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visto il trattato istitutivo della Comunita economica europea, in ispecie gli

articoli 85 e 173,
visto il regolamento del Consiglio del 6 febbraio 1962, n. 17,
visto il regolamento della Commissione del 25 luglio 1963, n. 99,

visto il protocollo sullo statuto della Corte di giustizia delle Comunita europee,
visto il regolamento di procedura della Corte di giustizia delle Comunita

europee,

LA CORTE

respinta ogni altra conclusione pits ampia o contraria, dichiara e statutisce:

1° 1l ricorso ¢ respinto.

20 La ricorrente ¢ condannata alle spese.

Lecourt Mertens de Wilmars Kutscher

Donner Trabucchi Monaco

Cosi deciso e pronunziato a Lussemburgo, il 14 luglio 1972.

Pescatore

1l cancelliere 1l presidente

A. Van Houtte R. Lecourt
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Signor Presidente,
Signori Giudici,

Introduzione
A — Gli antefatti

Su segnalazioni pervenute da parte di va-
rie associazioni di categoria d’industrie
utilizzatrici di materie coloranti e dopo
aver effettuato accertamenti presso i pro-
duttori e presso le loro filiali, la Com-
missione delle Comunita europee consta-
tava che tra il gennaio 1964 e l'ottobre
1967 i prezzi dei prodotti di questo set-
tore venduti nel mercato comune aveva-
no subito tre aumenti generali ed unifor-
mi:

— Tra il 7 e il 20 gennaio 1964 la mag-
gior parte dei coloranti a base di ani-
lina aveva subito un aumento di
prezzo del 15 % sul mercato italiano,
sul mercato del Benelux e su alcuni
mercati extracomunitari;

— il 1° gennaio 1965 'aumento di prez-
z0 si estendeva alla Germania; alla
stessa data quasi tutti i produttori
hanno praticato, in questo paese co-
me in quelli in cui si era gia registra-
to ’aumento nel 1964, un nuovo au-
mento uniforme del 10 % sui prezzi

dei coloranti e dei pigmenti, che I’an-
no precedente si era deciso di lasciare
invariati. Tuttavia, di fronte al rifiuto
della societa ACNA di aumentare i
prezzi sul mercato italiano, anche le
altre imprese hanno rinunciato a pra-
ticare in Italia prezzi piu alti;

— verso la meta di ottobre 1967, quasi
tutti 1 produttori aumentavano dell’
8 % i prezzi dei coloranti in Germa-
nia e nel Benelux.

Sul mercato francese, rimasto immune
dagli aumenti del 1964 e del 1965, i
prezzi furono aumentati del 12 %, men-
tre in Italia i prezzi rimanevano invariati
per l'atteggiamento assunto dall’ACNA.

1l 31 maggio 1967 la Commissione delle
Comunita europee instaurava il procedi-
mento previsto dal regolamento del Con-
siglio n. 17/62 nei confronti delle impre-
se che avevano praticato gli aumenti di
prezzo, in quanto la loro politica era
considerata dalla Commissione incompa-
tibile con l’art. 85 del trattato di Roma.
L’11 dicembre successivo la Commissio-
ne notificava alle imprese ch’essa ritene-
va responsabili di questa iniziativa di au-
mento sistematico dei prezzi, i capi d’ac-
cusa specifici di cui si faceva loro carico.

Le societd interessate presentavano le lo-
ro osservazioni scritte €, il 10 dicembre

669



CONCLUSIONI DEL SIG. MAYRAS — CAUSA 48-69

1968, venivano ascoltati alcuni loro rap-
presentanti; il 24 luglio 1969 la Commis-
sione adottava una decisione in applica-
zione dell’art. 15 del regolamento n.
17/62.

Ritenuto che gli aumenti di prezzo prati-
cati tra il 1964 e il 1967 erano conse-
guenza di pratiche concordate, ai sensi
dell’art. 85, n. 1, del trattato tra le seguen-
ti societa: Badische Anilin- und Soda-Fa-
brik (BASF), di Ludwigshafen, Cassella
Farbwerke Mainkur AG, di Francoforte
sul Meno, Farbenfabriken Bayer AG, di
Leverkusen, Farbwerke Hoechst AG, di
Francoforte sul Meno, Frangaise des ma-
ticres colorantes SA, di Parigi (Franco-
lor), Azienda colori nazionali affini Spa
(ACNA), di Milano, CIBA SA, di Basi-
lea, J. R. Geigy SA, di Basilea, Sandoz
SA di Basilea e Imperial Chemical Indu-
stries Ltd. (ICI), di Londra, la Commis-
sione infliggeva un’ammenda di 50 000
unita di conto ad ogni societd, ad ecce-
zione dellACNA che veniva multata di
sole 40 000 u. c.

Con nove ricorsi distinti, le societd di cui
sopra, salvo la CIBA, hanno impugnato
la decisione summenzionata.

B — 1l procedimento

Una prima perizia ¢ stata elaborata dai
proff. Bombach e Hill su richiesta delle
ricorrenti, una seconda dal prof. Kant-
zenbach su richiesta della Commissione,
infine voi stessi, su proposta unanime
delle parti processuali, avete incaricato i
proff. Kloten e Albach, di redigere una
terza perizia, nella quale sono trattati
particolarmente i problemi sollevati nella
vostra ordinanza dell’8 luglio 1970. Lo
stesso giorno avete riunito le cause ai fini
della perizia.

Dopo uno scambio di memorie scritte,
molto voluminoso, e dopo discussioni
orali di durata eccezionale, listruzione
della causa & proseguita nel modo piu
minuzioso e piu esauriente possibile, con
la collaborazione di esperti internaziona-
li, la cui autorita ed il cui valore intellet-
tuale e morale sono di livello indiscutibi-
le. Inoltre i dati del fascicolo dovrebbero
esservi familiari; nel mio intervento ri-
tengo superfluo riesaminare tutti i punti

670

che il mio predecessore, I’avvocato gene-
rale A. Dutheillet de Lamothe aveva gia
studiato con la coscienza e con Pacume a
voi ben noti.

Mi sia consentito rendere omaggio alla
sua memoria presentando alla Corte le
mie prime conclusioni.

C — L’impostazione dei problemi

Le controversie di cui ci occupiamo ver-
tono essenzialmente su quattro questioni
o categorie di questioni.

La prima & importantissima, in quanto la
vostra pronuncia potrd svuotare di con-
tenuto le altre questioni o potra rendere
invece necessario sviscerarle a fondo.

Si tratta di sapere se gli aumenti di prez-
zo lineari, effettuati nella stessa misura
sul mercato dei coloranti nei paesi del
mercato comune, tra il gennaio 1964 e
Pottobre 1967, siano o meno conseguen-
za di una o piu pratiche concordate vie-
tate dall’art. 85 del trattato di Roma ¢
dal diritto comunitario cui esso ha dato
origine.

Se darete risposta affermativa, sard ne-
cessario pure:

1. decidere — poiché mi pare non sia
ancora stato fatto — se le imprese la
cui sede principale € in territorio ex-
tracomunitario (come !'Imperial Che-
mical Industries, inglese, e la Geigy e
la Sandoz, svizzere), possano venir
colpite da sanzioni pecuniarie in ap-
plicazione del regolamento n. 17/62
in quanto hanno aderito a pratiche
concordate  anticoncorrenziali  che
esercitano i loro effetti all’interno del
mercato comune.

2. Stabilire se I'inosservanza di formalita
o di garanzie sostanziali nel corso del
procedimento amministrativo non ha
inficiato il procedimento stesso e se
quindi tali irregolaritd non implichino
la nullita delle sanzioni che ne sono
scaturite.

3. Dovrete poi ancora pronunciarvi sulle
ammende inflitte e stabilire se, non
essendovi prescrizione, istituto finora
ignorato dal diritto comunitario, un
certo lasso di tempo trascorso tra il
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momento in cui i fatti si sono verifica-
ti e il momento in cui la Commissione
ha instaurato il procedimento mirante
a reprimerli, non ha fatto si che le
pratiche ritenute illecite non fossero
piu perseguibili.

Ritengo che la vostra giurisprudenza

precedente possa fornire alcuni elementi

per la soluzione degli ultimi due punti.

Titolo 1

Pratiche concordate ai sensi dellart.
85, n. 1, del trattato di Roma e del
diritto comunitario derivato

Sezione |

La nozione di pratica con-
cordata

A — Una della finalitd essenziali del
trattato di Roma ¢& la realizzazionc di un
mercato unico, comune ai sei Stati mem-
bri, nel quale i produttori possano libe-
ramente esercitare e sviluppare la loro
attivita ed i consumatori, dal canto loro,
abbiano la possibilita di avvalersi di pro-
dotti e di servizi prescelti in virti del lo-
ro prezzo e della loro qualita. Onde ga-
rantire tale liberta, ’azione delle autoriti
comunitarie tende soprattutto alla «crea-
zione di un regime inteso a garantire che
la concorrenza non sia falsata nel merca-
to comune» (art. 3 f) del trattato).

Sotto questo profilo lart. 85 stabilisce
che «sono incompatibili con il mercato
comune e vietati tutti gli accordi tra im-
prese, tutte le decisioni di associazioni
d’imprese e tutte le pratiche concordate
che possano pregiudicare il commercio
tra Stati membri e che abbiano per og-
getto e per effetto di impedire, restringe-
re o falsare il gioco della concorrenza
all’interno del mercato comune ed in
particolare quelli consistenti nel: a) fissa-
re direttamente o indirettamente i prezzi
di acquisto o di vendita . . .».

Riferendosi alle azioni o ai comporta-
menti che limitano la concorrenza, desi-
gnati come «intese» nella terminologia
tradizionale, P’art. 85 fa una triplice di-
stinzione: gli accordi, le decisioni di as-
sociazione d’imprese e le pratiche con-

cordate; ’elemento comune alle tre cate-
gorie & la pluralita di partecipanti.
Trascurando la categoria «decisioni d’as-
sociazione d’imprese», estranea alla cau-
sa odierna, tenterd di distinguere le pra-
tiche concordate dagli accordi.

