necessariamente formarsi
uno specifico contraddittorio, fermo restando che, attraverso lo strumento
dell’accesso agli atti, il parere puo essere acquisito dall’interessato sia

prima che dopo la conclusione del procedimento”.

Valutazione degli impegni

Con riferimento all’istituto degli impegni previsto dall’articolo 27,
comma 7, del Codice del consumo, il Tar Lazio, nella sentenza 14 settembre
2009, n. 8673, Apparati in casa d’utente, ha ricordato che I’istituto ¢ “per
certi versi esemplato, nella sua struttura e nelle sue finalita, sugli impegni
noti alla legislazione antitrust comunitaria”, gia disciplinati dall’articolo 3
del Regolamento n. 17/62 e quindi dall’articolo 9 del successivo Regolamento
del Consiglio n. 1/2003.

Potere discrezionale dell’ Autorita

Nella sentenza dell’8 settembre 2009, n. 8394, Prezzi bloccati
elettricita, 1l Tar Lazio ha ribadito che la valutazione dell’Autorita in
materia di impegni ha un carattere ampiamente discrezionale, in quanto
“l’accettazione degli impegni non produce quell effetto di chiarimento della
regola giuridica che deriva, invece, dalle decisioni di infrazione”, tale per
cui “in taluni casi, la peculiarita e complessita del caso concreto, ovvero la
necessita di stabilire principi con riguardo ad una fattispecie inedita, o ad un
mutato assetto di mercato, ovvero ancora l’interesse dell’amministrazione
ad irrogare un’ammenda, attesa la funzione deterrente e di monito per
gli operatori rivestita da quest 'ultima, ben puo giustificare il rigetto degli

impegni presentati”’.
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Accettazione e contenuto degli impegni

Come affermato dal Tar, “concretezza ed efficacia” costituiscono
requisiti ontologici degli impegni ai fini della loro accettazione (sentenza 15
giugno 2009, n. 5626, Nespresso sconto di 50 euro).

Con riguardo ad impegni modificati dal professionista nel corso
del procedimento, il Tar Lazio, nella sentenza 14 settembre 2009, n.
8673, Apparati in casa d’utente, ha stabilito che incombe: “all ’operatore
professionale che sia “seriamente” intenzionato a porre riparo alla pratica
commerciale scorrvetta ['onere di formulare tempestivamente proposte
che siano esattamente calibrate sui profili d’illegittimita della pratica
commerciale scorretta contestata, come reso evidente dal breve termine
(“entro e non oltre trenta giorni dal ricevimento della comunicazione
d’avvio del procedimento”) stabilito dall’articolo 8 del Regolamento
sulle procedure istruttorie in materia di pratiche commerciali e scorrette”.
Pertanto, 1’ Autorita non ¢ tenuta né “ad un “riesame” diuturno di impegni
gia valutati e considerati a giusta ragione inidonei in funzione di una scelta
dell’operatore di assumere impegni per cosi dire “al ribasso”, salvo poi
accrescerne volta a volta il contenuto” e né “a sostituirsi” all’operatore

professionale nell’indicazione di ulteriori correttivi.

Impegni e pratiche commerciali manifestamente scorrette e gravi

Con riguardo all’ambito di applicazione dell’istituto degli impegni, il

Tar, ha affermato che dal coordinamento esegetico tra ’articolo 27, comma
7, del decreto legislativo. n. 206/05 e D’articolo 8 del Regolamento sulle
procedure istruttorie in materia di pratiche commerciali scorrette, “é agevole
desumere che la sfera delle pratiche commerciali scorrette alle quali risulta
riferibile listituto degli impegni é limitata a fattispecie di maggiore tenuita
e minore impatto socio-economico, stante [’espressa esclusione per le
ipotesi manifestamente scorrette e gravi”. Tale rilievo ¢ confermato dalla
circostanza che ’accettazione degli impegni da parte dell’ Autorita implica la
chiusura del procedimento istruttorio senza I’accertamento dell’infrazione,
salva la riapertura nelle ipotesi ivi elencate (Tar Lazio, sentenza
n. 8394/09 — Prezzi bloccati elettricita).

Impegni e pratiche commerciali aggressive

Con specifico riguardo alle pratiche commerciali aggressive, il Tar
Lazio nella sentenza 14 settembre 2009, n. 8673, Apparati in casa d utente,
ha affermato che “non puo seriamente revocarsi in dubbio, infatti, che la
prospettazione di una pratica commerciale aggressiva (...), integri un profilo
di irrefutabile gravita della pratica commerciale, che preclude “ex lege”

l’accettazione degli impegni proposti. E’evidente, infatti, che in una “scala”



di offensivita delle condotte commerciali scorrette, le pratiche aggressive,
qualificate dall’indebito condizionamento della liberta contrattuale del
consumatore, con specifico riferimento all’esercizio delle sue facolta,

assurgono ad un grado particolarmente elevato di oggettiva antigiuridicita”.

Impegni e pratiche commerciali gia cessate

II Tar Lazio ha altresi affermato che, tenuto conto del carattere
derogatorio dell’istituto, in caso di impegni presentati con riguardo ad una
pratica commerciale gia esaurita al momento di svolgimento dell’istruttoria,
I’Autorita deve verificare previamente 1’idoneita di quanto proposto a
riparare con effetti retroattivi le condotte poste in essere. In caso contrario,
I’accettazione degli impegni si tradurrebbe infatti in un quid vacui (sentenza

del 15 giugno 2009, n. 5626, Nespresso sconto di 50 euro).

