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“escludenti” nella giurisprudenza della Corte
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La recente decisione della Corte dell’Unione enuncia due principi in tema
di prassi anticoncorrenziali: a) la possibilita di considerare, ai fini della disciplina
antitrust, come unico soggetto anche una pluralita di imprese autonome non le-
gate da rapporti di controllo, ma da semplici vincoli contrattuali; b) la possibilita
di valutare come abusive prassi basate sull’impiego di “clausole esclusive” con
1 distributori, considerato il concreto contesto in cui vengono poste in essere.

La presente nota si pone 1’obiettivo di esaminare questo secondo aspetto,
ovviamente strettamente connesso con il primo, e di valutarne la portata in re-
lazione ad ulteriori “meccanismi escludenti” di matrice privatistica rinvenibili
nella prassi ed in particolare in relazione ai diritti di privativa industriale. Si
tralascia pertanto di considerare il tema della posizione dominante derivante
da “diritti speciali o esclusivi” concessi ad impresa pubblica o privata dallo
Stato membro (1).

1. Il caso Unilever

La Unilever Italia Mkt operation s.r.l. si occupa, tra I’altro, della fabbri-
cazione e commercializzazione di prodotti di largo consumo, tra cui gelati
confezionati, commercializzati col marchio Algida e Carte d’Or. In Italia, in
particolare la predetta societa distribuisce 1 gelati in confezioni individuali de-
stinate ad essere consumate “all’esterno”, ossia nei punti vendita, fuori dal do-
micilio dei consumatori, mediante una rete di 150 distributori.

A seguito della denuncia di una concorrente, “La Bomba snc” produttore
di ghiaccioli, I’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato italiana
(AGCM) ha avviato un’indagine volta a accertare 1’ipotizzato abuso di posi-
zione dominante commessa dalla Unilever sul mercato dei gelati in confezioni

(*) Avvocato dello Stato.

Le ricerche di normativa e giurisprudenza per il presente scritto sono state compiute dalla Dott.ssa Mar-
tina Vitale, tirocinante presso I’ Avvocatura Generale dello Stato in forza di convenzione con 1’Universita
LUMSA.

Un ringraziamento dell’Autore al Collega Francesco Scalfani per aver fornito il materiale relativo alle
sue difese nella causa oggetto della presente nota (C-680/20, Unilever vs AGCM) in cui ha patrocinato
la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

(1) Sul tema anche Corte Giustizia Unione Europea Sez. IX, 21 settembre 2023, n. 510/22 relativa
al caso di una concessionaria pubblica di acque minerali in Romania.
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individuali. E emerso che i concessionari della Unilever proponevano a bar e
stabilimenti balneari nel Lazio, Marche e Emilia Romagna “clausole di esclu-
siva’:

- da una parte, esigendo I’obbligazione dei distributori ad acquistare esclu-
sivamente dalla Unilever il prodotto;

- dall’altra, offrendo importanti sconti € commissioni, da cui questi sa-
rebbero decaduti in caso di violazione dell’obbligo di esclusiva.

L’ Autorita nazionale ha ritenuto di prescindere dagli studi economici pro-
dotti dalla Unilever, al fine di escludere in concreto effetti preclusivi nei con-
fronti di concorrenti altrettanto efficienti. L’ Autorita, infatti, rilevato I’impiego
sistematico delle predette clausole di esclusiva, ha qualificato la condotta di
per sé sufficiente a configurare I’abuso di posizione dominante, ingiungendo
la cessazione della prassi abusiva e irrogando una sostanziosa sanzione per
violazione dell’art. 102 TFUE (2) e art. 3 L. 287/1990 (3).

La Unilever, soccombente in prime cure (T.a.r. Lazio Sent. 6080/18), ha
proposto appello al Consiglio di Stato, sostenendo in primo luogo la propria
estraneita alle condotte poste in essere dai concessionari, i quali erano persone
giuridiche indipendenti e non sottoposte ad alcun controllo societario da parte
della multinazionale, in secondo luogo che I’ Autorita avrebbe dovuto verifi-
care gli effetti della condotta sull’alterazione della concorrenza in concreto.

I1 Giudice investito dell’appello ha sollevato due questioni di conformita
all’ordinamento dell’Unione.

(2) Art. 102 TFUE: “E incompatibile con il mercato interno e vietato, nella misura in cui possa
essere pregiudizievole al commercio tra Stati membri, lo sfruttamento abusivo da parte di una o piu im-
prese di una posizione dominante sul mercato interno o su una parte sostanziale di questo.

Tali pratiche abusive possono consistere in particolare:

a) nell imporre direttamente od indirettamente prezzi d’acquisto, di vendita od altre condizioni di tran-
sazione non eque;

b) nel limitare la produzione, gli shocchi o lo sviluppo tecnico, a danno dei consumatori;

¢) nell’applicare nei rapporti commerciali con gli altri contraenti condizioni dissimili per prestazioni
equivalenti, determinando cosi per questi ultimi uno svantaggio per la concorrenza;

d) nel subordinare la conclusione di contratti all accettazione da parte degli altri contraenti di presta-
zioni supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con
["oggetto dei contratti stessi”.

(3) Art. 3 L. 287/1990: “I. E vietato I'abuso da parte di una o piti imprese di una posizione do-
minante all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante, ed inoltre é vietato:

a) imporre direttamente o indirettamente prezzi di acquisto, di vendita o altre condizioni contrattuali
ingiustificatamente gravose;

b) impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo sviluppo tecnico o il pro-
gresso tecnologico, a danno dei consumatori;

¢) applicare nei rapporti commerciali con altri contraenti condizioni oggettivamente diverse per pre-
stazioni equivalenti, cosi da determinare per essi ingiustificati svantaggi nella concorrenza,

d) subordinare la conclusione dei contratti all ’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni
supplementari che, per loro natura e secondo gli usi commerciali, non abbiano alcuna connessione con
["oggetto dei contratti stessi”.
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I quesiti del Consiglio di Stato.

Con ordinanza 7 dicembre 2020, il sommo organo della Giustizia Am-
ministrativa ha posto due quesiti pregiudiziali:

1) Se, al di fuori dei casi di controllo societario, un coordinamento sol-
tanto contrattuale tra operatori economici formalmente autonomi e indipen-
denti possa dare luogo ad un’unica entita economica ai fini dell’applicazione
degli artt. 101 (4) e 102 TFUE;

2) Se, in ipotesi di un abuso di posizione dominante attuato mediante
clausole di esclusiva, I’ Autorita di regolazione sia tenuta sempre a verificare
in base ad analisi economiche se in concreto si sia verificato I’effetto esclusivo,
oppure se, la prassi di clausole di esclusiva, in quanto di per s¢ idonea a pro-
durre ’effetto, sia sufficiente alla contestazione dell’illecito antitrust.

Incardinata a Lussemburgo la causa (C-680/20 Unilever vs AGCM), la
Corte di Giustizia dell’Unione si € pronunciata in proposito con la sentenza
resa all’udienza del 19 gennaio 2023, affermando principi degni di attenzione.

1l ragionamento della Corte dell’Unione.

La Corte ha affermato che, al fine di rilevare la capacita del comporta-
mento di un’impresa di alterare la concorrenza effettiva sul mercato, I’ Autorita
Garante della Concorrenza deve accertare che la prassi contestata sia idonea
a produrre effetti concorrenziali in concreto, basandosi a tal fine sull’esame
delle condizioni e circostanze esistenti sul mercato al momento della sua at-

(4) Art. 101 TFUE: “1. Sono incompatibili con il mercato interno e vietati tutti gli accordi tra im-
prese, tutte le decisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate che possano pregiudicare
il commercio tra Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare
il gioco della concorrenza all’interno del mercato interno ed in particolare quelli consistenti nel:

a) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d’acquisto o di vendita ovvero altre condizioni di tran-
sazione;

b) limitare o controllare la produzione, gli sbocchi, lo sviluppo tecnico o gli investimenti;

¢) ripartive i mercati o le fonti di approvvigionamento;

d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri contraenti, condizioni dissimili per prestazioni equi-
valenti, cosi da determinare per questi ultimi uno svantaggio nella concorrenza,

e) subordinare la conclusione di contratti all accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni
supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l’og-
getto dei contratti stessi.