In tutte le vostre pronunce, sia sull’appli-
cazione che sull’interpretazione dell’art.
85, vi siete occupati finora soltanto di
accordi tra imprese, cio¢ di contratti sti-
pulati tra produttori o tra produttori e
venditori, indipendentemente dalla for-
ma o dalle strutture giuridiche di tali ac-
cordi, per i quali non si pud prescrivere
a priori una determinata forma di prova.
Ad esempio possono rientrare in tali ac-
cordi i contratti d’esclusiva: sentenza 12
dicembre 1967 — causa 23-67 — Brasse-
rie de Haecht, Raccolta 1967, pag. 479;
sentenza 30 giugno 1966, LTM-MBU —
causa 56-65 — Raccolta 1966, pag. 261;
sentenza 16 luglio 1966, Grundig — cau-
se riunite 56 e 58-64 — Raccolta 1966,
pag. 457; oppure gli accordi sulla fissa-
zione del prezzi e sulla ripartizione dei
mercati: sentenze 15 luglio 1970, Che-
miefarma, Buchler e Bohringer — cause
41, 44 e 45-59 — Raccolta 1970, pagg.
661 e segg.

In quest’ultimo caso avete quasi definito
la nozione di pratica concordata.

A proposito dell’intesa internazionale sul
chinino, il vostro avvocato generale J.
Gand si era posto la questione del se un
documento non firmato, intitolato «gent-
lemen’s agreement», avente lo scopo di
estendere al mercato comune un accordo
che fissa prezzi e quote di vendita e pone
restrizioni all’esportazione, stipulato tra i
principali produttori di chinino e di chi-
nidina della Comunita per disciplinare i
rapporti coi paesi terzi, doveva conside-
rarsi in sostanza una pratica concordata.
L’avvocato generale rispondeva negativa-
mente all’interrogativo, perd il fattore
determinante della risposta negativa era
il nesso troppo stretto tra il gentlemen’s
agreement € l'accordo formale in mate-
ria di esportazione nei paesi terzi, che
non potevano venir dissociati 'uno dall’
altro. Avete riconosciuto che «tale atto
costituiva percid la fedele espressione
della comune volontd dei membri dell’
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intesa circa il loro comportamento nel
mercato comune». In realtd cid significa
che il limite tra accordo e pratica con-
cordata non si pud definire nettamente
proprio per ’estrema varietd di forme e
di gradi della concertazione fra imprese.
Cio significa perd anche che la nozione
di pratica concordata non & stata ancora
esattamente definita dalla vostra giuri-
sprudenza. Non sarebbe consono alla
vostra linea di condotta vincolarvi anche
per il futuro con una definizione genera-
le ed astratta: la giurisprudenza si deve
creare con le necessarie sfumature, pro-
gressivamente, man mano che le fattispe-
cie vengono analizzate.

B — Pur se non sard di utilitd immedia-
ta per la nostra giurisprudenza, &€ comun-
que opportuno vedere come gli indirizzi
giurisprudenziali, all’interno e all’esterno
del mercato comune, e le legislazioni na-
zionali hanno tentato di definire la no-
zione di pratica concordata. L’origine
storica va ricercata nella «concerted ac-
tion» del diritto anti-trust americano. La
nozione di «conspiracy», contemplata
dallo «Sherman Act» & stata infatti appli-
cata ogniqualvolta & stata dimostrata
Pesistenza di un’azione concordata di piti
imprese che perseguivano la stessa finali-
ta contraria alla legge.

Nella causa Stati Uniti contro Hamilton
Watch Co. e nella causa Stati Uniti con-
tro Elgin National Watch Co. (DC N.Y.
1942) 47 F. Supp. 524 ¢ stato stabilito
che non ¢ necessario un accordo formale
per dare origine ad un’intesa vietata
(conspiracy). L’intesa puo essere il risul-
tato di un’azione concordata tra i parte-
cipanti, che agiscono tutti insieme onde
perseguire uno sCOpo comune.

Nello stesso senso vi ¢ ancora la senten-
za Wisconsin Liquor Co. Park and Til-
ford Distillers Corp. (CA-7; 1959) 1959
Trade Cases contro 69,363, secondo la
quale si puo ritenere che sussista un’inte-
sa vietata, anche se non & prodotta la
prova di un accordo formale o specifico.

La giurisprudenza americana non da una
definizione della «Concerted Action»,
comunque sottolinea che vi deve essere
un piano comune.
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D’altra parte, la giurisprudenza precisa
che, se un comportamento parallelo in-
tenzionale non basta di per s¢ a far am-
mettere l’esistenza di un’infrazione allo
«Sherman Act», tale comportamento
pud costituire una presunzione di fatto
in base alla quale il giudice, tenendo
conto di aleri particolari della fattispecie,
pud concludere che sussiste una «conspi-
racy».

Cio ¢ avvenuto ad esempio nella causa
Morton Salt Co. contro U.S. (CA-10;
1956) 1956 Trade Cases/68,412, nella
quale il giudice ha affermato che, «pur se
un comportamento parallelo non costi-
tuisce la prova irrefutabile di un’intesa o
di una violazione dello Sherman Act, tale
comportamento ¢ un elemento di cui si
deve tener conto e che in genere avra
grave peso nella valutazione».

Alcune sentenze sottolineano pure che il
comportamento uniforme di varie impre-
se in materia di prezzi ¢ generalmente un
elemento di prova di portata piuttosto
determinante.

Sotto questo aspetto rcorderd la senten-
za Pittsburgh Plate Glass Co. contro U.S.
(CA-4; 1958) 1958 Trade Cases/69,157:
Un fabbricante di vetri aderisce ad un’in-
tesa vietata (conspiracy) con cui si con-
cordano i prezzi, se il «parallelismo co-
sciente» di tale fabbricante, che annuncia
un aumento di prezzo identico a quello
annunciato quasi simultaneamente dai
suoi concorrenti, messo in relazione con
gli apparenti stretti vincoli tra questo
fabbricante e coloro che sono a capo
dell’intesa, consente ragionevolmente di
concludere- che -un’iniziativa del fabbri-
cante & stata concertata con alcuni o con
tutti i partecipanti.

Inoltre, nella causa Morton Salt, gia ci-
tata, il giudice si esprime come segue: «il
fatto che alcuni venditori mantengano
rapporti amichevoli e vi sia una stabilita
nella domanda di un determinato prodot-
to costituisce di per sé un’occasione fa-
vorevole ed un incitamento a concertarsi
onde mantenere i prezzi ad un livello ar-
tificialmente sostenuto, vantaggioso per
tutti».

Analoga ¢ la sentenza Safeway Stores
contro FTC (366 F 2 d 795 — 1966,
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Trade Cases/71,891), nella quale si affer-
ma: «la dimostrazione che i panettieri si
riunivano a livello di associazione e di-
scutevano, tra 'altro, dei prezzi, posta in
relazione con 1 successivi aumenti di
prezzo identici & sufficiente a corrobora-
re l'assunto della Federal Trade Com-
mission, secondo cui i panettieri si sono
accordati per determinare i prezzi».,
Sarebbe perd temerario operare un acco-
stamento sistematico tra il diritto ameri-
cano e il diritto comunitario. Infatti, la
legislazione americana anti-trust, istituita
dopo la fine del secolo scorso, ha un ca-
rattere preminentemente penale: & appli-
cata dal giudice penale, e le prove devo-
no essere prodotte attenendosi alle nor-
me della procedura penale americana. La
legge ¢ pure molto rigida, in quanto par-
te dal presupposto generale — o almeno
questa era P’idea del legislatore — che
ogni intesa ¢ nociva e quindi vietata. In-
dubbiamente la giurisprudenza ha miti-
gato questo rigore e, vista ’evoluzione
delle strutture economiche, ha tentato
d’introdurre una certa elasticitd nell’ap-
plicazione della legge, cioé¢ ha forgiato,
ricalcando le orme del sistema pretorio,
la nozione di «workable competition»;
non bisogna comunque dimenticare che
il regime d’oltre Atlantico parte da una
concezione che, sotto parecchi aspetti, &
diversa da quella adottata dal diritto co-
munitario. Il diritto comunitario, che ha
soprattutto una funzione preventiva, &
attuato dalla Commissione; pur se pre-
vede misure repressive, come |’applica-
zione di sanzioni pecuniarie, il diritto co-
munitario rimane d’indole amministra-
tiva e non si trasforma in diritto penale.
Infine & caratterizzato da una maggiore
elasticita, in quanto ammette deroghe al
principio del divieto di intese. Nonostan-
te queste divergenze, la giurisprudenza
americana offre elementi di raffronto ed
anche di riflessione, particolarmente utili
per valutare le condizioni che consento-
no d’individuare una pratica concordata
e messa in atto in un mercato di tipo oli-
gopolistico.

C — Tra le legislazioni nazionali dei
paesi membri della Comunita, solo la
legge francese ha finora espressamente

accolto la nozione di pratica concordata.
Disponiamo pero finora solo di poche
sentenze, quasi tutte relative agli accordi.
La legge tedesca del 1957 dal canto suo
non ha accolto questa nozione. Allevi-
dente scopo di colmare in parte questa
lacuna, il governo federale ha recente-
mente elaborato un disegno di legge
comprendente alcune disposizioni miran-
ti a rafforzare il controllo sull’abuso di
posizione dominante contemplato al § 22
della legge € in cui si ricorre alla nozione
di pratica concordata. Questo progetto
stabilisce cioé che si presume che pitl im-
prese non si facciano concosrenza allor-
ché esse seguono un’uniforme politica di
prezzi per un periodo piuttosto lungo.
Quindi un ripetersi di atteggiamenti pa-
ralleli in materia di prezzi costituirebbe
un illecito abuso di posizione dominante,
nozione che emerge nell’art. 86 del trat-
tato di Roma. A questo proposito non
potrete trarre gran giovamento da alcuna
delle decisioni degli enti amministrativi o
dei tribunali tedeschi competenti emana-
te nei confronti dei produttori tedeschi
che sono attualmente parti processuali.
Nella fase orale si & cercato d’invocare
queste sentenze, vuoi con una finalita,
vuoi con un’altra. Mi pare fatica spreca-
ta, giacché, di fronte ad un ricorso di-
nanzi a voi vertente sull’art. 85 del trat-
tato, i tribunali tedeschi si sono pruden-
temente astenuti dall’includere nelle loro
motivazioni considerazioni che avrebbe-
ro potuto suscitare 'impressione di pre-
giudicare il problema sul quale dovete
pronunciarvi.