Impegni e provvedimento di inottemperanza

Nella sentenza 9 aprile 2009, n. 3723, Area Film-Formula di
affiliazione innovativa, il Tar Lazio, condividendo il giudizio dell’ Autorita, ha
affermato che l’istituto degli impegni ¢ incompatibile con il provvedimento
di inottemperanza. L’istituto degli impegni, infatti, ha ricordato il Tar,
riguardando una pratica commerciale la cui scorrettezza non sia stata ancora
definitivamente accertata, risulta inconciliabile con un procedimento di
inottemperanza a una delibera precedente nella quale 1’ Autorita abbia gia
effettuato tale accertamento.

Ambito e limiti del sindacato giurisdizionale

Sindacato giurisdizionale in materia di sanzioni

Con riguardo al profilo sanzionatorio, il Tar Lazio, nella sentenza
27 maggio 2009, n. 5290, Enel mora per ritardo consegna bolletta, ha
affermato espressamente che, in materia di pratiche commerciali scorrette,
il suo sindacato non si estende al merito. Il giudice amministrativo puo
quindi solo annullare, in tutto o in parte, il provvedimento dell’ Autorita,
ma non pud modificare in sede giurisdizionale le ammende irrogate
(analogamente Tar Lazio sentenze del 9 dicembre 2009, nn. 12593 ¢
12594, rese con riguardo al caso David 2-Promozione servizi a decade 4,
21 settembre 2009, n. 9083, David2-Promozione servizi a decade 4; 19
giugno 2009, n. 5807, Trenitalia — Condizioni di trasporto e cambio titolo
di viaggio).

In senso contrario, si segnalano la sentenza del 16 giugno 2009, n.
5695, Moby torni gratis, e la sentenza 14 settembre 2009, n. 8670, Coop

Superstore di Trento — Offerta Asus fuori produzione, in cui il Tar Lazio,
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con riguardo al potere sanzionatorio dell’Autorita in materia di pratiche
commerciali scorrette, ha affermato che “(sia pure con riferimento a quelle
previste dalla legge 10 agosto 1990, n. 287 e in specie dall’articolo 15 in
tema di intese restrittive della concorrenza e abuso di posizione dominante) la
giurisprudenza amministrativa € ormai ferma e consolidata nell ammettere
che, ad onta del testuale e circoscritto riferimento della sfera cognitoria del
G.A. ai soli ambiti della giurisdizione esclusiva (e dunque non anche ad una
giurisdizione estesa al merito), trovi applicazione [’articolo 23 comma 11
della legge n. 689/1981 che consente al giudice non soltanto di annullare,
in tutto o in parte, il provvedimento irrogativo della sanzione ma altresi
di “modificarlo” “anche limitatamente all’entita della sanzione dovuta”,

ammettendo cosi un potere riduttivo della misura della sanzione medesima”.
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Fusioni e acquisizioni negli anni piu recenti

Lo scenario internazionale

Nel 2009 si conferma, a livello mondiale, la forte tendenza al
rallentamento delle operazioni di fusione e acquisizione iniziato nel 2008.
La diminuzione riguarda sia il numero (-21%) che il valore delle operazioni
(-43%) (Ficura 14a). Rispetto al 2008 il valore medio delle operazioni scende
complessivamente del 16,8%, portato verso il basso dalle operazioni di minor
valore (fino a venticinque milioni di euro), solo parzialmente compensato
dalla crescita delle operazioni di valore piu alto (+7,2% per le operazioni

oltre il miliardo di euro) (FiGURA 1B).

FiGurRA 1A - Operazioni di fusione e acquisizione fra imprese, totale (2003-2009) - Mondo
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FiGurA 1B - Operazioni di fusione e acquisizione fra imprese, classi di valore (2003-2009) - Mondo
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Fonte: elaborazioni su dati Bureau Van Dijk

Le prime cinque operazioni dell’anno rappresentano il 19% del
valore complessivo delle transazioni realizzate a livello mondiale, valore

perfettamente in linea con quello registrato lo scorso anno. Si tratta

di operazioni domestiche realizzate nel mercato statunitense. [ settori
interessati sono quello automobilistico, farmaceutico, bancario e delle
telecomunicazioni. L’operazione di maggior dimensione riguarda la
ristrutturazione di General Motors che ha visto I’ingresso del Governo
statunitense nel capitale dell’azienda automobilistica'. In generale si segnala
un marcato intervento dei governi dei principali paesi mondiali per far fronte
al perdurare della crisi che ha interessato i mercati finanziari.

Anche nel 2009, I’Unione europea segue il piu generale andamento
mondiale, evidenziando una diminuzione del numero delle operazioni di
fusione acquisizione (-16,4%). Ancora pitl marcata risulta la diminuzione in
termini di valore delle transazioni (-58%), portando a valori molto prossimi a
quelli minimi riscontrati nel 2003 (FiGura 24). Il valore medio complessivo
delle transazioni scende dell’8% a seguito della diminuzione del valore medio
in quasi tutte le classi di valore ed in particolare in quella caratterizzata dalle

operazioni di maggiore dimensione (-24%) (FiGura 2B).

! Le altre operazioni riguardano 1’acquisizione di Wyeth da parte di Pfizer e I’acquisizione di Schering
Plough da parte di Merck entrambe nel settore farmaceutico; 1’acquisizione di Merrill Lynch da parte di
Bank of America nel settore bancario e ’acquisizione di Alltel da parte di Verizon Wireless nel settore della
telefonia mobile.