2. Gli accordi o decisioni, vietati in virtu del presente articolo, sono nulli di pieno diritto.

3. Tuttavia, le disposizioni del paragrafo I possono essere dichiarate inapplicabili:

- a qualsiasi accordo o categoria di accordi fra imprese,

- a qualsiasi decisione o categoria di decisioni di associazioni di imprese, e

- a qualsiasi pratica concordata o categoria di pratiche concordate, che contribuiscano a migliorare la
produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il progresso tecnico o economico, pur riser-
vando agli utilizzatori una congrua parte dell utile che ne deriva, ed evitando di:

a) imporre alle imprese interessate restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere tali obiet-
tivi;

b) dare a tali imprese la possibilita di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti
di cui trattasi’.
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tuazione. In proposito, la Corte da indicazioni sia in ordine al contenuto del-
I’accertamento, sia in ordine alle modalita del medesimo.

Sotto il profilo sostanziale, I’ Autorita ¢ chiamata a verificare anche la la-
titudine del comportamento sul mercato, le limitazioni di capacita gravanti sui
fornitori di materie prime: in definitiva che I’impresa in posizione dominante
sia, per una parte della domanda, un partner inevitabile (“inconturnable”).
Non assume invece rilevanza 1’elemento soggettivo, ossia la ricorrenza di un
intento anticoncorrenziale dell’impresa in posizione dominante poiché 1’art.
102 TFUE fonda la nozione di sfruttamento abusivo su una valutazione me-
ramente oggettiva del comportamento.

Sotto il profilo procedimentale, tuttavia, se I’impresa in posizione domi-
nante ha prodotto uno studio economico che dimostri che la prassi adottata
non abbia effetti pregiudizievoli per la concorrenza, 1’autoritd garante ha
I’onere di esaminare questi studi ed eventualmente motivare in ordine alle ra-
gioni per cui lo ritenga irrilevante.

Precisa la Corte che I’art. 102 TFUE vieta lo sfruttamento abusivo della
posizione dominante sul mercato interno o su una parte di questo. Dunque, ha
I’obiettivo di sanzionare i comportamenti di un’impresa in posizione domi-
nante che hanno I’effetto di alterare la concorrenza effettiva tra le imprese.

Tuttavia, la disposizione in parola non intende impedire ad un’impresa
di conquistare, grazie ai suoi meriti € capacita, una posizione dominante sul
mercato; anzi, la concorrenza basata sui meriti puo portare alla scomparsa o
all’emarginazione sul mercato di concorrenti meno efficienti e meno interes-
santi per i consumatori, in termini di qualita, prezzi e innovazione.

Pertanto, potra ravvisarsi I’abuso soltanto allorché sia accertato che un
imprenditore abbia tenuto un comportamento tale da produrre effetti preclusivi
nei confronti di concorrenti, che siano pari all’autore quanto ad efficienza in
termini di struttura dei costi, capacita di innovazione o qualita, o comunque
qualora il suddetto comportamento si sia basato su mezzi diversi dalla con-
correnza fondata sui meriti.

Le conclusioni della Corte.

Alla luce di tale ragionamento la Corte dell’Unione conclude che:

1) al fine di valutare la capacita dell’impresa maggiore (produttrice o
come nel caso distributrice esclusiva) di esercitare un’influenza dominante
nelle politiche commerciali, finanziarie e industriali dei propri partners minori
(distributori o in questo caso “concessionari”), occorre verificare se tali scelte
siano da ricondurre esclusivamente alla impresa maggiore: pertanto se le con-
dotte dei partners minori (nel nostro caso i distributori facenti parte della rete
Unilever) sono state decise e, sostanzialmente, imposte unilateralmente dalla
impresa maggiore, 1’abuso ¢ riconducibile a questa;

2) le clausole di esclusiva, con cui i distributori si impegnano a rifornirsi
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in tutto o in parte da un’impresa in posizione dominante, anche in assenza di
sconti, costituiscono un comportamento da sempre qualificato abusivo della
posizione dominante, perché in grado di limitare la concorrenza.

2. Le clausole di esclusiva nella giurisprudenza della Corte di Giustizia.

Come anticipato in premessa, ferma restando I’importanza indubbia del-
I’affermazione del primo principio in ordine alla nozione di impresa, come in-
clusiva della rete di distributori da questa condizionati unilateralmente, ai fini
della posizione di abuso dominante, lo scopo di questa nota ¢ focalizzato sulla
seconda affermazione: quella in tema di intrinseca lesivita delle clausole di
esclusiva.

Nel caso appena esaminato, la Corte di Giustizia ha affermato tale prin-
cipio con riguardo a una fattispecie in cui la lesione della concorrenza basata
sui meriti imprenditoriali si € concretata in clausole di esclusiva, per mezzo
delle quali I’impresa egemone, Unilever, imponeva 1’obbligo di rifornirsi
esclusivamente presso sé di un prodotto, offrendo sconti € compensi incenti-
vanti, che sarebbero cessati se i distributori si fossero riforniti anche da altri
produttori concorrenti (nel caso di specie presso La Bomba snc). L’abuso si
concretava nell’impiego di tali vincoli negoziali.

Nel precedente Intel (sentenza 6 settembre 2017, nella causa C-413/14P),
tale societa, noto leader nel settore dei processori, aveva applicato nei rapporti
con quattro produttori di apparecchiature informatiche sconti condizionati al
fatto che questi si rifornissero dalla stessa per tutto o quasi il loro fabbisogno
di processori. Inoltre, aveva subordinato i pagamenti a un distributore europeo
di dispositivi micro-elettrici alla condizione che questo vendesse esclusiva-
mente computer equipaggiati di processori Intel. Tali condizioni poste a sconti
e condizioni di pagamento avevano lo scopo di “fidelizzare” 1 quattro produt-
tori e il distributore, riducendo notevolmente la capacita concorrenziale delle
altre imprese produttrici di processori. La Corte UE ha respinto il ricorso pre-
sentato dalla societa egemone contro la decisione con cui la Commissione Eu-
ropea la aveva condannata a una sanzione di 1,06 miliardi di euro per abuso
di posizione dominante.

Anche in tale caso pertanto la condotta si concretava nell’uso distorto di
clausole negoziali “di esclusiva”.

Nel precedente Post Danmark II (sentenza 6 ottobre 2015, causa C-
23/14), di pochi anni prima, la Corte, in relazione ad un altro caso connotato
dalla applicazione di un sistema di sconti retroattivi “negativi” (ossia tali da
portare il prezzo di vendita al di sotto del costo di produzione) ha avuto occa-
sione di chiarire che il “criterio del concorrente altrettanto efficiente” (5), non

(5) c.d. “as efficient competitor” test , in sigla AEC.
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costituisce 1I’'unico metodo di accertamento del carattere abusivo di una posi-
zione di mercato dominante (6), e che un sistema negoziale di clausole esclu-
sive costituisce di per sé€ una valida presunzione della ricorrenza della prassi
abusiva (7).

Tale precedente pertanto, non soltanto individua nell’impiego delle clau-
sole di esclusiva un possibile mezzo per la realizzazione dell’abuso, ma af-
ferma che I’impiego di esse costituisce di per sé una presunzione di abuso,
similmente a quanto ribadito nel recente caso Unilever.

3. Altre situazioni giuridiche escludenti considerate nella giurisprudenza
Unionale: i diritti di privativa.

I casi esaminati vertono sull’uso distorto di un vincolo, la clausola di
esclusiva, che trova fonte nell’autonomia privata. L’impresa egemone e le
imprese minori infatti assumono contrattualmente reciproche obbligazioni,
producendo per tale effetto un vincolo alla condotta commerciale delle im-
prese minori.