D — Se gli elementi d’informazione che
si possono desumere dai diritti interni
possono giovare all’esame della presente
causa, non si possono comunque consi-
derare pitt importanti del testo stesso
dell’art. 85 del trattato, illustrato dalla
vostra giurisprudenza e corredato dai
commenti di cui € stato oggetto.

Anzitutto bisogna comprendere le ragio-
ni della distinzione esplicita tra accordi e
pratiche concordate operata dallart. 85.
Se si conferisse alla nozione di pratiche
concordate un senso talmente limitato e
talmente angusto da farne una sottospe-
cie della nozione di accordo, si contrav-
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verrebbe indubbiamente ad un principio
interpretativo generale cui vi siete soven-
te ispirati, 'opportunita cio¢ che ogni di-
sposizione del trattato possa perseguire
pienamente la sua finalitd € mantenga
inalterata la sua portata.

E vero che la pratica concordata deriva
in realtd da un accordo che si concreta
in una certa coordinazione del compor-
tamento, tuttavia mi pare sia evidente
che gli autori del trattato hanno costitui-
to una categoria separata per evitare che
i divieti dell’art. 85, in materia di azioni
anticoncorrenziali, non possano venire
elusi da imprese che, pur seguendo una
politica comune, sulla falsariga di un
piano prestabilito, potrebbero fare in
modo da rendere irreperibile qualsiasi
documento scritto che possa comprovare
Paccordo.

Un’interpretazione che tenga realmente
conto della distinzione effettuata dall’art.
85, si rivela utilissima per dimostrare
Pesistenza di una pratica concordata che,
pur implicando una certa manifestazione
di volonti delle imprese partecipanti,
non puo® venire accertata con gli stessi
metodi che servono per fornire la prova
di un accordo esplicito. E pure necessa-
ria la presenza di un elemento oggettivo,
essenziale alla nozione di pratica concor-
data: mi riferisco al comportamento di
fatto comune alle imprese partecipanti.
Questa & la prima differenza fondamen-
tale rispetto alla nozione di accordo, poi-
ché, secondo la vostra giurisprudenza,
I’accordo, una volta fornita la prova ma-
teriale e constatata la sua finalita di pre-
giudicare la concorrenza all’interno del
mercato comune, cade sotto il divieto
dell’art. 85 senza bisogno di ricercare
Peffetto reale di detto accordo sulla con-
correnza. La pratica concordata invece
mi pare che non possa dissociarsi intera-
mente, anche nella sua stessa concezione,
dall’effetto reale ch’essa esercita sulle
condizioni della concorrenza all’interno
del mercato comune.

Tuttavia, la semplice constatazione di un
comportamento comune parallelo o con-
cordante di certe imprese sul mercato,
non- pud certo bastare per poter definire
una determinata iniziativa «pratica con-
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cordata» a norma dell’art. 83, n. 1. E per
di pit necessario che tale comportamen-
to non sia conseguenza, o per lo meno la
principale conseguenza della struttura e
delle condizioni economiche del merca-
to.

Si deve aggiungere che glinteressati de-
vono aver Pintenzione di agire di conser-
va e quindi & necessario che si riesca a
stabilire un nesso logico tra questa inten-
zione comune ed il comportamento reale
delle imprese. Diversamente da quanto
avviene per gli accordi, questa comune
volonta, a seconda dei casi, potra desu-
mersi dagli elementi che caratterizzano il
comportamento delle imprese sul merca-
to, come ad esempio le istruzioni date ai
rappresentanti, i rapporti con gli acqui-
renti, le modifiche delle condizioni di
vendita, le decisioni prese simultanea-
mente a distanza di tempo pill 0 meno
breve, i contatti tra i dirigentt, ecc.

Sezione I1

Le teorie diparte

Cid premesso, vediamo che cosa inten-
dono le parti per pratica concordata.

Nella decisione 24 luglio 1969, la Com-
missione ha arguito che vi ¢ stata una
concertazione negli aumenti di prezzo
del 1964, 1965 e 1967, in quanto la per-
centuale dell’aumento era uniforme per
tutti i produttori e per tutti i paesi, inol-
tre — salvo rare eccezioni — gli aumenti
di prezzo riguardavano tutti gli stessi tipi
di coloranti ed infine le modifiche dei
prezzi sono avvenute alla stessa data o al
massimo a qualche giorno di distanza.
La Commissione ha ritenuto che questi
indizi fossero sufficienti a far concludere
che gli aumenti di prezzo potessero esse-
re giustificati solo dalla particolare strut-
tura del mercato dei coloranti e — forse
in termini un po’ bruschi — la Commis-
sione ha dichiarato che «non é credibile
che, senza un minuzioso lavoro di prepa-
razione, i principali produttori che for-
niscono il mercato comune abbiano ripe-
tutamente aumentato i loro prezzi, nella
stessa misura e per una notevole gamma
di prodotti, con sorprendente sincroni-
smo e in vari paesi che presentano diverse
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caratteristiche di mercato». Quest’affer-
mazione & corroborata da un elenco pre-
ciso di fatti e di circostanze nel cui ambi-
to sono stati decisi, annunciati ed appli-
cati gli aumenti di prezzo; inoltre vi ¢ un
riferimento al contenuto delle istruzioni
impartite dai produttori alle filiali o ai
rappresentanti su vari mercati, istruzioni
che per la Commissione, relativamente
allaumento del gennaio 1964, presenta-
no spiccate analogie. Infine la Commis-
sione si richiama pure alla riunione di
Basilea del 18 agosto 1967, alla quale
erano presenti tutti i produttori interes-
sati, eccezion fatta per ’ACNA. In que-
sta riunione il rappresentante della Geigy
ha annunciato la sua intenzione di au-
mentare 1 prezzi di vendita entro la fine
del 1967. La decisione impugnata aggiun-
ge che questi aumenti hanno avuto ri-
percussioni sui prezzi di vendita al pub-
blico in tutti i mercati, poiché la distri-
buzione dei coloranti sul mercato inter-
no si effettua tramite i servizi commer-
ciali degli stessi fabbricanti, sui mercati
esteri i prodotti sono venduti tramite
esclusivisti, strettamente vincolati alle
istruzioni dei produttori. La Commissio-
ne conclude che tali pratiche hanno sof-
focato il gioco della concorrenza, ristret-
ta cosi al campo della qualitd o del ser-
vizio post vendita. Infine la Commissio-
ne rileva che tali pratiche concordate, i
cui effetti si estendono a vari paesi del
mercato comune, possono anche riper-
cuotersi sul commercio fra gli Stati mem-
bri.

Nella decisione impugnata si conclude
affermando che la prassi costituisce una
serie di pratiche concordate, vietate a
norma dell’art. 85, desumibili dalle con-
dizioni in cui gli aumenti di prezzo sono
stati decisi e applicati e dal fatto che tali
aumenti non possono giustificarsi solo in
base alla struttura del mercato dei colo-
ranti. Gli agenti della Commissione han-
no confermato in udienza questa doppia
motivazione, corredandola di ulteriori
chiarimenti destinati a ribartere le affer-
mazioni delle ricorrenti.

Le ricorrenti invece si basano essenzial-
mente sull’analisi del mercato oligopoli-
stico dei coloranti per affermare che vi &

stato soltanto un parallelismo nella linea
di condotta dei produttori, giustificabile
con le stesse condizioni di mercato; tale
comportamento non potrebbe venir assi-
milato ad una pratica concordata. Esse
ritengono che gli aumenti di prezzo sono
conseguenza di decisioni adottate auto-
nomamente da ogni impresa, dettate da
esigenze economiche ed in particolare
dalla necessitd di migliorare il livello di
una produzione scarsamente redditizia.
L’identita delle percentuali si spieghereb-
be in quanto 1 produttori che hanno
maggior autoritad nella determinazione
dei prezzi, i price-leaders, sono inevita-
bilmente imitati nelle loro decisioni dalle
altre industrie facenti parte dell’oligopo-
lio.

Ecco in sintesi ’atteggiamento delle par-
t1.

Sezione 111

Laconcertazione

Vediamo ora i vari argomenti alla luce di
questi due interrogativi:

— vi & stato comportamento parallelo?

— questo comportamento si spiega in
base alle sole condizioni economiche
del mercato oppure & il risultato di
una politica concordata in materia di
prezzi?

A — Il comportamento parallelo

Il primo sintomo tangibile di una pratica
concordata ¢ il comportamento simile,
parallelo o concordante. delle imprese
che vi partecipano.

Sotto questo aspetto, i fatti descritti nella
decisione impugnata sarebbero sufficienti
nella fattispecie a provare che vi ¢ stato
un tale comportamento, che le stesse im-
prese non contestano, almeno in linea di
principio. E pacifico infatti che sia nel
1964 che nel 1965, poi nel 1967, le im-
prese hanno deciso e poi applicato, a po-
chi giorni di distanza o addirittura nello
stesso giorno, aumenti lineari di prezzo
per una vasta gamma di prodotti e nella
stessa percentuale relativamente ai colo-
ranti che gli stessi produttori vendevano
direttamente o tramite le loro filiali.
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Le ricorrenti contestano solo alcuni par-
ticolari del testo della decisione impu-
gnata, sostanzialmente vengono criticate
alcune formalitd: Pelenco dei coloranti
aumentati di prezzo non corrisponde-
rebbe esattamente alla realta, la Com-
missione non avrebbe fedelmente descrit-
to le condizioni per I'applicazione dell’
aumento di prezzo agli ordini in corso.
A parte queste divergenze, sulle quali
tornerd poiché esse tendono a negare
I'idea stessa di concertazione, & innegabi-
le che vi & stato un parallelismo di com-
portamento che non costituisce una sem-
plice coincidenza, anzi i fatti dimostrano
nettamente che si & trattato di un’azione
cosciente, intrapresa da vari produttori
sugli stessi mercati. E dimostrato che
sussiste il primo presupposto di una pra-
tica concertata: il presupposto & necessa-
rio, ma non sufficiente.

B — Origine e motivi del comporta-
mento parallelo

Il secondo presupposto & la sussistenza
di una certa volonta comune. Questo
elemento non deve consistere in una ma-
nifestazione espressa e precisa di un con-
corso di volontd che si concreta in un
vero accordo, ciog¢ in uno strumento giu-
ridico che crea obblighi e vincoli, ma ri-
tengo che quanto meno si debba dimo-
strare:

— da un lato, che il comportamento
parallelo cosciente non ¢ esclusiva-
mente od anche principalmente do-
vuto alle condizioni economiche né

alla strutrura del mercato;

— d’altra parte, che se non vi ¢ un con-
corso esplicito di volonta, presunzio-
ni sufficientemente precise e concor-
danti consentono di formarsi il con-
vincimento che il comportamento
parallelo ¢ stato il risultato di una
concertazione, di una politica coordi-
nata.