FiGURA 24 - Operazioni di fusione e acquisizione fra imprese, totale (2003-2009) - UE
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Ficura 2B - Operazioni di fusione e acquisizione fra imprese, classi di valore (2003-2009) - UE
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Le concentrazioni esaminate
dall’Autorita nel 2009

Nel 2009 I’ Autorita ha esaminato 480 operazioni di concentrazione?
(TaBeLLA 1). Si tratta del valore piu basso riscontrato nell’ultimo decennio.
In linea con il contesto internazionale, I’effetto della crisi economica, che ha
interessato I’economia mondiale, si riflette anche nel processo di acquisizioni e
fusioni in Italia (FiGura 1). Il calo in termini di numero rispetto allo scorso anno
¢ rilevante (-41%). Molto significativa, ma meno consistente, ¢ la diminuzione

del valore complessivo delle operazioni esaminate dall’ Autorita (-27%).

TaBELLA 1 - Concentrazioni tra imprese indipendenti

Modalita di concentrazione* 1990-97 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

Acquisizione del controllo 1557 305 380 460 550 591 518 516 537 683 829 803 466
Fusione 23 7 6 9 3 3 4 1 8 6 5 5 9
Nuova Impresa 19 4 9 23 17 9 7 4 4 7 9 9 5
Totale 1599 316 395 492 570 603 529 521 549 696 843 817 480
Ritiro della comunicazione** 1 - 2 1 2 1 1 - - - -

* Ai sensi dell’art. 5 commat1, lett. a,bec
** Nel corso della fase istruttoria

Fonte: Autorita garante della concorrenza e del mercato

Ficura 1 - Concentrazioni tra imprese indipendenti (numero e valore*)
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* |l valore delle operazioni viene rilevato dal 2006, anno in cui & stata introdotta una
contribuzione obbligatoria sulle operazioni di concentrazione notificate.

Fonte: Autorita garante della concorrenza e del mercato.

2 [ dati commentati nel seguito si riferiscono alle operazioni di concentrazioni soggette all’attivita di con-
trollo prevista dalla legge n. 287/90 e rappresentano un insieme parzialmente diverso rispetto a quanto
illustrato nella prima parte del capitolo.



La maggior parte delle operazioni (82%) ha riguardato, come in
passato, 1’acquisizione di imprese con fatturato nazionale inferiore alla
soglia di rilevanza stabilita dalla legge, da parte di gruppi societari di grandi
dimensioni (soglia “A”- FiGura 2). Il valore medio della transazione per
questa classe di operazioni ¢ relativamente modesto, influenzato come di
consueto dalla presenza di molte operazioni di piccola dimensione nel settore
del commercio al dettaglio (grande distribuzione organizzata, abbigliamento,
vendita di carburanti). In termini di valore, le operazioni piu significative
sono quelle in cui oggetto di acquisizione ¢ un’impresa che supera la soglia di
rilevanza stabilita dalla legge (soglie “B” e “C” nel grafico). Tali operazioni,
numericamente inferiori (18%), raccolgono 1’84% del valore complessivo
delle operazioni esaminate, con un valore medio della transazione di 605
milioni di euro (492 milioni di euro per la soglia “B”, 732 per la soglia “C”).
In questa classe il 17% del numero di operazioni, corrispondente al 92% del
valore, ha riguardato il settore dell’intermediazione monetaria e finanziaria®.

Ficura 2 - Operazioni di concentrazione per soglia di fatturato nazionale (2009)
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Le soglie di fatturato sono quelle vigenti alla data di notifica dell’operazione. Da giugno 2009:

Soglia “A” = fatturato delle imprese interessate > 461 Mln di euro, fatturato dell’impresa acquisita < 46 Mln di euro
Soglia “B” = fatturato delle imprese interessate > 461 Mln di euro, fatturato dell’impresa acquisita > 46 Mln di euro
Soglia “C” = fatturato delle imprese interessate < 461 Mln di euro, fatturato dell’impresa acquisita > 46 MIn di euro

Fonte: Autorita garante della concorrenza e del mercato

3 In questo settore rientrano le 4 pit grandi operazioni esaminate dall’ Autorita:

C9905 - THE COMMISSIONERS OF HER MAJESTY’S TREASURY/LLOYDS TSB GROUP-HBOS
(19 miliardi di euro );

C10075 - BANQUE FEDERALE DES BANQUES POPULAIRES/CAISSE NATIONALE DES CAISSES
D’EPARGNE (16,.6 miliardi di euro);

C9906 - LLOYDS TSB GROUP/HBOS ( 7,4 miliardi di euro);

C9881 - STATO FEDERALE DELLA BAVIERA/BAYERNLB HOLDING ( 3 miliardi di euro).
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Le operazioni con un valore della transazione superiore al miliardo di
euro si riducono rispetto allo scorso anno (6 nel 2009, 9 nel 2008), ma hanno
un peso complessivo molto rilevante (TABELLA 3). Rappresentano, infatti,
1’81% del valore totale e il valore medio delle transazioni in questa classe ¢ di
8 miliardi di euro (di 2 miliardi di euro superiore a quello dello scorso anno).