E ben possibile pero che il vincolo di esclusiva non sia di origine nego-
ziale, ma trovi fonte in norme cogenti, poste a presidio di altri valori, quali
la tutela della proprieta intellettuale (dir. 2004/48 CE). Anche in tali casi
I’uso distorto da parte del titolare del diritto di esclusiva conferitogli non da
un contratto, ma dalla legge in combinazione o0 meno con meccanismi con-
trattuali puo determinare 1’effetto distorsivo della concorrenza basata sui
meriti di mercato.

1l caso Generics (UK) Ltd.

Sulla connessione tra diritto di brevetto e abuso di posizione dominante
si ¢ pronunciata la sentenza del 30 gennaio 2020 resa dalla Corte UE nella
causa C-307/18, Generics (UK) Ltd e altri vs Competition and Markets Auto-
rithy.

La vicenda, oltremodo complessa in fatto, attiene alla commercializza-
zione della paroxetina, un farmaco antidepressivo rilasciato unicamente su
prescrizione medica, appartenente al gruppo degli inibitori selettivi della ri-
captazione della serotonina. Alla scadenza del brevetto sul principio attivo, al
fine di prevenire I’accesso al mercato di nuovi produttori, I’impresa gia titolare
del brevetto aveva concluso accordi transattivi con i soggetti che si accinge-

(6) “I criterio del concorrente altrettanto efficiente deve pertanto essere considerato uno degli
strumenti utili a valutare [’esistenza di uno sfruttamento abusivo di una posizione dominante nell ambito
di un sistema di sconti” (punto 61 della sentenza 6 ottobre 2015, causa C-23/14).

(7) “l’applicazione del criterio del concorrente altrettanto efficiente non configura una condizione
indispensabile per accertare il carattere abusivo di un sistema di sconti alla luce dell’articolo 82 CE.
In una situazione come quella di cui al procedimento principale, I'applicazione del criterio del concor-
rente altrettanto efficiente € inconferente” (punto 62 sentenza citata).
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vano a entrare nel mercato (8), con I’effetto di escluderne tutti gli altri, pro-
lungando in concreto il diritto di privativa concesso dall’ordinamento per un
tempo limitato. L’ Autorita britannica anticoncorrenza ha pesantemente san-
zionato la condotta. A fronte dell’impugnazione della Generics (UK) Ltd il
Competition Appeal Tribunal ha posto un articolato quesito alla Corte del-
I’Unione vertente in sostanza sul rapporto tra norme poste a tutela della con-
correnza e norme poste a tutela della proprieta intellettuale.

La Corte di Lussemburgo, pur richiamando I’elevato livello di tutela nel
mercato interno attribuito al diritto di proprieta intellettuale, ha dovuto rico-
noscere che I’esercizio di tale diritto, in cui si concretano gli accordi transattivi
in parola, diviene abuso di posizione dominante, quando produce “/’effetto di
tenere temporaneamente fuori dal mercato i potenziali concorrenti produttori
di farmaci generici che utilizzano questo principio attivo” (par. 145). In defi-
nitiva, la Corte € addivenuta alla conclusione che: “L articolo 102 TFUE deve
essere interpretato nel senso che la strategia di un’impresa in posizione do-
minante titolare di un brevetto di processo per la produzione di un principio
attivo divenuto di dominio pubblico, che la porta a concludere, ..., una serie
di accordi di composizione amichevole aventi, quanto meno, [’effetto di tenere
temporaneamente fuori dal mercato i potenziali concorrenti produttori di far-
maci generici che utilizzano tale principio attivo, costituisce un abuso di po-
sizione dominante ai sensi di tale articolo, qualora detta strategia abbia la
capacita di limitare la concorrenza e, in particolare, di produrre effetti di pre-
clusione che superano gli effetti anticoncorrenziali specifici di ciascuno degli
accordi di composizione amichevole che vi contribuiscono, circostanza che
spetta al giudice nazionale verificare”.

Ai fini della presente nota, giova rilevare che nel caso in esame il vincolo
alla condotta commerciale imposto dalla impresa egemone trae fonte dalle
norme poste a tutela della proprieta intellettuale e soltanto in seconda battuta
dagli accordi di composizione bonaria via via conclusi in relazione al conten-
zi0s0 creatosi nella situazione di incertezza. L’uso distorto del diritto di pro-
prieta intellettuale, attribuito dalla fonte di diritto oggettivo, si risolve in
condotta abusiva vietata.

Diritti di privativa e tutela della concorrenza.

Dall’analisi effettuata, risulta pacifico per la Corte di Giustizia UE che
I’apposizione di clausole di esclusiva da parte di imprese in posizione domi-
nante, nei rapporti con i propri distributori o fornitori, costituisce un abuso di
quella posizione, poiché concretamente idonee a ridurre la capacita concor-
renziale di imprese altrettanto efficienti.

(8) “la G. si trovava confrontata alla possibilita che i produttori di farmaci generici chiedessero
un’autorizzazione di immissione in commercio (in prosieguo: I’ “AIC” nel Regno Unito, in forza di una
procedura abbreviata, per la loro versione di tale farmaco” illustra la narrativa in fatto della sentenza.
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Piu complesso invece ¢ il rapporto che caratterizza i diritti di proprieta
intellettuale e il diritto antitrust: i primi, infatti, istituiscono un potere di mo-
nopolio sul bene protetto, al fine di escluderne 1 concorrenti dal godimento,
salvo consenso dell’avente diritto, e quindi dal mercato; I’altro vuole garantire
proprio il libero accesso al mercato e la competizione basata sull’efficienza
economica e pertanto intende prevenire le condotte aventi effetto “esclusivo”,
anche se derivante dall’uso distorto di istituti giuridici di per sé leciti.

In realta, si tratta di due facce della stessa medaglia, perché entrambi mi-
rano a promuovere 1’innovazione e gli investimenti a beneficio dei consuma-
tori, anche se in concreto possono porsi in conflitto.

Occorre infatti stabilire se sulla base dei diritti di proprieta intellettuale,
il produttore possa legittimamente precludere 1’utilizzo del bene oggetto di
brevetto da parte dei concorrenti.

In questo contesto, viene in rilievo la essential facility doctrine, elaborata
dal giudice comunitario per individuare quei beni che per la loro caratteristica
strutturale siano da considerarsi essenziali per la concorrenza e pertanto, la
possibilita di rifiuto di contrattare rispetto ad essi configura abuso di posizione
dominante. Questa tesi impone alle imprese che detengono il diritto di pro-
prieta intellettuale su beni che non possano facilmente essere sostituiti nella
catena produttiva, di renderlo disponibile a chi ne faccia richiesta sul mercato
in base a condizioni eque.

Pertanto, il possesso di diritti di esclusiva pud conferire a un’impresa una
posizione dominante sul mercato di un determinato prodotto. Ora, I’utilizza-
zione di siffatto diritto, se riferito a essential facilities e volto, anche attraverso
meccanismi negoziali a rendere del tutto inaccessibile il bene protetto ad altri
operatori, o anche accessibile ma a condizioni non eque, costituisce uno sfrut-
tamento di mezzi diversi da quelli propri di una concorrenza basata sui meriti.

Dunque, in linea con I’orientamento della Corte, i diritti di privativa de-
vono essere esercitati conformemente alle norme che tutelano il funziona-
mento del mercato e della concorrenza, avendo entrambi 1’obiettivo di
garantire 1’esercizio della liberta di impresa e tutelare i diritti dei consumatori.