Tale concertazione pud ravvisarsi anche
se, nell’iniziativa e nella realizzazione di
detta politica, alcune imprese hanno avu-
to un ruolo preponderante, mentre altre,
che disponevano di mezzi d’azione chia-
ramente inferiori, si sono limitatc ad
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aderire alla concertazione. Si deve dun-
que appurare se questi indizi o tali pre-
sunzioni sussistono nella fattispecie. Poi-
ché I’arc. 17 del regolamento n. 17/62 del
Consiglio vi conferisce anche una com-
petenza di merito in questo campo, pote-
te conoscere di tutta la controversia, co-
me giustamente osservava ’avvocato ge-
nerale J. Gand nella causa del chinino
(Raccolta 1970, pag. 707). La vostra fa-
coltd di valutazione dei fatti non ha li-
miti, spetta a voi formarvi un convinci-
mento per decidere se e come sia stato
violato ’art. 85, n. I. Voi non valutate i
fatti in abstracto, ma — come risulta
dalla vostra giurisprudenza — in fun-
zione dei dati specifici del mercato di
cui trattasi.

Per stabilire se vi & stata concertazione, si
deve dunque tener conto da un lato delle
caratteristiche del mercato dei coloranti,
e, dall’altro, del complesso di indizi su
cui si fonda la decisione impugnata, indi-
zi confermati dall’esame del fascicolo.

1. Le caratteristiche del mercato dei co-
loranti

a) Le ricorrenti vogliono giustificare la
loro condotta in materia di prezzi invo-
cando esclusivamente strutture € mecca-
nismo del mercato dei coloranti. In effet-
ti, i rappresentanti di dette industrie han-
no talmente insistito su questo punto che
si potrebbe forse avere Pimpressione che
le caratteristiche di detto mercato, nel
quale Pofferta & controllata da un nume-
ro ridotto di produttori, siano tali che
Part. 85 del trattato non pud venire ap-
plicato in questo settore particolare.

Tale conclusione sarebbe evidentemente
inesatta. L’art. 85 si applica sia ai merca-
ti oligopolistici che ai mercati pitt «ato-
mizzati». Per contro, si deve ammettere
che gli oligopoli non sono di per sé vie-
tati dal trattato e ’art. 85 non deve in-
durre a imporre alle imprese, la cui atti-
vita si esercita su mercati di questo tipo,
obblighi tali che impediscano agli inte-
ressati lo svolgimento della loro attivita o
che rischino di risolversi in una completa
trasformazione delle strutture del ramo
specifico.
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b) Cid premesso, di quali elementi og-
gettivi si deve tener conto, specie tra
quelli che si desumono dalla descrizione
del mercato fatra dai proff. Kloten e Al-
bach?

Sul mercato mondiale vi sono piu di 300
fabbricanti che offrono materie coloranti
e pigmenti, ma l'intero mercato ¢ domi-
nato da una dozzina di ditte.

Nel periodo che c’interessa, 'S80 % del
mercato europeo era nelle mani di 10
produttori, i quali, ad eccezione della
Francolor, non producono solo coloran-
ti, ma anche materie sintetiche, prodotti
farmaceutici e. fitofarmaceutici, prodotti
chimici, come la Bayer, la Hoechst e la
BASF; altre come ’ACNA o la Cassella
acquistano i prodotti intermedi presso
grandi industrie chimiche.

Le strutture produttive presentano quindi
notevoli differenze e percid i costi di
produzione sono anche differenti.

Il numero dei coloranti prodotti & consi-
derevole: sul mercato ne esistono 6 000
ed ogni impresa ne fabbrica da 1500 a
3500 e sovente acquista da produttori
terzi i tipi che le mancano per compieta-
re la sua gamma di produzione.

Tra il 1956 e il 1966 sono stati immessi
sul mercato oltre 2 000 prodotti nuovi,
che hanno sostituito i coloranti di cui &
cessata la produzione.

Questi prodotti sono pit 0 meno inter-
cambiabili. Sotto questo aspetto si pud
fare una distinzione tra i coloranti stan-
dard, la cui intercambiabilita & pressoché
totale, ed i coloranti speciali, per i quali
I’intercambiabilita & pressoché nulla; pe-
rO stabilire un chiaro confine tra questi
due tipi di coloranti & impresa assai ar-
dua.

Le tecniche produttive sono tali che in
genere sono necessarie almeno dieci tra-
sformazioni chimiche per fabbricare ma-
terie coloranti partendo dai prodotti di
base, prova ne sia che il ciclo di produ-
zione giunge a 13 — 12 mesi.

Nella produzione, infine, i quantitativi
messi in lavorazione vanno da 500 a
5000 kg, mentre la media degli ordini &
di 50 kg. La domanda & aumentata rapi-
damente e notevolmente: dal 1958 al
1968 la vendita dei coloranti & quasi rad-

doppiata (indice 100 nel 1958 e 198 nel
1968). Tale richiesta ¢ molto differenzia-
ta sia in funzione dei prodotti e dei mer-
cati nazionali, che delle categorie di ac-
quirenti. Il complesso delle richieste &
fortemente determinato dall’espansione
del settore tessile e, in misura minore,
dall’espansione dell’industria delle verni-
ci e delle lacche nonché dall’espansione
della lavorazione delle materie sintetiche.
I produttori forniscono contemporanea-
mente il loro mercato interno ed alcuni
mercati esteri, ma la loro situazione non
¢ uniforme. Alcuni, come gli svizzeri e 1
tedeschi, esportano il 75—90 % della lo-
ro fabbricazione, mentre francesi ed ita-
liani vendono poco all’estero.

Sard utile rilevare che, secondo le stati-
stiche delle esportazioni, i produttori
forniscono i coloranti alle loro filiali ¢ ai
loro agenti all’estero, i quali prestano
I’assistenza tecnica alla clientela locale.
Particolarmente 1 clienti del ramo tessile
e del ramo conciario, che devono seguire
fedelmente I’evoluzione della moda, han-
no mostrato maggior interesse per la ra-
pidita e la sicurezza degli approvvigiona-
menti nonché per le prestazioni d’assi-
stenza tecnica su cui possono contare pill
che per il livello dei prezzi. Tale prefe-
renza non € cosi marcata per le altre ca-
tegorie di acquirenti, come i fabbricanti
di lacche e vernici.

Tenuto conto dell’incidenza piuttosto
debole del prezzo dei coloranti sui pro-
dotti finiti, specie dei tessili, ’elasticita
della domanda complessiva & molto ri-
dotta. Cid perd non impedisce che i vari
fornitori siano in concorrenza tra di lo-
ro, concorrenza facilitata dal fatto che
non esistono listini ufficiali pubblicati
per tutto il mercato, ma solo tariffe in-
terne convenute per ogni mercato tra
produttore e distributori.

Ogni ditta fa concessioni di prezzo prati-
cando sconti, specie ai clienti che effet-
tuano gli acquisti pit consistenti, i vendi-
tori cercano di attirare la clientela pil
importante offrendo vantaggiose condi-
zioni di fornitura. Le caratteristiche della
politica dei prezzi si spiegano anche con
la varieta di servizi che ogni venditore of-
fre ai suoi clienti. Questi particolari met-
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tono bene in risalto la debole trasparen-
za del mercato circa i prezzi effettivi del-
le materie coloranti, debole trasparenza
che ¢ inevitabilmente vincolata alla pras-
si di «limatura dei prezzi», seguita dai
venditori. Tale politica puo offrire seri
vantaggi commerciali solo se i concor-
renti non si rendono conto delle conces-
sioni fatte alla clientela oppure se si
astengono dal prendere provvedimenti di
ritorsione.

Sempre in materia di prezzi, gli esperti
da voi designati hanno sottolineato che i
prezzi effettivi dei coloranti variano mol-
to non solo da un anno all’altro, ma an-
che da un paese all’altro (cfr. tabelle 5 e
6).

Infine, sotto Iaspetto dell’andamento
della congiuntura, si pud notare una ten-
denza generale allo sgretolamento dei
prezzi dei coloranti ed ¢ indubbio che
verso il 1963—1964 questa situazione
preoccupava assai il complesso dei pro-
duttori ed ha avuto un influsso determi-
nante nella decisione di aumentare tutti i
prezzi.

Gli esperti di parte non hanno contrad-
detto le constatazioni dei proff. Kloten e
Albach che si possono cosi riassumere:

— il mercato det coloranti € un mercato
oligopolistico controllato da pochi
produttori;

— & un mercato imperfetto, eterogeneo,
proprio per la grande varieta di pro-
dotti che vi sono offerti;

— si tratta di un mercato chiuso, «ce-
mentato», come afferma il prof.
Kantzenbach;

— ¢ un mercato nel quale il cliente non
tratta direttamente col produttore,
eccezion fatta per i produttori nazio-
nali; Pacquirente non ha contatti con
i produttori stranieri, ma solo con le
loro filiali, rappresentanti od agenti;

— ¢ infine un mercato sul quale in prati-
ca non vi & trasparenza in materia di
prezzi.

2. Il parere degli esperti

a) Pur partendo da considerazioni pres-
soché identiche, gli esperti giungono a
conclusioni diametralmente opposte. I
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proff. Bombach e Hill ritengono che la
simultaneitd degli aumenti dipende dalla
struttura particolare del mercato ed ag-
giungono che, in un mercato imperfetto, i
prezzi non costituiscono un elemento de-
terminante poiché I’assistenza alla clien-
tela e le condizioni di fornitura hanno
un’importanza tutta particolare; la strut-
tura dei prezzi ritroverebbe cosi la sua
elasticita, anche dopo gli aumenti unifor-
mi, grazie alla concorrenza che continua
a sussistere sul mercato.

Per contro il prof. Kantzenbach approva
la conclusione della Commissione secon-
do la quale gli aumenti si spiegano solo
con un’azione concertata tra le imprese e
conclude il suo rapporto come segue:
«All’'interno della Comunita europea i
venditori di materie coloranti si fanno
una concorrenza oligopolistica su vari
mercati ben distinti; poiché questi mer-
cati sono imperfetti, non vi & obbligo di
sorta di seguire un comportamento uni-
forme in materia di prezzi».