Lequattropiu grandi operazioni interessano il settore dell’intermediazione
monetaria ¢ finanziaria, contraddistinto, anche nel 2009, da una significativa
attivita concentrativa. E da evidenziare, perd, che due delle quattro operazioni
rientrano nell’ambito di piani di ristrutturazione varati da governi europei atti
a dare stabilita ai sistemi finanziari interni per far fronte alla crisi economica
globale in corso nel 2009. In particolare in Germania, lo Stato Federale
della Baviera ha acquisito la Bayern Holding e nel Regno Unito il Ministero
dell’Economia e Finanza ha acquisito il Lloyds Group, che nasce dalla
acquisizione del controllo da parte della Lloyds TSB del colosso HBOS (per
dimensione la terza operazione esaminata dall’ Autorita).

Le altre due operazioni di rilievo, in termini di valore complessivo della
transazione, sono 1’acquisizione da parte della Walt Disney della Marvel
Entertainment e, nel settore dell’energia elettrica, la cessione da parte del
gruppo Enel a Terna di Enel Linee Alta Tensione. Quest’ultima ¢ la sola
operazione con effetti interamente nel territorio italiano.

In nessuno di questi casi I’ Autoritd ha avviato un procedimento istruttorio.
Le prime 5 operazioni, infatti, tutte multigiurisdizionali, sebbene rilevanti per
dimensione, hanno avuto influenza marginale sul territorio nazionale, mentre
1"ultima non ha comportato effetti distorsivi della concorrenza nel mercato rilevante.

L’unica istruttoria conclusa nel corso del 2009 dall’ Autorita ha riguardato
I’acquisizione del controllo da parte dell’Istituto Centrale delle Banche Popolari
Italiane di SI Holding, finanziaria a capo del Gruppo CartaSi. L’ Autorita ha
ritenuto di autorizzare 1’operazione, ma condizionatamente all’adempimento

di misure volte a limitarne i possibili effetti anticoncorrenziali.

TaBELLA 3 - Concentrazioni fra imprese per classi di valore dell’operazione (2009)

Classe di valore Valore delle transazioni Numero di %Valore % Numero
delle transazioni (milioni di euro) operazioni
(milioni di euro)

> 1000 49.960 6 81,29% 1,25%
500-1000 2.930 4 4,77% 0,83%
250-500 2.698 8 4,39% 1,67%
50-250 3.626 32 5,90% 6,67%
10-50 1.733 71 2,82% 14,79%
1-10 436 121 0,71% 25,21%
0,25-1 65 116 0,11% 24,17%
<0,25 11 122 0,02% 25,42%
Totale 61.460 480 100% 100%

Fonte: Autorita garante della concorrenza e del mercato




Il numero di operazioni multigiurisdizionali, notificate, cioé¢, ad
altre autorita di concorrenza nazionali oltre a quella italiana, si riduce
ulteriormente nel 2009, in linea con la contrazione generale del processo
di acquisizione e fusioni nel mondo (TABELLA 4). Complessivamente erano
165 nel 2007, 122 nel 2008 (-26%) e solo 51 nel 2009 (-58%). Molto meno
significativa la riduzione in valore (-8%): il valor medio delle transazioni ¢
molto piu elevato dello scorso anno (piu di un 1 miliardo di euro nel 2009,
500 milioni nel 2008) e le operazioni transnazionali costituiscono il 90% del

valore complessivo.

TaBeLLA 4 - Operazioni di concentrazione esaminate dall’Autorita e notificate anche presso altri
organismi nazionali per la concorrenza (operazioni multigiurisdizionali), classi di valore - 2009

Paesi UE* Classi di valore (MIn €)
Valore
<0,25 0,25-1 1-10 10-50 50-250 250-500 500-1000 >1000 Numero (Mln€)
0** 2 1 3 1 7 836
1 4 1 3 8 5 1 1 1 24 21.073
2 2 4 1 1 8 1.688
3 1 2 2 1 6 3.534
4 1 1 1 1 4 4155
5 1 1 7.400
7 1 1 16.630
Non multig. 117 115 116 59 18 2 1 1 429 6.142
Totale 122 116 121 71 32 8 4 6 480 61.460
Incidenza

4% 1% 4% 17%  44%  75% 75% 83% 11% 90%

multig.

* Numero Paesi UE presso cui ’operazione e stata notificata-esclusa U’ltalia
** Operazioni notificate presso organismi di concorrenza di Paesi non appartenenti all’Unione europea

Fonte: Autorita garante della concorrenza e del mercato

I settori piu vivaci per numero di operazioni di acquisizione sono, nel
2009 come negli anni passati, la grande distribuzione organizzata (13%),
la distribuzione e vendita dei carburanti nel settore petrolifero (10%), il
tessile e I’abbigliamento. In generale sono quasi tutte operazioni di piccole
dimensioni in cui, nell’ambito della distribuzione, grandi catene acquistano
singoli punti vendita, operazioni raramente problematiche sotto il profilo
concorrenziale, ma soggette all’obbligo di notifica per il superamento
della “soglia A” (TaBELLA 5). Il valore complessivo di queste transazioni
¢ di poco superiore all’1% del valore totale delle operazioni esaminate nel
corso di quest’anno dall’ Autorita. L’unica operazione di rilievo fra queste ¢
I’acquisizione da parte del gruppo francese Adeo, attivo in Italia nel mercato
del bricolage attraverso Societa Italiana Bricolage, Leroy Merlin, Bricocenter

e Bricoman, di Castorama. Sebbene le due societa rappresentino il primo e il
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secondo operatore nel settore, la loro quota di mercato ex post (25-30%) non
risulta cosi elevata da pregiudicare la concorrenza in un mercato vivace ed in
espansione come quello del “fai da te”.