4. Conclusioni.

La Corte dell’Unione resta fedele al suo tradizionale orientamento so-
stanzialistico, volto a valutare piu che la liceita delle condotte, quella degli ef-
fetti prodotti dalle condotte. In virtu di tale approccio, afferma la possibilita
di ravvisare 1’abuso di posizione dominante allorché I’effetto limitativo della
concorrenza costituisca il risultato della utilizzazione “abusiva” di una posi-
zione giuridica di vantaggio, sia quando di origine negoziale, come nel caso
delle “clausole di esclusiva” inserite negli accordi con i distributori (causa
Unilever), sia quando derivante da un diritto riconosciuto dalla legge, come
nel caso dell’uso distorto del diritto di brevetto (causa Generics Ltd). La Corte
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non si spinge pero, nel caso del 2023, a ravvisare negli accordi di esclusiva
una sorta di presunzione iuris et de iure di condotta anticoncorrenziale, esi-
gendo comunque sul piano procedimentale la disamina delle eventuali osser-
vazioni a discarico prodotte dal trasgressore.

Corte di giustizia dell’Unione europea, Sezione Quinta, sentenza 19 gennaio 2023 - Pres.
e Rel. E. Regan - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Consiglio di Stato (Italia)
con ordinanza del 15 dicembre 2020 - Unilever Italia Mkt. Operations Srl / Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato.

«Rinvio pregiudiziale - Concorrenza - Articolo 102 TFUE - Posizione dominante - Imputa-
zione al produttore dei comportamenti dei suoi distributori - Esistenza di vincoli contrattuali
tra il produttore e i distributori - Nozione di “unita economica” - Ambito di applicazione -
Sfruttamento abusivo - Clausola di esclusiva - Necessita di dimostrare gli effetti sul mercato»

1 Ladomanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli articoli 101 e 102
TFUE.

2 Tale domanda ¢ stata presentata nell’ambito di una controversia tra la Unilever Italia Mkt.
Operations Srl (in prosieguo: la «Unilever») e I’ Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (in prosieguo: I’«AGCM») in merito ad una sanzione inflitta da tale autorita alla
suddetta societa per abuso di posizione dominante sul mercato italiano della distribuzione
di gelati in confezioni individuali a determinati tipi di esercizi commerciali, quali gli sta-
bilimenti balneari e i bar.

Procedimento principale e questioni pregiudiziali

3 La Unilever si occupa della fabbricazione e della commercializzazione di prodotti di
largo consumo, tra cui gelati confezionati, commercializzati con i marchi Algida e Carte
d’Or. In Italia, la Unilever distribuisce gelati in confezioni individuali destinate ad es-
sere consumate «all’esterno», vale a dire al di fuori del domicilio dei consumatori, in
bar, caffe, club sportivi, piscine o altri luoghi di svago (in prosieguo: i «punti venditay),
mediante una rete di 150 distributori.

4 113 aprile 2013 una societa concorrente ha presentato all’AGCM una denuncia per abuso
di posizione dominante da parte della Unilever sul mercato dei gelati in confezioni indi-
viduali. L’AGCM ha avviato un’indagine.

5 Nel corso della sua istruttoria, I’AGCM ha ritenuto, in particolare, di non essere tenuta ad
analizzare gli studi economici prodotti dalla Unilever al fine di dimostrare che le prassi
oggetto dell’indagine non avevano effetti preclusivi nei confronti dei suoi concorrenti al-
meno altrettanto efficienti, in quanto tali studi sarebbero del tutto irrilevanti in presenza di
clausole di esclusiva, dato che I’impiego di tali clausole da parte di un’impresa detentrice
di una posizione dominante sarebbe sufficiente a configurare un abuso di tale posizione.

6  Con decisione del 31 ottobre 2017, I’AGCM ha ritenuto che la Unilever avesse abusato
della sua posizione dominante sul mercato della commercializzazione dei gelati in con-
fezioni individuali destinate ad essere consumate all’esterno, in violazione dell’articolo
102 TFUE.

7 Datale decisione risulta che la Unilever ha condotto, sul mercato di cui trattasi, una stra-
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tegia di esclusione idonea ad ostacolare la crescita dei suoi concorrenti. Detta strategia si
sarebbe basata principalmente sull’imposizione, da parte dei distributori della Unilever,
di clausole di esclusiva ai gestori dei punti vendita, obbligandoli a rifornirsi esclusiva-
mente presso la Unilever per I’intero fabbisogno di gelati in confezioni individuali. Quale
corrispettivo, tali operatori beneficiavano di un’ampia gamma di sconti e commissioni,
la cui attribuzione era subordinata a condizioni di fatturato o commercializzazione di una
determinata gamma di prodotti della Unilever. Tali sconti e tali commissioni, che si ap-
plicavano, secondo combinazioni e modalita variabili, alla quasi totalita dei clienti della
Unilever, avrebbero mirato a indurre questi ultimi a continuare a rifornirsi esclusivamente
presso tale societa, dissuadendoli dal risolvere il loro contratto per rifornirsi presso con-
correnti della Unilever.

In particolare, due aspetti della decisione dell’ AGCM del 31 ottobre 2017 sono rilevanti
ai fini del presente rinvio pregiudiziale.

Da un lato, sebbene i comportamenti abusivi non siano stati materialmente posti in essere
dalla Unilever, bensi dai suoi distributori, ’AGCM ha ritenuto che tali comportamenti
dovessero essere imputati unicamente alla Unilever in quanto quest’ultima e i suoi distri-
butori avrebbero costituito un’unica entita economica. Infatti, la Unilever interferirebbe
in una certa misura nella politica commerciale dei distributori, cosicché questi ultimi non
avrebbero agito in modo indipendente quando hanno imposto clausole di esclusiva ai ge-
stori dei punti vendita.

Dall’altro lato, I’AGCM ha ritenuto che, tenuto conto delle caratteristiche specifiche del
mercato in questione, ¢ in particolare dello scarso spazio disponibile nei punti vendita,
nonché del ruolo determinante, nelle scelte dei consumatori, della portata dell’offerta in
tali punti vendita, la Unilever, con il suo comportamento, avesse escluso, o quantomeno
limitato, la possibilita per gli operatori concorrenti di esercitare una concorrenza fondata
sui meriti dei loro prodotti.

Di conseguenza, con la sua decisione del 31 ottobre 2017, I’AGCM ha inflitto alla Uni-
lever un’ammenda pari a EUR 60 668 580 per aver abusato della sua posizione dominante,
in violazione dell’articolo 102 TFUE.

La Unilever ha proposto ricorso avverso tale decisione dinanzi al Tribunale Amministra-
tivo Regionale per il Lazio (Italia), che ha respinto integralmente tale ricorso.

La Unilever ha impugnato tale sentenza dinanzi al Consiglio di Stato (Italia).

A sostegno di tale appello, la Unilever sostiene che il Tribunale Amministrativo Regionale
per il Lazio avrebbe dovuto constatare I’esistenza di vizi asseritamente inficianti la deci-
sione dell’AGCM del 31 ottobre 2017 per quanto riguarda, da un lato, I’imputabilita alla
stessa dei comportamenti tenuti dai suoi distributori e, dall’altro, gli effetti dei comporta-
menti di cui trattasi che, a suo avviso, non sarebbero stati idonei a falsare la concorrenza.
Il giudice del rinvio afferma di nutrire dubbi quanto all’interpretazione da dare al diritto
dell’Unione per rispondere alle due censure summenzionate. In particolare, per quanto
riguarda la prima censura, esso menziona il fatto che gli € necessario sapere se e a quali
condizioni un coordinamento tra operatori economici formalmente autonomi e indipen-
denti sia tale da equivalere all’esistenza di un unico centro decisionale, con il corollario
che i comportamenti dell’uno possano essere imputati anche all’altro.

Alla luce di tali circostanze, il Consiglio di Stato ha deciso di sospendere il procedimento
e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Al di fuori dei casi di controllo societario, quali sono i criteri rilevanti al fine di sta-
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bilire se il coordinamento contrattuale tra operatori economici formalmente autonomi e
indipendenti dia luogo ad un’unica entita economica ai sensi degli articoli 101 e 102
TFUE; se, in particolare, 1’esistenza di un certo livello di ingerenza sulle scelte commer-
ciali di un’altra impresa, tipica dei rapporti di collaborazione commerciale tra produttore
e intermediari della distribuzione, puo essere ritenut[a] sufficiente a qualificare tali sog-
getti come parte della medesima unita economica; oppure se sia necessario un collega-
mento “gerarchico” tra le due imprese, ravvisabile in presenza di un contratto in forza
del quale piu societa autonome si “assoggettano” all’attivita di direzione e coordinamento
di una di esse, richiedendosi quindi da parte dell’ Autorita [di concorrenza competente]
la prova di una pluralita sistematica e costante di atti di indirizzo idonei ad incidere sulle
decisioni gestorie dell’impresa, cio¢ sulle scelte strategiche ed operative di carattere fi-
nanziario, industriale e commerciale.