Le conclusioni degli esperti designati dal-
la Corte m’inducono a proporvi di acco-
gliere la tesi secondo cui gli aumenti di
prezzo in questione non sono giustifica-
bili in base alle strutture ed ai sistemi di
questo mercato.

b) Ai proff. Kloten e Albach avete ri-
volto tre domande:

In primo luogo avete chiesto se, tenuto
conto delle caratteristiche del mercato
dei coloranti deila Comunita economica
europea, specie nel periodo 1964—1967,
sarebbe stato possibile, secondo i criteri
commerciali normali per un produttore
che agisce in modo autonomo, e che
avrebbe avuto interesse ad aumentare i
suoi prezzi, seguire un criterio diverso
dal’aumento generale, uniforme e pub-
blico, stabilendo percentuali diverse a se-
conda dei clienti con cui trattava e a se-
conda dei prodotti venduti.

A questa domanda gli esperti hanno dato
risposta affermativa, sostenendo che un
produttore che agisce in modo autono-
mo, secondo normali criteri commerciali
avrebbe potuto, in linea di massima, au-
mentare 1 prezzi in modo diverso a se-
conda dei clienti e dei prodotti. Quello
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che perd mi ha colpito, & l’affermazione
che in pratica un produttore avrebbe po-
tuto aumentare i prezzi in modo diverso,
ma vorrei osservare che ’aumento medio
dei prezzi che un produttore in questo
modo avrebbe potuto effettuare «sarebbe
stato probabilmente inferiore all’aumen-
to medio conseguente ad un rialzo dei
prezzi generale ed uniformen.

Avete poi chiesto agli esperti quali van-
taggi e quali svantaggi possono derivare
da un aumento gencrale e lineare dei
prezzi rispetto ad un aumento differen-
ziale,

A questa seconda questione gli esperti
hanno risposto che, se un aumento gene-
rale e lineare implica possibilitd e rischi
sia per il produttore che prende l'iniziati-
va dell’aumento, che per coloro che vi si
devono allineare, in definitiva i vantaggi
derivanti da un aumento generale ed uni-
forme dei prezzi sarebbero stati superiori
agli inconvenienti.

Questa risposta mi pare ancor pil signi-
ficativa della prima.

Menoe interessante € la terza questione
circa la maggiore o minore sostituibilita
dei coloranti diversi dai coloranti specia-
li. Come gli esperti, anch’io penso che
tale distinzione non sia molto utile per
valutare gli elementi di fatto della con-
troversia. La sostituibilitdA dei prodotti
mi pare infatti un elemento secondario
in un mercato in cui la domanda ¢ forte-
mente differenziata e nel quale soprattut-
to vi ¢ un isolamento territoriale conser-
vato dai produttori, che difficilmente
consente agli utilizzatori di un paese di
rivolgersi con facilitd ai venditori di un
aitro paese per fruire di prezzi piu van-
taggiosi, anche su prodotti intercambia-

bili.

3. Conseguenze deducibili dalle perizie

Come si devono giudicare queste conclu-
sioni, piuttosto sfumate? Ho I’'impressio-
ne che non bastano le caratteristiche del
mercato dei coloranti per giustificare gli
aumenti di prezzo uniformi registrati nel
periodo litigioso.

Senza voler concludere, come fa la Com-
missione, che questi aumenti devono at-

tribuirsi unicamente ad una concertazio-
ne, si pud comunque ammettere che:

— la struttura del mercato non impone-
va affatto questi aumenti uniformi,
mentre invece le esigenze della con-
correnza tra i venditori, ammesso che
tale concorrenza si fosse svolta libe-
ramente, li avrebbero indotti a prati-
care, individualmente, aumenti di
prezzo diversi;

— Dinteresse dei produttori giustifica
invece il fatto che essi abbiano deciso
e praticato aumenti nella stessa misu-
ra per tutti i prodotti offerti, obbli-
gando quindi filiali e rappresentanti a
riversare le maggiorazioni sulla clien-
tela. Quest’interesse, come vedremo,
risiede essenzialmente nel fatto che,
tenuto conto dell’isolamento dei mer-
cati nazionali in Europa e specie nel-
la Comunita, praticando un aumento
uniforme, i produttori avrebbero
avuto il vantaggio di non sconvolgere
un equilibrio ed in realti una riparti-
zione geografica cui listituzione del
mercato comune avrebbe dovuto por
termine.

4. Argomenti tratti dalla teoria economi-
ca dell’oligopolio

Prima d’abbandonare il terreno dell’eco-
nomia e per esaminare a fondo tutti gli
argomenti esposti dalle ricorrenti su que-
sto punto, analizzerd alcuni argomenti
ch’esse pensano di poter trarre da un
rapporto stretto e, per cosi dire necessa-
rio, tra la forma oligopolistica del mer-
cato ed il parallelismo del loro compor-
tamento. Per le ricorrenti tale paralleli-
smo sarebbe normale ed addirittura tipico
dell’oligopolio. La Commissione replica,
a ragione, che tale tesi non tiene conto
delle particolaritd del mercato in que-
stione.

Gli oligopoli, a giudizio di quasi tutti gli
economisti, presentano un funzionamen-
to caratterizzato da un parallelismo in-
tenzionale; i produttori che vi operano
sono rigorosamente interdipendenti, co-
sicché nessuno di loro pud prendere una
decisione in materia di concorrenza e piu
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specialmente in materia di prezzi senza
che tale decisione abbia ripercussioni su-
gli altri, che di fronte a tale atteggiamen-
to devono automaticamente reagire.
In questa situazione il price-leader deci-
derd di praticare un aumento solo se
potra logicamente prevedere che i suoi
concorrenti saranno indotti ad allinearsi
al nuovo prezzo. Tale interdipendenza
sussiste — stando alla dottrina economi-
ca — solo nei mercati che, indipendente-
mente dai criteri stabiliti degli oligopoli,
presentano due caratteristiche fondamen-
tali:
omogeneitd dei prodotti e trasparenza
del mercato per quanto riguarda i prezzi.
Cid ¢ impossibile nel mercato dei colo-
ranti, caratterizzato da una grande varie-
ta di prodotti la cui sostituibilita & in ef-
fetti piuttosto ridotta e nel quale in pra-
tica non vi & trasparenza di prezzi.
Passando dalla dottrina alla giurispru-
denza, si rileva che la nozione di com-
portamento parallelo cosciente & stata
accolta, salvo eccezioni giustificabili con
considerazioni del tutto particolari, solo
nell’ipotesi di mercati caratterizzati dalla
produzione o dalla vendita di prodotti
omogenel, come petrolio, legname, sale,
cemento, tabacco, ecc. ..

American Columnand Lumber,

257 US 377 (1921)

Socony Vacuum,

(1940)

American Tobacco, ref. 328 US 781

(1946)

Cement Institute, ref. 333 US 683

(1948)

Morton Salt, ref. 235 F. 2 d 573 (10th

Cir. 1956)

Gulf Oil, ref. 164 A. 2 d 656 (1960)

Si tratta indubbiamente di decisioni della
magistratura americana cui mi richiamo
solo a titolo di raffronto per ’esame del~
la presente controversia; comunque, te-
nuto conto della materia che stiamo esa-
minando, tali sentenze possono avere la
loro importanza.

A tali considerazioni voglio aggiungere
un’osservazione:

La tesi secondo cui una modifica dei
prezzi generale ed uniforme pud giustifi-
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ref.

ref. 310 US 178

carsi con la coercizione esercitata sul
mercato oligopolistico pu6 apparire con-
vincente se si tratta di una diminuzione
di prezzo; in caso di aumento la coerci-
zione del mercato non ha la stessa effica-
cia. Gli esperti hanno ammesso che sa-
rebbe stato possibile effettuare aumenti
differenziati. La BASF I’ha implicitamen-
te ammesso nella lettera indirizzata al
Bundeskartellamt il 13 ottobre 1967:
«Sotto il profilo del calcolo del prezzo di
costo, nell’ottobre 1967 sarebbe stato ne-
cessario un aumento maggiore (dell’
8 % )».

Nello stesso modo, la logica del sistema
di coercizione oligopolistica descritto dai
periti — secondo il quale su un mercato
il produttore che prende l’iniziativa giun-
ge a dominare la maggior parte del mer-
cato — implicherebbe che tocca sempre
all’impresa piu forte sul mercato, ed in
primo luogo sul mercato nazionale, assu-
mere Piniziativa di praticare gli aumenti.
In un caso almeno, nel 1964, non ¢ stata
PACNA, industria italiana, a prendere
Piniziativa di aumentare i prezzi in Italia,
ma la Ciba, mentre PACNA si allineava
soltanto in seguito. Cid dimostra che, se
in un mercato oligopolistico un allinea-
mento comune verso il basso si spiega
nella maggior parte dei casi con un com-
portamento parallelo senza concertazio-
ne, vi sono invece seri dubbi che un alli-
neamento parallelo verso I’alto, specie
allorché l’aumento ¢ notevole, possa
spiegarsi escludendo la possibilita di una
concertazione tra le ditte interessate.

C — La situazione nella quale si sono
verificati gli aumenti di prezzo

In definitiva, non penso che le caratteri-
stiche del mercato dei coloranti possano
fornire una giustificazione razionale e
soddisfacente. Per contro, la pratica con-
cordata risulta chiaramente dall’analisi
della situazione che ha portato agli au-
menti di prezzo.

1. Esaminando gli ultimi due aumenti,
si desume ch’essi presentano vari punti
comuni: il sistema adottato & lo stesso.

a) Anzitutto un produttore rende nota la
sua intenzione di aumentare linear-
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mente 1 prezzi su uno o pil mercati
nazionali applicando una determina-
ta percentuale ad una gamma altret-
tanto determinata ed estesa di pro-
dotti. La BASF ha seguito questa po-
litica nel 1965 ¢ la Geigy nel 1967. 11
fatto che l’entrata in vigore dell’au-
mento non sia immediata (dilazione
di due mesi nel 1967) o non sia preci-
sata, conferisce a confermare I'im-
pressione che il price-leader intendes-
se concedere agli altri produttori un
certo periodo di riflessione.

b) In seguito le altre ditte sono messe al
corrente dell’iniziativa, che & resa no-
ta alle filiali, ai clienti € a tutti gl'in-
teressati con altri mezzi. La diffusio-
ne della notizia non mi pare sia stata
contestata.

c) Nella maggior parte dei paesi del
mercato comune i produttori impar-
tiscono le istruzioni necessarie per
mettere in pratica ’aumento, che vie-
ne applicato alla stessa data, sia nel
1965 che nel 1967.