Significativa 1’attivita concentrativa anche nel settore energetico che
raggruppa in numero il 10% delle operazioni esaminate ed in valore piu
del 4%. In quest’ambito rientra anche la gia citata acquisizione da parte
di Terna di Enel Linee Alta Tensione (superiore per valore al miliardo di
euro) e, di medio-grande dimensione (500 milioni di euro), la fusione per
incorporazione di Enia nel gruppo Iride (con 1’operazione il gruppo estende
geograficamente la sua azione nei settori del gas, dell’energia elettrica, della
gestione dei rifiuti, del ciclo idrico integrato, del teleriscaldamento e degli
impianti di illuminazione pubblica nell’area di Reggio Emilia, Parma e
Piacenza).

Le operazioni di maggior rilievo, come detto, sono tutte nel settore
dell’intermediazione monetaria ¢ finanziaria che raccoglie il 77% del valore
complessivo delle operazioni esaminate. Si dimezza il numero di operazioni
rispetto allo scorso anno, ma la diminuzione del valore € poco significativa.

Piu in generale, nel corso del 2009, si osserva una sensibile contrazione
del processo di concentrazione in tutti i comparti dell’economia italiana, sia
per una diminuzione drastica del numero di operazioni, sia per una riduzione
della dimensione media delle transazioni. I settori che meno risentono di tale

riduzione sono quello finanziario e quello energetico.
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L’ATTIVITA DI SEGNALAZIONE E
CONSULTIVA

Nel corso del 2009, in relazione alle restrizioni della concorrenza
derivanti dalla normativa esistente o da progetti normativi, I’Autorita ha
effettuato e pubblicato 63 segnalazioni e pareri ai sensi degli articoli 21 e 22
della legge n. 287/90 (Grarico 1).

In particolare, nell’anno considerato ¢ apparsa prevalente 1’attivita di
segnalazione in relazione a norme di legge o di regolamento o provvedimenti
amministrativi di carattere generale ritenuti distorsivi della concorrenza, che
ha dato luogo a 45 segnalazioni ai sensi dell’articolo 21.

L’Autorita si ¢ poi espressa 18 volte su iniziative legislative o
regolamentari e su problemi riguardanti la concorrenza e il mercato ai
sensi dell’articolo 22, tanto su richiesta di amministrazioni ed enti pubblici
interessati quanto di propria iniziativa. Fra gli ambiti settoriali maggiormente
interessati dagli interventi, si evidenziano in particolare il comparto dei

servizi e quello dei trasporti.

GRraFIcO 1 - Ripartizione delle segnalazioni per base giuridica e settore di attivita economica - 2009*

(¥}
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L

Energia

..l]l hLI L

Ind. Trasporti Comunic.  Servizi Servizi Credito Att. ~ Acquae Ind. Agroal.
Petrol. Vari Profess.li  Rifiuti e Farm.

mart. 21 mart. 22

* Le segnalazioni effettuate sia ai sensi dell’art. 21 che dell’art. 22 compaiono in entrambi i conteggi
Fonte: Autorita garante della concorrenza e del mercato
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Con riferimento alle disposizioni di cui all’articolo 47 della legge
n. 99/2009, “Legge annuale per il mercato e la concorrenza”, le quali
prevedono che, entro sessanta giorni dalla data di trasmissione al Governo
della relazione annuale dell’Autorita garante della concorrenza e del
mercato, lo stesso Governo presenti alle Camere il disegno di legge annuale
per il mercato e la concorrenza, allegando ad esso anche “I’elenco delle
segnalazioni e dei pareri dell’Autorita garante della concorrenza e del
mercato, espressi ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge 10 ottobre
1990, n. 2877, di seguito si fornisce 1’elenco completo dei relativi interventi
pubblicati, distinti a seconda che siano stati effettuati ai sensi dell’articolo 21
o dell’articolo 22 della legge n. 287/90 (TABELLE 1 e 2).
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L’ASSETTO ORGANIZZATIVO

Al 31 dicembre 2009 I’organico dell’ Autorita — tra ruolo e assunzioni a
tempo indeterminato ai sensi dell’articolo 5 del decreto legge 6 marzo 2006, n.
68, convertito dalla legge 24 marzo 2006, n. 127 —ammonta a 211 dipendenti,
di cui 136 appartenenti alla carriera direttiva, 63 alla carriera operativa (di cui
8 in soprannumero per effetto della cosiddetta stabilizzazione del personale a
tempo determinato, v. infra) e 12 alla carriera esecutiva (TABELLA 1).

Alla medesima data, i dipendenti con contratto di lavoro a tempo
determinato sono 18, di cui 4 con funzioni direttive, 8 con contratto di
specializzazione, 5 operativi ¢ 1 con mansioni esecutive. Sono, inoltre,
presenti 35 comandati da pubbliche amministrazioni (23 con funzioni
direttive e 12 con altre mansioni) e 16 dipendenti di un’agenzia di lavoro
interinale che svolgono mansioni operative.

Dal totale, che risulta pari a 280 persone, occorre tuttavia sottrarre 17
unita, tra dirigenti e funzionari di ruolo, che — alla data del 31 dicembre 2009
— non risultano in servizio presso gli uffici dell’ Autorita in quanto distaccati
in qualita di esperti presso istituzioni comunitarie o internazionali, collocati
fuori ruolo presso altre istituzioni di regolazione e garanzia, ovvero collocati

in aspettativa.