2) Al fine di valutare la sussistenza di un abuso di posizione dominante attuato mediante
clausole di esclusiva, se I’articolo 102 TFUE vada interpretato nel senso di ritenere sus-
sistente in capo all’autorita di concorrenza [competente] I’obbligo di verificare se 1’effetto
di tali clausole ¢ quello di escludere dal mercato concorrenti altrettanto efficienti, e di
esaminare in maniera puntuale le analisi economiche prodotte dalla parte sulla concreta
capacita delle condotte contestate di escludere dal mercato concorrenti altrettanto effi-
cienti; oppure se, in caso di clausole di esclusiva escludenti [i concorrenti] o di condotte
connotate da una molteplicita di pratiche abusive (sconti fidelizzanti e clausole di esclu-
siva), non ci sia alcun obbligo giuridico per ’lAGCM] di fondare la contestazione del-
I’illecito antitrust sul criterio del concorrente altrettanto efficientey.

Sulle questioni pregiudiziali

Sulla prima questione

Sulla ricevibilita

L’AGCM e il governo italiano sostengono che la prima questione sarebbe irricevibile,
poiché la domanda di pronuncia pregiudiziale difetterebbe delle necessarie precisazioni.
Inoltre, detta questione farebbe riferimento all’articolo 101 TFUE, mentre tale disposi-
zione non sarebbe stata applicata dall’AGCM.

A tal proposito occorre rammentare che, secondo una giurisprudenza consolidata, che €
stata ormai recepita nell’articolo 94 del regolamento di procedura della Corte, I’esigenza
di giungere a un’interpretazione del diritto dell’Unione che sia utile al giudice nazionale
impone che quest’ultimo definisca il contesto di fatto e di diritto in cui si inseriscono le
questioni sollevate, o almeno che esso spieghi le ipotesi di fatto su cui tali questioni sono
fondate. Tali obblighi valgono specialmente nel settore della concorrenza, che € caratte-
rizzato da situazioni di fatto e di diritto complesse (sentenza del 5 marzo 2019, Eesti
Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, punto 49).

Inoltre, la Corte non puo statuire su una questione pregiudiziale proposta da un giudice
nazionale quando appaia in modo manifesto che I’interpretazione del diritto dell’Unione
richiesta non ha alcun legame con la realta effettiva o con 1’oggetto del procedimento
principale, o qualora il problema sia di natura ipotetica (v., in tal senso, sentenza del 13
ottobre 2022, Baltijas Starptautiska Akadeémija e Stockholm School of Economics in Riga,
C-164/21 e C-318/21, EU:C:2022:785, punto 33).

Nel caso di specie, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 19 delle sue con-
clusioni, da un lato, le informazioni contenute nell’ordinanza di rinvio, sebbene sintetiche,
sono sufficienti per chiarire I’ipotesi di fatto sulla quale si fonda la prima questione. Dal-
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I’altro lato, la circostanza che il giudice del rinvio menzioni, nella prima questione, non
solo I’articolo 102 TFUE, ma anche 1’articolo 101 TFUE non ¢ tale da rimettere in di-
scussione la ricevibilita della prima questione nel suo insieme.

Per contro, poiché dalla motivazione dell’ordinanza di rinvio risulta che 1’articolo 101
TFUE non ¢ stato applicato dall’AGCM nel caso in discussione nel procedimento prin-
cipale, e anche se la nozione di «impresa» ¢ comune agli articoli 101 ¢ 102 TFUE, la
prima questione, nella parte in cui verte sull’interpretazione dell’articolo 101 TFUE, deve
essere considerata ipotetica e quindi irricevibile.

Di conseguenza, la prima questione € ricevibile unicamente nella parte in cui verte sul-
I’interpretazione dell’articolo 102 TFUE.

Nel merito

Dalla domanda di pronuncia pregiudiziale risulta che, per quanto riguarda i comportamenti
abusivi dei distributori, I’AGCM ha sanzionato unicamente la Unilever, addebitandole
un abuso di posizione dominante. In tale contesto, con la sua prima questione, il giudice
del rinvio chiede a quali condizioni i comportamenti di operatori economici formalmente
autonomi ¢ indipendenti, vale a dire i distributori, possano essere imputati ad un altro
operatore economico autonomo e indipendente, vale a dire il fabbricante dei prodotti che
essi distribuiscono.

In tali circostanze, occorre considerare che, con la sua prima questione, il giudice del rin-
vio chiede, in sostanza, se I’articolo 102 TFUE debba essere interpretato nel senso che i
comportamenti adottati da distributori che fanno parte della rete di distribuzione di un
produttore in posizione dominante possano essere imputati a quest’ultimo e, eventual-
mente, a quali condizioni.

In particolare, detto giudice si chiede se I’esistenza di un coordinamento contrattuale tra
un produttore, intorno al quale tale coordinamento contrattuale ¢ organizzato, ¢ diversi
distributori giuridicamente autonomi sia sufficiente per consentire una siffatta imputa-
zione o se occorra, inoltre, constatare che detto produttore ha la capacita di esercitare
un’influenza determinante sulle decisioni commerciali, finanziarie e industriali che i di-
stributori possono adottare riguardo all’attivita interessata, che ecceda quella che carat-
terizza abitualmente i rapporti di collaborazione tra i produttori e gli intermediari di
distribuzione.

A tal riguardo ¢ certamente vero che, nei limiti in cui la loro attuazione implica la loro
accettazione, almeno tacita, da parte di tutti i contraenti, le decisioni adottate nell’ambito
di un coordinamento contrattuale, come un accordo di distribuzione, non rientrano, in
linea di principio, in un comportamento unilaterale, ma si inseriscono nelle relazioni che
le parti di tale coordinamento intrattengono tra loro (v., in tal senso, sentenza del 17 set-
tembre 1985, Ford-Werke e Ford of Europe/Commissione, 25/84 e 26/84,
EU:C:1985:340, punti 20 e 21). Siffatte decisioni rientrano quindi, in linea di principio,
nel diritto delle intese di cui all’articolo 101 TFUE.

Tale conclusione non esclude tuttavia che ad un’impresa in posizione dominante possa
essere imputato il comportamento adottato dai distributori dei suoi prodotti o servizi, con
i quali essa intrattiene solo rapporti contrattuali, ¢ che, di conseguenza, venga constatato
che detta impresa ha commesso un abuso di posizione dominante ai sensi dell’articolo
102 TFUE.

Infatti, all’impresa che detiene una posizione dominante incombe la particolare respon-
sabilita di non pregiudicare, con il suo comportamento, una concorrenza effettiva e leale
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nel mercato interno (sentenza del 6 settembre 2017, Intel/Commissione, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, punto 135 e giurisprudenza ivi citata).

Orbene, come osservato dall’avvocato generale al paragrafo 48 delle sue conclusioni, un
siffatto obbligo mira a prevenire non solo i pregiudizi alla concorrenza causati diretta-
mente dal comportamento dell’impresa in posizione dominante, ma anche quelli generati
da comportamenti la cui attuazione sia stata delegata da tale impresa a soggetti giuridici
indipendenti, tenuti ad eseguire le sue istruzioni. Pertanto, qualora il comportamento con-
testato all’impresa in posizione dominante sia materialmente attuato tramite un interme-
diario che fa parte di una rete di distribuzione, tale comportamento puo essere imputato
a detta impresa qualora risulti che esso ¢ stato adottato conformemente alle istruzioni spe-
cifiche impartite da quest’ultima, e quindi a titolo di esecuzione di una politica decisa
unilateralmente dall’impresa suddetta, cui i distributori interessati erano tenuti a confor-
marsi.