Se invece su un mercato uno dei produt-
tori rifiuta di allinearsi, come ad esempio
PACNA in Italia nel 1965-1967, gli altri
rinunciano a mettere in atto il loro pro-
getto su quel mercato. Quindi il produt-
tore che determina il prezzo prende la
sua decisione e la rende nota: talvolta le
altre ditte aderiscono all’iniziativa, tal-
volta P’iniziativa incontra un rifiuto tota-
le o parziale; la possibilitad di rifiuto non
¢ esclusa dai concorrenti, che si compor-
tano di conseguenza.

Senza esaminare una simile operazione
sotto il profilo delle norme che discipli-
nano i contratti, giacché nel nostro caso
non si tratta di accordo, ritengo che in
ogni caso questo atteggiamento implica
la convergenza di piu volonta: la volon-
ta del price-leader, che non & una mani-
festazione di volontd prettamente unila-
terale, giacché la messa in atto della sua
decisione ¢ subordinata all’accettazione
degli altri produttori e poi vi & la manife-
stazione di volonta delle ditte che aderi-
scono all’iniziativa, almeno tacitamente,
oppure vi fanno opposizione ed ostaco-

lano la realizzazione del progetto o
quanto meno limitano la portata dei suoi
effetti.

Questi presupposti mi paiono sufficienti
per definire una «concertazione» ai sensi
del n. 1 dell’art. 85. Se fosse necessaria
una manifestazione di volonta piu evi-
dente, pill esplicita, si finirebbe per non
tenere pitt conto della distinzione che il
trattato intende fare tra accordo e prati-
ca concordata. In pratica cid equivarreb-
be a non attribuire alla nozione di con-
certazione ’accezione realista che invece
mi pare opportuno attribuirle. La con-
certazione non € un accordo, essa non si
concreta in un documento che stabilisce
gli impegni reciproci delle parti. D’altro
lato essa non € nemmeno una «cospira-
zione» organizzata metodicamente nel
corso di riunioni nelle quali trovano li-
bera espressione le opinioni divergenti
oppure vengono commisurati i rispettivi
interessi. La concertazione pud consiste-
re — e la fattispecie ¢ un esempio tipico
— in un comportamento comune, ma
coordinato, alla cui base stanno decisioni
apparentemente unilaterali, la cui esecu-
zione & perd subordinata all’adesione dei
partecipanti.

A questa tcoria si possono certo opporte
obiezioni ed il prof. Von Simson lo ha
fatro brillantemente in udienza su solle-
cito delle ricorrenti.

Se si tenesse conto soltanto dei rapporti
tra il price-leader da una parte e gli altri
produttori dall’altra, si qualificherebbe
come concertazione una serie di rapporti
bilaterali che, in un mercato oligopolisti-
co, trovano la loro naturale spiegazione
nell’interesse specifico di ogni impresa,
soggetta alle esigenze del mercato ed al
prevalente influsso del price-leader.
Qualcuno afferma che una simile opera-
zione potrebbe sfociare in un abuso di
posizione dominante da parte del price-
leader, come contemplato dall’art. 86 del
trattato, comunque non costituisce una
pratica concordata vietata dall’art. 85.
Questo articolo non ritiene sufficiente
una semplice adesione alla decisione di
un produttore, ma richiede espressamen-
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te una vera e propria concertazione tra
tutti i produttori.

L’obiezione del prof. Von Simson non
mi pare fondata. Se il price-leader stipu-
lasse un accordo vero e proprio con tutti
gli altri produttori, ognuno dei quali e-
sprimesse in chiari termini la sua adesione
all’iniziativa, nessuno potrebbe dubitare
che un simile accordo bilaterale, anche
se restasse isolato, sarebbe tale da giusti-
ficare I'applicazione dell’art. 85, n. 1 sen-
za dover indagare se siano stati stipulati
altri accordi analoghi, né se si siano sta-
biliti rapporti tra le parti contraenti.

E logico pretendere di piti per una prati-
ca concordata che per un accordo vero e
proprio?

In secondo luogo I’obiezione fatta alla
mia tesi varrebbe — e cid si spiega con
l'indirizzo generale degli argomenti espo-
sti dalle ricorrenti — solo nelPipotesi di
un mercato oligopolistico di tipo classi-
co, che comporta ciog una stretta interdi-
pendenza tra produttori di prodotti
omogenei. Come abbiamo visto, 'analisi
del mercato dei coloranti porta a conclu-
dere che le caratteristiche specifiche di
questo mercato non coincideno piu, in
vari punti, con lo schema tipico dell’oli-
gopolio. E curioso constatare che nel
1965 e nel 1967 liniziativa defl’aumento
non ¢ sempre partita dalla stessa societa:
la prima volta ¢& stata presa dalla BASF e
la seconda volta dalla Geigy. Sarebbe
quindi naturale pensare che Diniziativa
della decisione in materia di prezzi & sta-
ta studiata in modo che i vari produttori
si alternassero alla guida delle operazio-
ni. Tale manovra, se fosse provata, costi-
tuirebbe una indiscutibile concertazione,
ma la prova non €& stata fornita. Questo
alternarsi delle varie ditte alla guida del
mercato non sarebbe invece dovuto al
fatto che Pisolamento dei mercati nazio-
nali fa si che diventi price-leader una
delle imprese che hanno una forte espor-
tazione sui mercati vicini, come ad esem-
pio la BASF e la Geigy?

Indubbiamente, sia la prima che la se-
conda ipotesi non sono adeguatamente
corroborate dalla documentazione conte-
nuta nel fascicolo, pero ritengo la secon-
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da ipotesi pill verosimile in quanto me-
glio si inquadra nell’impostazione gene-
rale della controversia.

Comunaque sia, non siete obbligati a con-
dividere questo punto di vista a meno
che non riesca a convincervi che gia il
meccanismo degli aumenti del 1965 e del
1967 rivela che vi & stata una concerta-
zione. Se su questo punto nutrite ancora
dubbi, la particolare situazione che funge
da sfondo a questi aumenti fornisce indi-
zi eloquenti. Per 'aumento del 1967 gli
indizi sono piu numerosi e piu concor-
danti. Il 18 agosto 1967, presso la sede
della Sandoz a Basilea si sono riuniti i
rappresentanti di tutte le societd ricor-
renti, era solo assente ’ACNA. Non pos-
sediamo relazioni dettagliate su tale ri-
unione, ma un punto ¢ assodato: il dele-
gato della Geigy ha annunciato linten-
zione della sua societd di aumentare il
prezzo dei coloranti solubili a base di
anilina prima della fine dell’anno e si ar-
guisce dalla documentazione del fascico-
lo che tale intenzione € stata espressa in
termini precisi; si trattava di un aumento
dell’8 % che sarebbe stato praticato dal
16 ottobre 1967.

I delegati della Bayer e della Francolor
hanno annunciato che anche le loro ditte
intendevano aumentare i prezzi.

Nulla prova formalmente che tali dichia-
razioni siano state seguite da una delibe-
razione nella quale siano stati assunti im-
pegni reciproci. Pare tuttavia poco vero-
simile che la questione non sia stata
nemmeno discussa in un momento in cui
il problema del prezzo dei coloranti e del
rendimento delle imprese preoccupava
seriamente tutte le ditte produttrici.
Subito dopo la riunione di Basilea, per
ogni ditta inizia un periodo di febbrile
attivita per mettere in pratica gli aumenti
previsti. 1 rappresentanti delle singole
ditte riferiscono alle loro direzioni i ri-
sultati dei colloqui di Basilea; tuttavia
due casi specifici si erano risolti nel frat-
tempo: la Francia aveva istituito il con-
trollo dei prezzi, quindi la Francolor non
ha potuto praticare aumenti nel
1964-1965, ragion per cui decise di prati-
care un aumento supplementare del 4 %,
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che veniva a cumularsi con quello gene-
rale dell’8 %, onde rifarsi di quanto non
aveva realizzato negli anni precedenti; in
Italia il mercato era in fase di recessione,
quindi ’ACNA si era opposta ad un au-
mento, che tuttavia era disposta a prati-
care sugli altri mercati ed in particolare
in Belgio e in Francia.

L’aumento dell’8 % che originariamente
era stato previsto per tutti i mercati della
Comunita ha quindi subito adeguamenti
per il mercato francese e per il mercato
italiano. Parec che anche la BASF, che in
un primo tempo avrebbe desiderato pra-
ticare un aumento superiore, abbia infine
consentito a rispettare la percentuale
dell’8 %.

Comunque, il 19 settembre 1967, tutte le
ditte presenti al convegno di Basilea, del
mese precedente, annunciano un aumen-
to dell’8 % a decorrere dal 16 ottobre
1967, aumento che per Francolor rag-
giunge il 12 %.

Ad eccezione dell’Italia, su quasi tutti i
mercati ’aumento viene applicato a de-
correre dalla data annunziata a Basilea e
confermata il 19 settembre.

Questo sincronismo impeccabile nelle
operazioni ¢ difficilmente giustificabile
con un semplice scambio di informazio-
ni, che comunque le ditte interessate non
contestano. A mio avviso questa opera-
zione non avrebbe potuto essere cosi
perfetta senza una vera e propria concer-
tazione.

La situazione offre indizi che consentono
di affermare che concertazione vi & stata,
non solo tra la Geigy e le altre ditte sin-
gole, ma anche tra le stesse ditte, sia cit-
ca le decisioni da prendere a seguito del-
la dichiarazione d’intenzioni del price-
leader, sia quanto alle modalita per
aderire ad una simile decisione.

Sotto questo aspetto ’esempio dell’Italia
¢ significativo. Poiché ’ACNA ha rifiuta-
to di praticare ’aumento, il mercato ita-
liano non ha fatto registrare variazioni di
prezzo e le altre imprese hanno tenuto in
debito conto tale rifiuto, per contro
PACNA ha aumentato i suoi prezzi in
Francia e in Belgio.