TaBELLA 1 - Personale dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato

Dirigenti

Funzionari

Contratti di
specializzazione

Personale
operativo

Personale
esecutivo

Totale

Segreterie del Presidente e dei Componenti, Gabinetto e Uffici dell’Autorita
Ruolo e T.I. Contratto Comando o distacco Personale interinale Totale

31/12/08 31/12/09 31/12/08 31/12/09 31/12/08 31/12/09 31/12/08 31/12/09 31/12/08 31/12/09

22 22 1 1 3 2 - - 26 25
108 114 3 3 18 21 - E 129 138
9 8 9 8

61 63 8 5 15 12 16 16 100 96
12 12 1 1 1 14 13
203 211 22 18 37 85 16 16 278 280
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TABELLA 2 - Personale delle qualifiche dirigenziale e funzionariale (esclusi comandi e contratti
di specializzazione) per tipo di formazione ed esperienza lavorativa al 31 dicembre 2009.

Provenienza Formazione

Giuridica Economica Altro Totale
Pubblica Amministrazione 21 10 - 31
Imprese 5 21 5 31
Universita o centri di ricerca 14 32 - 46
Libera professione 27 1 - 28
Altro 1 3 - 4
Totale 68 67 5 140

La composizione del personale direttivo, per formazione ed esperienza
professionale, risulta abbastanza stabile e si registra un equilibrio tra
personale con formazione giuridica e personale con formazione economica

(TABELLA 2).

Concorsi e assunzioni

Gli effetti della delibera del 6 marzo 2008 ! sono stati in parte revocati
con la delibera dell’8 gennaio 2009, che ha sbloccato le assunzioni dei
vincitori dei concorsi per funzionari con formazione economica e per
funzionari con formazione giuridica, mantenendo pero la sospensione delle
procedure di selezione per posti a contratto, gia oggetto di pubblicazione
nella Gazzetta Ufficiale.

Nei mesi di gennaio e febbraio 2009, a seguito dei concorsi gia svolti,
sono quindi entrati in servizio cinque nuovi funzionari al livello iniziale, tre

con formazione giuridica e due con formazione economica.

Comandi da altre Amministrazioni

Nel corso del 2009 sono state acquisite 5 nuove unita di personale, di
cui 4 con funzioni direttive e 1 con altre mansioni, in posizione di comando o
fuori ruolo dalle Pubbliche Amministrazioni. Nello stesso periodo € cessato
il periodo di assegnazione temporanea di 7 unita di personale esterno.

Per quanto riguarda i comandi, le disposizioni di riferimento sono
contenute nell’articolo 9, comma 1 della legge 20 luglio 2004, n. 215
(Norme in materia di risoluzione dei conflitti d’interessi), nel decreto legge
6 marzo 2006 n. 68 (in conseguenza dell’attribuzione all’ Autorita di nuove
competenze in materia di concorrenza bancaria) e nell’articolo 8, comma
16, del decreto legislativo 2 agosto 2007, n. 145 (Attuazione della direttiva
2005/29/CE sulla Pubblicita Ingannevole).

! Con tale Delibera, pubblicata nel Bollettino dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato n. 7
del 31 marzo 2008, erano state sospese — in attesa di una definizione delle risorse finanziarie disponibili - sia
le nomine in servizio conseguenti ai concorsi a quella data gia conclusi, sia le procedure selettive bandite
tramite la Gazzetta Ufficiale, ma ancora in corso di svolgimento.




La stabilizzazione

Nel corso del 2009 si sono conclusi gli effetti della cosiddetta
stabilizzazione del personale a tempo determinato, disposta dal decreto
del Presidente del Consiglio dei Ministri del 5 aprile 2007, in relazione
all’articolo 1, comma 519, della legge 27 dicembre 2006, n. 298. Sono
stati cosi convertiti i rapporti di lavoro, da tempo determinato a ruolo, di 3
dipendenti con contratto a termine. Di questi, 1 con qualifica di funzionario

e 2 con qualifica di impiegato.

Formazione del personale

Nel corso del 2009, ¢ proseguita 1’attuazione del percorso formativo —
intrapreso nel 2008 - per il personale dell’ Autorita inerente i diversi ambiti di
attivita dell’Istituzione. L’attivita formativa ¢ consistita nella organizzazione
di seminari interni inerenti le principali tematiche di interesse istituzionale e
nella promozione di occasioni formative esterne particolarmente qualificanti. I
seminari interni sono stati svolti sia con il coinvolgimento di docenti esterni sia
ricorrendo a professionalita interne alla struttura in una logica di circolarita e
condivisione delle conoscenze maturate nei rispettivi ambiti di attivita. E stato
inoltre organizzato un ciclo di incontri di discussione sul management pubblico
con personalita di spicco del mondo istituzionale ed accademico destinato ai
dirigenti e ai responsabili di unita organizzative. Quanto ai momenti formativi
esterni, sono stati individuati eventi di particolare interesse ed ¢ stata operata
una selezione del personale da ammettere alla partecipazione in considerazione

delle funzioni svolte e sulla base di un criterio di rotazione.

Praticantato

A seguito della delibera dell’11 febbraio 2009, si ¢ proceduto alla
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale e nel sito dell’ Autorita di un bando per
la selezione di neolaureati da ammettere ad un praticantato, con frequenza
annuale, presso le unita organizzative competenti in materia di Tutela del
Consumatore e presso le altre unita organizzative dell’ Autorita. A seguito di

tale selezione, la presenza media ¢ stata di circa 40 praticanti.