In una ipotesi siffatta, dato che il comportamento contestato all’impresa in posizione do-
minante ¢ stato deciso unilateralmente, quest’ultima puo esserne considerata come 1’au-
trice ¢ quindi come la sola eventuale responsabile ai fini dell’applicazione dell’articolo
102 TFUE. Infatti, in un caso del genere, i distributori e, di conseguenza, la rete di distri-
buzione che questi ultimi formano con tale impresa devono essere considerati semplice-
mente uno strumento di ramificazione territoriale della politica commerciale di detta
impresa e, a tale titolo, come lo strumento tramite il quale ¢ stata eventualmente attuata
la prassi di esclusione di cui trattasi.

Cio vale, in particolare, quando un siffatto comportamento assume la forma di contratti
tipo, interamente redatti da un produttore in posizione dominante e contenenti clausole
di esclusiva a vantaggio dei suoi prodotti, che i distributori di tale produttore sono tenuti
a far firmare ai gestori di punti vendita senza potervi apportare modifiche, salvo espresso
accordo di detto produttore. Infatti, in tali circostanze, il produttore non puo ragionevol-
mente ignorare che, alla luce dei vincoli giuridici ed economici che lo uniscono a tali di-
stributori, questi ultimi attuano le sue istruzioni e, in tal modo, la politica adottata da
quest’ultimo. Tale produttore deve, pertanto, essere considerato disposto ad assumere i
rischi di questo comportamento.

In tale ipotesi, I’imputabilita all’impresa in posizione dominante del comportamento at-
tuato dai distributori facenti parte della rete di distribuzione dei suoi prodotti o servizi
non ¢ subordinata né alla dimostrazione che i distributori interessati facciano parte anche
di tale impresa, ai sensi dell’articolo 102 TFUE, né all’esistenza di un vincolo «gerar-
chicoy risultante da una pluralita sistematica e costante di atti di indirizzo destinati a tali
distributori, idonei ad influire sulle decisioni di gestione che questi ultimi adottano ri-
guardo alle loro rispettive attivita.

Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alla prima questione dichiarando che I’ar-
ticolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che i comportamenti adottati da di-
stributori facenti parte della rete di distribuzione dei prodotti o dei servizi di un produttore
che gode di una posizione dominante possono essere imputati a quest’ultimo, qualora sia
dimostrato che tali comportamenti non sono stati adottati in modo indipendente da detti
distributori, ma fanno parte di una politica decisa unilateralmente da tale produttore e at-
tuata tramite tali distributori.

Sulla seconda questione

Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se I’articolo 102



14

35

36

37

38

39

40

RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 1/2023

TFUE debba essere interpretato nel senso che, in presenza di clausole di esclusiva con-
tenute in contratti di distribuzione, I’autorita garante della concorrenza competente ¢ te-
nuta, per accertare un abuso di posizione dominante, a dimostrare che tali clausole hanno
I’effetto di escludere dal mercato concorrenti efficienti tanto quanto I’impresa in posizione
dominante e se, in ogni caso, in presenza di una pluralita di prassi controverse, tale autorita
sia tenuta ad esaminare in modo dettagliato le analisi economiche eventualmente prodotte
dall’impresa interessata, segnatamente ove siano fondate sul criterio detto del «concor-
rente altrettanto efficientey.

A tale riguardo occorre ricordare che I’articolo 102 TFUE dichiara incompatibile con il
mercato interno e vietato, nella misura in cui possa essere pregiudizievole al commercio
tra gli Stati membiri, lo sfruttamento abusivo, da parte di una o piu imprese, di una posi-
zione dominante sul mercato interno o su una parte sostanziale di questo.

Tale nozione mira quindi a sanzionare i comportamenti di un’impresa in posizione domi-
nante che, in un mercato in cui il grado di concorrenza sia gia indebolito a seguito della
presenza di tale impresa, hanno 1’effetto di compromettere la conservazione di una strut-
tura di concorrenza effettiva (sentenza del 12 maggio 2022, Servizio Elettrico Nazionale
e a., C-377/20, EU:C:2022:379, punto 68 e giurisprudenza ivi citata).

Cio premesso, 1’articolo 102 TFUE non ha lo scopo di impedire ad un’impresa di con-
quistare, grazie ai suoi meriti, e in particolare grazie alle sue competenze e capacita, una
posizione dominante su un mercato, né di garantire che concorrenti meno efficienti di
un’impresa che detiene una posizione siffatta restino sul mercato. Invero, non tutti gli
effetti preclusivi pregiudicano necessariamente la concorrenza poiché, per definizione,
la concorrenza basata sui meriti puo portare alla scomparsa dal mercato o all’emargina-
zione dei concorrenti meno efficienti ¢ quindi meno interessanti per i consumatori, se-
gnatamente dal punto di vista dei prezzi, della scelta, della qualita o dell’innovazione
(sentenza del 12 maggio 2022, Servizio Elettrico Nazionale ¢ a., C-377/20,
EU:C:2022:379, punto 73 e giurisprudenza ivi citata).

Viceversa, le imprese in posizione dominante sono tenute, indipendentemente dalle cause
di una simile posizione, a non pregiudicare, con il loro comportamento, una concorrenza
effettiva e leale nel mercato interno (v., in particolare, sentenze del 9 novembre 1983,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Commissione, 322/81, EU:C:1983:313, punto
57, e del 6 settembre 2017, Intel/Commissione, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punto 135).
Pertanto, un abuso di posizione dominante potra essere accertato, segnatamente, quando
il comportamento contestato abbia prodotto effetti preclusivi nei confronti di concorrenti
di efficienza quantomeno pari all’autore di tale comportamento in termini di struttura dei
costi, di capacita di innovazione o di qualita o, ancora, qualora detto comportamento si
sia basato sull’utilizzo di mezzi diversi da quelli riconducibili ad una concorrenza «nor-
maley, vale a dire fondata sui meriti (v., in tal senso, sentenza del 12 maggio 2022, Ser-
vizio Elettrico Nazionale e a., C-377/20, EU:C:2022:379, punti 69, 71, 75 ¢ 76 ¢
giurisprudenza ivi citata).

A tal riguardo, spetta alle autorita garanti della concorrenza dimostrare il carattere abusivo
di un comportamento alla luce di tutte le rilevanti circostanze fattuali riguardanti il com-
portamento di cui trattasi (sentenze del 19 aprile 2012, Tomra Systems e a./Commissione,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, punto 18, e del 12 maggio 2022, Servizio Elettrico Nazionale
e a., C-377/20, EU:C:2022:379, punto 72), il che include quelle messe in evidenza dagli
elementi di prova dedotti a sua difesa dall’impresa in posizione dominante.
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E vero che, per dimostrare il carattere abusivo di un comportamento, un’autorita garante
della concorrenza non deve necessariamente dimostrare che tale comportamento abbia
effettivamente prodotto effetti anticoncorrenziali. Infatti, I’articolo 102 TFUE mira a san-
zionare il fatto, per una o piu imprese, di sfruttare in modo abusivo una posizione domi-
nante sul mercato interno o su una parte sostanziale di questo, indipendentemente
dall’esito pitt 0 meno fruttuoso di tale sfruttamento (sentenza del 12 maggio 2022, Ser-
vizio elettrico Nazionale ¢ a., C-377/20, EU:C:2022:379, punto 53 e giurisprudenza ivi
citata). Pertanto, un’autorita garante della concorrenza puo constatare una violazione
dell’articolo 102 TFUE dimostrando che, durante il periodo nel quale il comportamento
in questione ¢ stato attuato, esso aveva, nelle circostanze del caso di specie, la capacita
di restringere la concorrenza basata sui meriti nonostante la sua mancanza di effetti.
Tuttavia, tale dimostrazione deve fondarsi, in linea di principio, su elementi di prova tan-
gibili, che dimostrino, aldila della mera ipotesi, la capacita effettiva della prassi in que-
stione di produrre tali effetti, dovendo I’esistenza di un dubbio al riguardo andare a
vantaggio dell’impresa che ha fatto ricorso a detta prassi (v., in tal senso, sentenze del 14
febbraio 1978, United Brands e United Brands Continentaal/Commissione, 27/76,
EU:C:1978:22, punto 265, e del 31 marzo 1993, Ahlstrom Osakeyhti6 e a./Commissione,
C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 ¢ da C-125/85 a C-129/85,
EU:C:1993:120, punto 126).