L’aumento del 1965 ha avuto la funzione
di estendere alla Germania I’aumento
apportato ai prezzi nel 1964, nonche di
aumentare del 10% il prezzo dei pro-
dotti che nel 1964 non avevano subito
aumenti, cio¢ in sostanza i prezzi dei pig-
menti non solubili. Le modalita di appli-
cazione dell’aumento del 1965 presenta-
vano grande analogia con le modalita se-
guite per 'aumento del 1967.

11 14 ottobre 1964, cioé con notevole an-
ticipo, la BASF preannunciava 'aumen-
to, seguita dalla Bayer il 30 ottobre e
dalla Cassella il 5 novembre. L’aumento
¢ deciso ed entra in vigore solo dopo un
periodo comparabile a quello che nel
1967 & trascorso tra la riunione di Basi-
lea e Deffettiva applicazione dell’aumen-
to; per tutte le societa infatti la decisione
¢ adottata il 28 dicembre ed avrebbe
esercitato i suoi effetti dal 1° gennaio
1965. Durante i mesi di novembre e di
dicembre sono state risolte due difficol-
td: anzitutto lopposizione dellACNA
ha fatto si che il mercato italiano fosse
risparmiato una prima volta dagli au-
menti che si pensava effettuare sugli altri
mercati, in secondo luogo il blocco dei
prezzi in Francia ha impedito Papplica-
zione di ogni aumento in questo paese.
Come nel 1967, la sincronizzazione & sta-
ta perfetta, non vi & alcuna differenza nel
modo in cui 'aumento & stato applicato.
Quindi, per motivi analoghi a quelli gia
esposti, penso che 'aumento del 1965 sia
effetto di una concertazione non dissimi-
le da quella del 1967.

2. L’aumento del 1964

Non ho seguito 'ordine cronologico de-
gli aumenti, in quanto nel fascicolo i dati
relativi agli aumenti successivi sono deci-
samente superiori a quelli concernenti
I’aumento apportato nel 1964. Conosco
soltanto le condizioni in cul & stato ap-
plicato ’aumento, tra il 13 e il 20 gen-
naio; so pure che Piniziativa & partita
dalla Ciba, che probabilmente alla fine
del 1963 o all’inizio del 1964 ordinava
alla sua filiale italiana di aumentare i
prczzi del 15% per la maggior parte dei
coloranti a base di anilina: eccezion fatta
per alcuni prodotti, specie per i pigmenti.
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Per contro, non so quando e in che cir-
costanze il price-leader ha annunciato
Paumento e non so quali siano state le
reazioni degli altri produttori; mi risulta
che i produttori abbiano aderito all’ini-
ziativa, salvo sui mercati tedesco e fran-
cese.

Non si pud quindi affermare che per
questa prima operazione, si fosse gia
messo in azione 1l sistema che ha poi ser-
vito per i successivi aumenti.
L’insufficienza delle informazioni non mi
consente comunque di escludere che nel
1964 vi sia stata una concertazione. Sot-
tolineo di sfuggita che la lacuna del fa-
scicolo & evidente conseguenza del fatto
che allora la Commissione non era anco-
ra stata avvertita e quindi non aveva po-
tuto assumere informazioni. Allorché in
un secondo momento si sono iniziate
operazioni di controllo, sarebbe stato
molto difficile riuscire a reperire gli indi-
zi di una concertazione che si pud sup-
porre elaborata negli ultimi mesi del
1963.

Tenterd quindi di convincervi basandomi
unicamente sui dati di fatto citati nel
fascicolo.

Quali sono tali dati di fatto?
Circa le date di entrata in vigore dell’

aumento, & assodato che il 7 gennaio la
Ciba Italia applicava con decorrenza im-
mediata, un aumento del 15% sui prezzi
dei coloranti a base di anilina diversi dai
pigmenti, dei coloranti alimentari e dei
cosmetici. La reazione degli altri produt-
tori si faceva attendere due o tre giorni:
il 9 gennaio la ICI Olanda annunciava
ed applicava P'aumento. La sera del 9
tutti gli altri produttori ordinavano alle
loro filiali ed ai loro rappresentanti di
aumentare i prezzi sul mercato italiano.
Lo stesso giorno la Bayer imponeva alla
filiale belga di aumentare i prezzi degli
stessi prodotti nella stessa misura a par-
tire dal 10 gennaio successivo. Anche
PACNA decideva di aumentare i prezzi
in Italia dal 10 gennaio, il 13 gennaio
Paumento veniva esteso al mercato
belga. 11 13 gennaio la Sandoz Svizzera
inviava alla Sandoz Italia le istruzioni
per applicare 'aumento, gid preannun-
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ciato in una comunicazione del 9

gennaio.

Circa le modalita: i prezzi sono stati au-
mentati nella stessa misura; in pratica
Paumento & stato applicato agli stessi
prodotti. Vi sono state alcune piccole
differenze, sottolineate dalla Bayer e dal-
la Geigy, sia nella gamma di pro-
dotti soggetti all’aumento, sia nelle mo-
dalitd di applicazione dell’aumento neti
confronti dei clienti, tuttavia tali diversi-
td non hanno molta rilevanza e non
possono far sorgere fondati dubbi circa
il chiaro parallelismo, talvolta persino
sorprendente, tra le istruzioni che alcune
ditte hanno impartito alle loro filiali o ai
loro rappresentanti. La Commissione so-
stiene che tali istruzioni costituiscono
una delle prove pilt evidenti della con-
certazione. Non condivido appieno que-
sto modo di vedere, comunque ammetto
che la concordanza quasi lecterale di al-
cune di tali comunicazioni inviate per te-
lescrivente, non solo sulle date, sulla per-
centuale di aumento e sulle categorie di
prodotti contemplati, ma anche circa la
condotta da adottare nei rapporti coi
clienti, costituisce un indizio supplemen-
tare non indifferente. La convenuta af-
ferma inoltre che sarebbe inconcepibile
che gli interessati abbiano potuto appli-
care con tanta rapiditd un aumento uni-
forme se in precedenza non vi erano stati
contatti. Tale argomento non ¢ privo di
valore, ma si puo obiettare che la stessa
celeritd con cui hanno reagito le societa
potrebbe invece ritorcersi contro i fauto-
ri di una concertazione, poiché questa ri-
chiede evidentemente un certo tempo.
Tuttavia non ¢ vietato pensare che le
istruzioni alle filiali e ai rappresentanti
fossero solo Pultimo atto di un’operazio-
ne che si puo logicamente presumere ini-
ziata alcune settimane prima. Per gli au-
menti del 1965 e del 1967 le fasi della
concertazione si distinguono chiaramente
mentre per il 1964 si pud dire che vedia-
mo unicamente la parte emersa dell
«iceberg». Cié si comprende, poiché il
procedimento di concertazione si & per
cosi dire perfezionato nel tempo ed & sta-
to difinitivamente messo a punto solo
con "aumento del 1967.



ICI / COMMISSIONE

3. La prova della concertazione

Non ¢ il caso di attardarci su elementi
secondari. Vi & un’altra considerazione
che m’induce ad affermare che la concer-
tazione risale ad un periodo anteriore
all’aumento del 1964. Penso che vi & un
nesso di continuita fra la prima opera-
zione e quelle successive, che fanno tutte
parte di un piano unico, cui i produttori
hanno partecipato in piena coscienza.
Non ¢ forse vero che Paumento del 15%,
praticato in Germania nel 1965 non ¢&
che il «recupero » dell’aumento che non
era stato effettuato I’anno prima? Inoltre
nel 1965 sono stati aumentati del 10%
i prezzi dei coloranti e dei pigmenti che
non erano stati aumentati in precedenza,
vale a dire si & trattato semplicemente di
un ampliamento della gamma di prodotti
soggetti all’aumento. Nel 1967 ¢ stato
deciso un secondo aumento, che questa
volta doveva comprendere anche il mer-
cato francese, in precedenza escluso dal-
Piniziativa in virth del piano di stabiliz-
zazione.

Questa continuita nel procedimento mi
dimostra che la concertazione ¢ stata
condotta in modo sistematico, quindi le
piccole divergenze rilevate nel modus
operandi non sono tali da scalfire Punita
e la continuita del piano.

E inoltre perfettamente naturale che gli
aumenti di prezzo vengano effettuati gra-
dualmente e progressivamente, anzitutto
per evitare di aumentare bruscamente i
prezzi in una sola volta, poi per smorza-
re le reazioni nella clientela, infine per
accertarsi che Diniziativa ha raggiunto gli
scopi che si prefiggeva, prima di intensi-
ficare I’azione, al fine di mettersi al ripa-
ro da conseguenze impreviste e contro-
producenti.

Propongo quindi di sancire che le tre
azioni del 1964, 1965 e 1967 costituisco-
no le tre fasi di un unico piano di au-
menti scientemente concertati.

Vi sono ancora due punti da esaminare
prima di ammettere che tale comporta-
mento concordato poteva giustificare la
decisione impugnata.

SezionelV

Il pregiudizio alla con-

correénza

A — LDapplicazione dellart. 85, n. 1 del
trattato in caso di pratica concor-
data

L’art. 85, n. 1 si applica agli accordi tra
imprese o alle pratiche concordate se
questi «hanno per oggetto o per effetto
di impedire, restringere o falsare il gioco
della concorrenza all’interno del mercato
comune». Quanto agli accordi, avete in-
terpretato l'espressione «per oggetto o
per effetto» nel senso che basta Poggetto
affinché sussista il presupposto, senza bi-
sogno di indagare quali siano gli effetti
reali di un accordo sul gioco della con-
correnza (sentenza 13 luglio 1966, cause
riunite 56-58/64 Grundig, Raccolta 1965,
pag. 520).

Una parte della dottrina definisce la no-
zione di pratica concordata tenendo so-
prattutto in considerazione gli elementi
oggettivi e conclude che una pratica &
vietata a norma dell’art. 85 se effettiva-
mente € concretamente si risolve in un’
alterazione della concorrenza.