Codice etico

Recentemente, le richieste scritte di avvisi rivolte all’Organo di garanzia
del codice etico si sono rarefatte. Tanto puo significare che i valori di onesta,
trasparenza, responsabilita sociale, informazione, diligenza e correttezza nei
rapporti interni ed esterni sono entrati a far parte del patrimonio culturale e
comportamentale dei destinatari del Codice.

Gli avvisi richiesti oralmente hanno riguardato in prevalenza temi di

omaggi, regalie, conflitti di interesse. In sostanza, sono stati richiesti pareri



APPENDICE 3 - L’ASSETTO ORGANIZZATIVO

confermativi di precedenti in pronunce rese in passato confermando la

spontanea e completa adesione alle regole previste dal Codice etico.

I rapporti di collaborazione con la Guardia di Finanza

La Guardiadi Finanza, in considerazione delle specifiche professionalita
maturate e dei poteri e facolta attribuiti dalla normativa vigente a tutela dei
mercati e delle economie legali, collabora con I’Autorita in virti di una
peculiare e consolidata attitudine alle investigazioni economiche.

Le Unita Specialidella GuardiadiFinanza, deputatead avere competenza
specifica nel settore, svolgono in modo efficace le numerose attivita info-
operative - in materia di tutela della concorrenza e dei consumatori - che
vengono loro demandate, evidenziando un elevato standard qualitativo sia
sul piano delle metodologie di intervento che dei processi di analisi.

La collaborazione con le Unita Speciali costituisce, in un quadro di
piena sinergia e valorizzazione dello scambio informativo, un valido punto
di riferimento; in tale contesto, assumono particolare rilievo le segnalazioni
di iniziativa che hanno contribuito ad affinare e potenziare ulteriormente il
rapporto tra le due Istituzioni.

Si conferma di assoluto pregio la “mentalita” di polizia economico-
finanziaria, anche in considerazione della capacita di analisi e monitoraggio
dei contesti economici di riferimento in funzione delle attivita istruttorie

avviate dall’ Autorita.

Assistenza in sede di accertamenti ispettivi

Nel corso del 2009, quattordici accertamenti ispettivi sono stati disposti
dall’ Autorita ai sensi dell’articolo 14, comma 2, della legge n. 287/90 ¢
ventisette ai sensi dell’articolo 27, commi 2 e 3, del decreto legislativo n.
206/05 (TABELLA 3). A queste si aggiungono tre accertamenti ispettivi disposti
dalla Direzione Generale della Concorrenza della Commissione europea,
ai sensi dell’articolo 20, paragrafi 5 e 6, del Regolamento del Consiglio
n. 1/2003, e per le quali ¢ stata richiesta 1’assistenza dell’autorita italiana.
In tutti questi casi ci si avvale del supporto di militari del Nucleo Speciale

Tutela Mercati, proiezione operativa delle Unita Speciali.

TaBELLA 3 - Procedimenti avviati e accertamenti ispettivi effettuati nel 2009, in materia di
concorrenza e di tutela del consumatore*

Procedimenti  Con accertamento Sedi Ispezionate (b)/(a) (c)/(b)
avviati ispettivo (%) (n.)
(a) (b) (c)
Concorrenza 23 14 74 60,9% 5,3
Tutela del Consumatore 240 27 36 11,2% 1,3

* Si segnalano inoltre ulteriori 4 casi con accertamento ispettivo effettuato nel 2009, per un totale di 6 sedi
ispezionate. Tali casi si riferiscono a procedimenti avviati nel 2008.



In materia di tutela del consumatore, gli accertamenti ispettivi, seppur
limitati in termini di incidenza sul complesso dei procedimenti avviati nel
2009 (11%), ha tuttavia rappresentato uno strumento investigativo di cui
I’Autorita ha ritenuto di far uso frequentemente nel corso dell’anno (27
accertamenti effettuati).

Piuricorrenti sono invece gli accertamenti ispettivi disposti in occasione
di procedimenti antitrust (intese e abusi di posizione dominante), effettuati
nel 61% dei procedimenti avviati nel 2009 (FiGura 1). E ormai prassi il
ricorso a tecniche investigative informatiche, reso possibile a seguito della
costituzione di un’apposita unita operativa all’interno dell’ Autorita e della
conseguente disponibilita di personale qualificato. Nel caso di accertamenti
rivolti a una pluralita di imprese e sedi da ispezionare, un valido supporto €
pervenuto dalle Unita Speciali della Guardia di Finanza, da tempo dotate di
personale tecnico esperto in ambito informatico.

Ficura 1 - Incidenza percentuale sulle istruttorie in materia di concorrenza dei procedimenti
con accertamento ispettivo e numero di ispezioni effettuate nel periodo 2000-2009
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Cooperazione internazionale

Nell’ambito di un accordo di partenariato quadriennale stipulato nel
settembre 2007 fra I’ Autorita italiana e la Commissione europea (Direzione
Generale Giustizia, Liberta e Sicurezza) — volto al co-finanziamento, a valere
sui fondi stanziati per il programma comunitario “Prevention of and Fight
against Crime”, di progetti transnazionali in materia di “Forensic use of
digital information as evidence in antitrust investigations” — ¢ stato realizzato
nel corso del 2009 un progetto di formazione transnazionale sulle tecniche
investigative informatiche finanziato per 1’83% attraverso fondi comunitari,
in partnership con la Guardia di Finanza, il DigitPA (ex-CNIPA, Centro
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Nazionale per I’Informatica nella Pubblica Amministrazione), I’ Autorita per
la concorrenza olandese e ’EFTA Surveillance Authority.