Di conseguenza, una prassi non puo essere qualificata come abusiva se ¢ rimasta allo
stato di progetto. Inoltre, un’autorita garante della concorrenza non puod basarsi sugli
effetti che tale prassi potrebbe o avrebbe potuto produrre se talune circostanze partico-
lari, che non erano quelle esistenti sul mercato al momento della sua attuazione e la cui
realizzazione risultava allora improbabile, si fossero realizzate.

Peraltro, se ¢ vero che, al fine di valutare la capacita del comportamento di un’impresa
di restringere la concorrenza effettiva su un mercato, un’autorita garante della concorrenza
puo basarsi sugli insegnamenti delle scienze economiche, confermati da studi empirici o
comportamentali, la presa in considerazione di tali insegnamenti non puo, tuttavia, essere
sufficiente. Altri elementi propri delle circostanze del caso di specie, quali ’ampiezza di
detto comportamento sul mercato, le limitazioni di capacita gravanti sui fornitori di ma-
terie prime o il fatto che I’impresa in posizione dominante sia, almeno per una parte della
domanda, un partner inevitabile, devono essere presi in considerazione per stabilire se,
alla luce di tali insegnamenti, si debba ritenere che il comportamento di cui trattasi abbia
avuto, almeno per una parte del periodo in cui ¢ stato attuato, la capacita di produrre effetti
preclusivi sul mercato interessato.

Si deve seguire, del resto, un approccio analogo per quanto riguarda la prova di un intento
anticoncorrenziale dell’impresa in posizione dominante. Infatti, tale intento costituisce
un indizio della natura e degli obiettivi perseguiti dalla strategia attuata da detta impresa
e puo essere preso in considerazione a tale titolo. L’esistenza di un intento anticoncor-
renziale puo essere rilevante anche ai fini del calcolo dell’ammenda. Tuttavia, la dimo-
strazione dell’esistenza di un siffatto intento non € né richiesta né sufficiente, di per sé,
per stabilire I’esistenza di un abuso di posizione dominante, dal momento che la nozione
di «sfruttamento abusivoy, ai sensi dell’articolo 102 TFUE, si fonda su una valutazione
oggettiva del comportamento in parola (v., in tal senso, sentenze del 19 aprile 2012, Tomra
Systems e a./Commissione, C-549/10 P, EU:C:2012:221, punti 19 e 21, e del 12 maggio
2022, Servizio Elettrico Nazionale e a., C-377/20, EU:C:2022:379, punti 61 ¢ 62).
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In tale contesto, per quanto riguarda piu specificamente le clausole di esclusiva, la Corte
ha certamente dichiarato che le clausole con cui le controparti si sono impegnate a rifor-
nirsi per la totalita o per una parte considerevole del loro fabbisogno presso un’impresa
in posizione dominante, anche se non accompagnate da sconti, costituivano, per loro na-
tura, sfruttamento di posizione dominante e che lo stesso valeva per gli sconti di fedelta
concessi da una tale impresa (sentenza del 13 febbraio 1979, Hoffmann-La Roche/Com-
missione, 85/76, EU:C:1979:36, punto 89).

Tuttavia, nella sentenza del 6 settembre 2017, Intel/Commissione (C-413/14 P,
EU:C:2017:632, punto 138), la Corte ha, in primo luogo, precisato tale giurisprudenza
rispetto all’ipotesi in cui un’impresa in posizione dominante sostenga, nel corso del pro-
cedimento amministrativo, producendo elementi di prova a sostegno delle sue afferma-
zioni, che il suo comportamento non ha avuto la capacita di restringere la concorrenza e,
in particolare, di produrre gli effetti preclusivi contestati.

A tal fine, la Corte ha indicato che, in tale situazione, 1’autorita garante della concorrenza
non solo ¢ tenuta ad analizzare, da una parte, la portata della posizione dominante del-
I’impresa sul mercato rilevante e, dall’altra, la misura in cui la prassi contestata copre il
mercato, nonché le condizioni e le modalita di concessione degli sconti in questione, la
loro durata e il loro importo, ma ¢ anche tenuta a valutare ’eventuale esistenza di una
strategia volta a escludere i concorrenti che siano efficienti almeno tanto quanto I’impresa
dominante (sentenza del 6 settembre 2017, Intel/Commissione, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, punto 139).

La Corte ha aggiunto, in secondo luogo, che I’analisi della capacita preclusiva ¢ parimenti
rilevante per valutare se un sistema di sconti, rientrante in linea di principio nel divieto
di cui all’articolo 102 TFUE, possa essere oggettivamente giustificato. Inoltre, I’effetto
preclusivo derivante da un sistema di sconti, svantaggioso per la concorrenza, puo essere
controbilanciato, o anche superato, da vantaggi in termini di efficienza che vadano a be-
neficio anche del consumatore. Orbene, una siffatta ponderazione degli effetti, favorevoli
e sfavorevoli per la concorrenza, della prassi contestata puo essere effettuata solo a seguito
di un’analisi della capacita di esclusione di concorrenti efficienti almeno tanto quanto
I’impresa in posizione dominante, inerente alla prassi di cui trattasi (sentenza del 6 set-
tembre 2017, Intel/Commissione, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punto 140).

E vero che, fornendo questa seconda precisazione, la Corte ha menzionato unicamente i
meccanismi di sconto. Tuttavia, dal momento che sia le prassi di sconti sia le clausole di
esclusiva possono essere oggettivamente giustificate o che gli svantaggi che esse generano
possono risultare controbilanciati, se non addirittura superati, da vantaggi in termini di
efficienza che vanno a beneficio anche del consumatore, una siffatta precisazione deve
essere considerata valida sia per I’una che per I’altra di tali prassi.

Del resto, oltre al fatto che una tale interpretazione appare coerente con la prima precisa-
zione formulata dalla Corte nella citata sentenza del 6 settembre 2017, Intel/Commissione
(C-413/14 P, EU:C:2017:632, punto 139), va notato che, sebbene le clausole di esclusiva
suscitino, per loro natura, preoccupazioni legittime in relazione alla concorrenza, la loro
capacita di escludere i concorrenti non ¢ automatica, come d’altronde illustrato dalla co-
municazione della Commissione intitolata «Orientamenti sulle priorita della Commissione
nell’applicazione dell’articolo [102 TFUE] al comportamento abusivo delle imprese do-
minanti volto all’esclusione dei concorrenti» (GU 2009, C 45, pag. 7, paragrafo 36).

Ne consegue che, da un lato, quando un’autorita garante della concorrenza sospetti che
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un’impresa abbia violato I’articolo 102 TFUE facendo ricorso a clausole di esclusiva e
quest’ultima contesti, nel corso del procedimento, la capacita concreta di dette clausole
di escludere dal mercato concorrenti altrettanto efficienti, producendo elementi di prova
a sostegno, tale autorita deve assicurarsi, nella fase della qualificazione dell’infrazione,
che tali clausole avessero, nelle circostanze del caso di specie, I’effettiva capacita di esclu-
dere dal mercato concorrenti efficienti tanto quanto tale impresa.

Dall’altro lato, I’autorita garante della concorrenza che ha avviato tale procedimento ¢
altresi tenuta a valutare, in concreto, la capacita di tali clausole di restringere la concor-
renza, qualora, nel corso del procedimento amministrativo, I’impresa sospettata, senza
negare formalmente che il suo comportamento avesse la capacita di restringere la con-
correnza, sostenga che esistono giustificazioni per la sua condotta.

In ogni caso la produzione, nel corso del procedimento, di prove idonee a dimostrare
I’inidoneita a produrre effetti restrittivi fa sorgere I’obbligo, per detta autorita garante
della concorrenza, di esaminarle. Infatti, il rispetto del diritto di essere ascoltato, il quale,
secondo giurisprudenza costante, costituisce un principio generale del diritto dell’Unione,
esige che le autorita garanti della concorrenza ascoltino I’impresa in posizione dominante,
il che implica che esse prestino tutta 1’attenzione richiesta alle osservazioni prodotte da
quest’ultima ed esaminino, con cura e imparzialita, tutti gli elementi rilevanti della fatti-
specie e, in particolare, le prove prodotte da detta impresa (v., in tal senso, sentenza del
12 maggio 2022, Servizio Elettrico Nazionale e a., C-377/20, EU:C:2022:379, punto 52).
Ne consegue che, qualora I’impresa in posizione dominante abbia prodotto uno studio
economico al fine di dimostrare che la prassi che le viene contestata non era idonea ad
estromettere i concorrenti, I’autorita garante della concorrenza competente non puo esclu-
dere la rilevanza di tale studio senza esporre le ragioni per le quali ritiene che esso non
consenta di contribuire alla dimostrazione dell’incapacita delle prassi contestate di com-
promettere la concorrenza effettiva sul mercato interessato e, di conseguenza, senza met-
tere detta impresa in grado di determinare I’ offerta di prove che potrebbe essere sostituita
a detto studio.

Per quanto riguarda il criterio del concorrente altrettanto efficiente, al quale il giudice del
rinvio ha fatto espressamente menzione nella sua domanda, occorre ricordare che tale no-
zione fa riferimento a diversi criteri che hanno in comune il fine di valutare la capacita di
una prassi di produrre effetti preclusivi anticoncorrenziali, facendo riferimento all’idoneita
di un ipotetico concorrente dell’impresa in posizione dominante, altrettanto efficiente in
termini di struttura dei costi, a proporre ai clienti una tariffa tanto vantaggiosa da indurli
a cambiare fornitore, nonostante gli svantaggi generati, senza che cio porti detto concor-
rente a subire perdite. Tale idoneita ¢ generalmente determinata alla luce della struttura
dei costi della stessa impresa in posizione dominante.

Orbene, un criterio di tale natura puo essere inadeguato in presenza, in particolare, di ta-
lune prassi non tariffarie, come un rifiuto di consegna, o quando il mercato di cui trattasi
¢ tutelato da barriere elevate. Del resto, tale criterio ¢ solo uno dei diversi metodi che
consentono di valutare se una prassi abbia la capacita di produrre effetti preclusivi; e tale
metodo, del resto, prende in considerazione solo la concorrenza sui prezzi. In particolare,
’uso, da parte di un’impresa in posizione dominante, di mezzi diversi da quelli propri di
una concorrenza basata sui meriti puo essere sufficiente, in determinate circostanze, a de-
notare ’esistenza di un siffatto abuso (v. parimenti, in tal senso, sentenza del 12 maggio
2022, Servizio Elettrico Nazionale e a., C-377/20, EU:C:2022:379, punto 78).
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Di conseguenza, le autorita garanti della concorrenza non possono avere 1’obbligo giuri-
dico di fondarsi sul criterio del concorrente altrettanto efficiente per dichiarare il carattere
abusivo di una prassi (v., in tal senso, sentenza del 6 ottobre 2015, Post Danmark, C-23/14,
EU:C:2015:651, punto 57).

Tuttavia, anche in presenza di prassi non tariffarie, la rilevanza di un siffatto criterio non
puo essere esclusa. Infatti, un criterio di questo tipo puo rivelarsi utile qualora le conse-
guenze della prassi di cui trattasi possano essere stimate. In particolare, nel caso di clau-
sole di esclusiva, un siffatto criterio puo teoricamente servire a stabilire se un ipotetico
concorrente, che abbia una struttura dei costi analoga a quella dell’impresa in posizione
dominante, sia in grado di proporre i propri prodotti o le proprie prestazioni senza andare
incontro a perdite o a ricavi insufficienti se dovesse farsi carico delle indennita che i di-
stributori dovrebbero pagare per cambiare fornitore, o delle perdite che essi dovrebbero
subire dopo un tale cambiamento a seguito della revoca degli sconti precedentemente
concessi (v., per analogia, sentenza del 25 marzo 2021, Slovak Telekom/Commissione,
C-165/19 P, EU:C:2021:239, punto 110).

Di conseguenza, qualora un’impresa in posizione dominante sospettata di una prassi abu-
siva fornisca a un’autorita garante della concorrenza un’analisi fondata sul criterio del
concorrente altrettanto efficiente, detta autorita non puo escludere tale prova senza nep-
pure esaminarne il valore probatorio.

Tale circostanza non ¢ rimessa in discussione dall’esistenza di una pluralita di prassi con-
troverse. Infatti, anche ipotizzando che gli effetti cumulati di tali prassi non possano essere
presi in considerazione mediante tale criterio, resta il fatto che il risultato di un test di
tale natura puo nondimeno costituire un indizio degli effetti di talune di dette prassi e,
pertanto, essere rilevante al fine di determinare se talune qualifiche possano essere prese
in considerazione riguardo alle prassi di cui trattasi.

Alla luce delle considerazioni che precedono, occorre rispondere alla seconda questione
dichiarando che I’articolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che, in presenza
di clausole di esclusiva contenute in contratti di distribuzione, un’autorita garante della
concorrenza ¢ tenuta, per accertare un abuso di posizione dominante, a dimostrare, alla
luce di tutte le circostanze rilevanti e tenuto conto, segnatamente, delle analisi econo-
miche eventualmente prodotte dall’impresa in posizione dominante riguardo all’inido-
neita dei comportamenti in questione ad escludere dal mercato i concorrenti efficienti
tanto quanto essa stessa, che tali clausole siano capaci di limitare la concorrenza. 11 ri-
corso al criterio del concorrente altrettanto efficiente ha carattere facoltativo. Tuttavia,
se 1 risultati di un siffatto criterio sono prodotti dall’impresa interessata nel corso del
procedimento amministrativo, 1’autorita garante della concorrenza ¢ tenuta a esaminarne
il valore probatorio.

Sulle spese

Nei confronti delle parti nel procedimento principale la presente causa costituisce un in-
cidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. Le
spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte non possono dar
luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (Quinta Sezione) dichiara:

L’articolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che i comportamenti adottati
da distributori facenti parte della rete di distribuzione dei prodotti o dei servizi di
un produttore che gode di una posizione dominante possono essere imputati a
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quest’ultimo, qualora sia dimostrato che tali comportamenti non sono stati adottati
in modo indipendente da detti distributori, ma fanno parte di una politica decisa
unilateralmente da tale produttore e attuata tramite tali distributori.

2) L’articolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che, in presenza di clausole
di esclusiva contenute in contratti di distribuzione, un’autorita garante della con-
correnza ¢ tenuta, per accertare un abuso di posizione dominante, a dimostrare, alla
luce di tutte le circostanze rilevanti e tenuto conto, segnatamente, delle analisi eco-
nomiche eventualmente prodotte dall’impresa in posizione dominante riguardo al-
I’inidoneita dei comportamenti in questione ad escludere dal mercato i concorrenti
efficienti tanto quanto essa stessa, che tali clausole siano capaci di limitare la con-
correnza. Il ricorso al criterio detto «del concorrente altrettanto efficiente» ha ca-
rattere facoltativo. Tuttavia, se i risultati di un siffatto criterio sono prodotti
dall’impresa interessata nel corso del procedimento amministrativo, I’autorita ga-
rante della concorrenza ¢ tenuta a esaminarne il valore probatorio.