Tale iniziativa— volta a rafforzare la cooperazione fra le autorita europee
di concorrenza e fra queste e gli organismi che forniscono assistenza in sede
ispettiva (la Guardia di Finanza in Italia) — ha visto la partecipazione di oltre
40 esperti di informatica forense provenienti da 24 organismi europei per la
concorrenza. La Direzione Generale per la Concorrenza della Commissione
europea ha collaborato attivamente attraverso 1’erogazione di un seminario
formativo elaborato dall’apposita unita costituita all’interno del Direttorato
Cartelli, nel corso del quale sono state illustrate le tecniche e procedure
operative adottate dalla Commissione e descritte nella “Explanatory note
to an authorisation to conduct an inspection in execution of a Commission
decision under Article 20(4) of Council Regulation No 1/2003”.

Il progetto ha riscosso I’apprezzamento di tutti gli organismi
partecipanti e, a livello nazionale, ha ricevuto un riconoscimento da parte
del Ministro per la Pubblica Amministrazione e 1’Innovazione, nell’ambito
dell’iniziativa “Lavoriamo insieme”, promossa in collaborazione con
ForumPA (maggio 2009), nella sezione “Lotta alla corruzione”. La lotta alle
pratiche anticoncorrenziali e la lotta alla corruzione sono politiche altamente
complementari, soprattutto se riferite all’accertamento di condotte collusive
attuate in occasione di gare a evidenza pubblica. Nell’esperienza italiana,
il 10% delle intese restrittive della concorrenza sanzionate dall’Autorita

ha avuto per oggetto accordi o pratiche concordate di imprese nell’ambito

di partecipazione a gare d’appalto pubbliche, tramite condotte volte alla
ripartizione del mercato o alla fissazione congiunta di prezzi di aggiudicazione
0 in strategie piu articolate volte a conseguire entrambi gli obiettivi.

Altri rapporti di collaborazione

In materia di pratiche commerciali scorrette nei rapporti tra imprese e
consumatori e di pubblicita ingannevole e comparativa nei rapporti tra imprese,
le Unita Speciali della Guardia di Finanza hanno fornito la propria qualificata
collaborazione nel corso delle attivita istruttorie anche attraverso una preziosa
attivita di intelligence. Particolarmente proficuo ¢ ancora risultato I’apporto
operativo volto all’individuazione dei potenziali comportamenti illeciti,
all’acquisizione degli elementi costitutivi delle fattispecie e alla puntuale
identificazione dei professionisti responsabili. Attivita queste particolarmente
complesse in ragione del sempre piu frequente ricorso a comportamenti tesi a
dissimulare la natura illecita delle condotte poste in essere.

Le Unita Speciali, inoltre, hanno proseguito nel monitoraggio
delle fattispecie sanzionate, al fine di accertare che le stesse non fossero
ulteriormente reiterate a danno dei consumatori e delle imprese, contribuendo

cosi a rendere piu efficace 1’azione dell’ Autorita.



Servizi informativi

1l sito Internet

Con riferimento al sito Internet dell’ Autorita (www.agcem.it), il numero
degli accessi registrati nel 2009 (Ficura 2) relativamente a interrogazioni
sugli archivi delle decisioni in materia di concorrenza (a oggi quasi 14.300
provvedimenti) e di tutela del consumatore (circa 8.000 provvedimenti)
risulta sempre molto alto, quasi raddoppiato rispetto all’anno precedente
per i provvedimenti in materia di concorrenza. Elevato anche il numero
di consultazioni per i Bollettini settimanali, che dal 2007 vengono diffusi
unicamente via Internet. Molto consultata risulta anche la sezione delle
novita e dei comunicati stampa, attraverso cui 1’Autorita da conto delle
principali decisioni adottate; questi ultimi rappresentano anche la sezione
maggiormente consultata nella versione in lingua inglese del sito (61% degli
accessi). Da segnalare, infine, la frequente consultazione delle Relazioni
annuali (3% degli accessi), anche nella sintesi diffusa in lingua inglese (12%
degli accessi della sezione inglese).

Alla fine del 2009 ¢ stato avviato il processo di revisione del sito, per
meglio adeguarlo alle competenze recentemente attribuite all’Autorita e
affinare 1 sistemi di ricerca delle informazioni, rispettando al contempo i
requisiti di accessibilita previsti dalla normativa vigente in materia. Il nuovo

sito sara rilasciato nella prima meta del 2010.



APPENDICE 3 - L’ASSETTO ORGANIZZATIVO

Ficura 2 - Distribuzione degli accessi al sito Internet dell’Autorita per tipologia di archivio (2009)

Sezione italiana

@ Concorrenza (provvedimenti)

B Pubblicita ingan. e comp. (provvedimenti)
O Novita, comunicati stampa, eventi

O Bollettini settimanali

B Segnalazioni, pareri, audizioni parlamentari
O Normativa

| Relazioni annuali

O Personale (selezioni, bandi, ecc.)

® Indagini conoscitive

@ Altre pubblicazioni

o Formulari (concentrazioni, intese, conflitto di interesse)

Sezione inglese

9.4%

80,7%

@ Comunicati Stampa

O Normativa
@ Relazioni annuali (sintesi)

O Altre pubblicazioni
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