Nelle conclusioni pronunciate nella cau-
sa Chemiefarma, P’avvocato generale J.
Gand pare assuma lo stesso atteggiamen-
to. A suo giudizio, «ai fini dell’applicazio-
ne dell’art. 85, & superfluo prendere in
considerazione gli effetti concreti di un
accordo, ove risulti ch’esso ha per ogget-
to di restringere, impedire o falsare il
gioco della concorrenza. Le cose stanno
certo diversamente per quanto riguarda
una pratica concordata, che, secondo
I'opinione dominante, presuppone che la
concertazione si traduca in fatti concreti,
di guisa che occorre accertare esistenza
sia di un determinato comportamento
obiettivo degli interessati, sia di un nesso
fra questo comportamento ed un piano
prestabilito» (Raccolta 1970, pag. 719).
Ho gid dato ad intendere che il mio punto
di vista & analogo a quello testé esposto.
E possibile andare oltre, prendendo in
considerazione non solo gli effetti reali,
ma anche gli effetti virtuali? Potrebbe
parere strana |’ammissione che una prati-
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ca concordata, che materialmente non ha
avuto ripercussioni sul gioco della con-
correnza, nonostante lintenzione dei
partecipanti, per circostanze ad essi
estranee, non sia vietata a norma dell’art.
85; direi che in questo caso il tentativo o
qualunque iniziativa per mettere in prati-
ca il piano sono sufficienti a giustificare
Papplicazione dell’art. 85, n. 1.

B — Le conseguenze della pratica con-
cordata sulla concorrenza

Se condividete il mio punto di vista non
dovrete pronunciarvi su questo interro-
gativo, poiché nella fattispecie la pratica
concordata litigiosa ha avuto sia come
oggetto che come effetto concreto una
restrizione o un’alterazione del gioco
della concorrenza nel mercato comune.
Quali sono state le ripercussioni dell’au-
mento dei prezzi dei coloranti? Secondo
le ricorrenti le conseguenze sarebbero
state nulle in quanto paralizzate sia dalla
stessa struttura del mercato dei coloranti
che dalle pratiche normalmente seguite
nella vendita agli utilizzatori. Questa af-
fermazione deriva naturalmente dalla tesi
generale gid esaminata parlando delle
giustificazioni del comportamento paral-
lelo delle imprese. In questa sede perd la
teoria pud apparire sorprendente in
quanto, contemporaneamente, la mag-
gior parte delle ricorrenti sostiene che sul
mercato vi era una viva concorrenza tra i
venditori. Tuttavia tale contraddizione ¢&
solo apparente: richiamandosi alle peri-
zie, le ricorrenti affermano che il livello
dei prezzi non ¢ 'unico — e nemmeno il
principale — elemento di questa concor-
renza tra distributori. L’osservazione non
¢ errata; i proff. Kloten e Albach hanno
fatto la stessa constatazione; capacita e
termini di consegna, qualita dei prodotti,
servizio d’assistenza tecnica post vendita
e garanzie offerte ai clienti, che possono
estendersi fino all’assicurazione contro
gli eventuali danni provocati dall’impie-
go di coloranti di qualitd insufficiente,
costituiscono in effetti fattori molto im-
portanti per le industrie utilizzatrici che
acquistano coloranti; questo elemento
non ¢ negato dal prof. Kantzenbach.
Vorrei perd sottolineare che questi ele-

686

menti di concorrenza persistono indipen-
dentemente dal livello generale dei prez-
zi, per lo meno sc le variazioni dei listini
valgono per tutti i mercati e vengono ap-
portate nella stessa percentuale. Questi
fattori della concorrenza avrebbero fon-
damentale importanza solo se gli aumen-
ti fossero differenziati.

E a questo risultato che vogliono giunge-
re le ricorrenti affermando che i listini
dei prezzi base non sono pubblicati,
quindi la concorrenza sui prezzi di ven-
dita si concreta in sconti concessi isolata-
mente ad alcuni acquirenti; quindi un
aumento di prezzo effettuato sulla base
di un parametro costante non pud riper-
cuotersi sulla concorrenza, poiché in ef-
fetti i prezzi continuano ad essere diffe-
renziati. Di riflesso, gli aumenti lineari
non avrebbero alcun effetto sui prezzi ef-
fettivi, come ¢ per di pitt dimostrato dal-
la tendenza ad uno sgretolamento dei
prezzi registrata su tutto il mercato dei
coloranti, nonostante gli aumenti lineari
durante il periodo 1964-1967. Vista l'ar-
gomentazione, ¢ logico chiedersi perché i
produttori hanno effettuato questi au-
menti se i prezzi reali di vendita, come
essi affermano, sono determinati, se non
sempre, almeno nella maggior parte dei
casi, dagli sconti concessi dai distributori
onde conservare un cliente o acquisirne
uno nuovo.

La tesi mi pare poco consistente.

Anzitutto si deve stabilire se questa corsa
al ribasso costituisce una pratica comu-
nemente diffusa. Dai documenti del fa-
scicolo non risulta, anzi mi pare che di
tegola una filiale, e di conseguenza un di-
stributore, possono concedere sconti solo
se autorizzati dalla casa madre. Cid al-
meno € quanto mi risulta da alcuni telex
contenenti tali istruzioni. Non mi pare
molto naturale che un simile sistema
possa applicarsi alla totalita o alla quasi
totalita delle vendite.

Per alcune ditte disponiamo di dati pre-
cisi: la Bayer ha concesso circa 1500
sconti all’anno (relazione Kloten e Al-
bach, pag. 29, n. 50). La ICI nel 1967 ha
ricevuto 689 richieste di sconti e ne ha
accolto 429 (memorandum ICI sull’indu-
stria dei coloranti in Europa, pag. 14).
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Questi dati paiono esigui rispetto al nu-
mero complessivo delle vendite effettuate
dalle stesse societd. La Bayer avrebbe al-
meno 5 000 clienti nel mercato comune
{Kloten e Albach, pag. 30, n. 52). Pur
ammettendo che ad alcuni clienti si con-
cedono regolarmente sconti, il loro nu-
mero non raggiungerebbe la terza parte
della clientela globale. Quanto all’ICI,
impresa di dimensioni relativamente mo-
deste, gli sconti praticati sono sostanzial-
mente irtilevanti.

Del resto, indipendentemente dalla cifra
d’affari rappresentata dalle vendite a
prezzo ridotto, resta il fatto che gli scon-
ti possono solo venir praticati partendo
dal prezzo di base. Quindi gli aumenti di
prezzo, pur se praticati in base alla stessa
percentuale, hanno indubbie ripercussio-
ni sui prezzi effettivi in un mercato non
trasparente nel quale ¢ impossibile stabi-
lire gli sconti in considerazione di quelli
accordati da un concorrente. Aggiungerd
che, nei-confronti dell’acquirente, ’au-
mento uniforme ha un indubbio effetto
scoraggiante in quanto prepara psicolo-
gicamente il cliente a rinunciare allo
sconto di cui fruiva in precedenza oppu-
re ha un effetto persuasivo in quanto
predispone la clientela ad accettare uno
sconto pil ridotto.

Infine gli aumenti lineari, della stessa
percentuale, non hanno avuto ’effetto di
sopprimere del tutto la concorrenza, pe-
rd hanno incontestabilmente avuto per
oggetto e per effetto di mantenere la
concorrenza nei limiti in cui essa si svol-
geva in precedenza. 1 produttori hanno
ottenuto una specie di garanzia contro
il rischio di un eventuale acuirsi della
concorrenza e soprattutto contro il ri-
schio che venissero sconvolti le posizioni
raggiunte ¢ ’equilibrio instauratosi sui
mercati nazionali isolati.

Quest’analisi m’induce dunque a pensare
che gli aumenti lineari hanno avuto un
effetto concreto sul gioco della concor-
renza, effetto che non avrebbero invece
potuto avere aumenti di prezzo differen-
ziati e non concertati. Ritengo inoltre
che il mio modo di vedere sia conferma-
to dalla situazione specifica in alcuni
mercati.

C — Posizione particolare della societa
ACNA

Un piccolo incidente verificatosi in
udienza tra un agente della Commissione
ed un rappresentante delle ricorrenti ha
dato la stura ad importanti precisazioni
su questo punto. Il rappresentante della
Commissione ha affermato che la cifra
d’affari delPACNA sul mercato tedesco &
notevolmente salita nei mesi successivi
allaumento del 1° gennaio 1965, aumen-
to cui PACNA non aveva aderito. Il fat-
turato sul mercato tedesco nel 1964 am-
montava a 64 milioni di lire e nei primi
quattro mesi del 1965 ¢ salito a 97 milio-
ni. La Commissione stima che in tutto
l’arco del 1965 le esportazioni dell’AC-
NA in Germania si siano aggirate sui 300
milioni di lire. Fenomeni analoghi sono
stati registrati dopo ’aumento del 1967.
Le ricorrenti non hanno ribattuto a que-
sto argomento, limitandosi ad affermare
che la Commissione nella fase orale non
poteva invocare un mezzo NON INVoOCato
anche nella fase scritta. L’eccezione non
puo venire accolta.

Non ¢ la Commissione, ma una ricorren-
te che ha invocato in udienza un argo-
mento che non compare nelle memorie
scritte € che mira a dimostrare che ’'AC-
NA non avrebbe tratto alcun vantaggio,
quanto al volume delle vendite, dal rifiu-
to ad aderire all’aumento del 1965. Per
ribattere a questo nuovo argomento
I’agente della Commissione ha citato i
dati di cui sopra. La Commissione pote-
va certo ricorrere a tutti gli elementi che
riteneva opportuni per opporsi ad un
nuovo argomento delle ricorrenti.

La materiale esattezza dei fatti ricordati
non ¢ stata formalmente contestata. Per
laumento del 1965, la Commissione ha
precisato che le constatazioni esposte ri-
sultavano anche dal resoconto stenogra-
fico delle dichiarazioni del direttore
commerciale del’ACNA rilasciate nel lu-
glio 1965 ad uno degli inquirenti della
Commissione. Per I’aumento del 1967 la
Commissione si ¢ offerta di fornire indi-
cazioni nello stesso senso. Questi ele-
menti sembra debbano essere considerati
esatti. Li ritengo inoltre molto importan-
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ti per valutare gli effetti delle pratiche
concordate sulla concorrenza. Se unica
impresa che non ha praticato gli aumenti
¢ riuscita ad aumentare le vendite in un
mercato sul quale le altre ditte avevano
uniformemente aumentato 1 prezzi, ciod
dimostra chiaramente che il comporta-
mento delle altre ditte mirava a porre al-
la concorrenza determinati limiti che non
intendeva superare. Il comportamento
dellACNA e il vantaggio ch’essa ne ha
tratto sono particolarmente significativi e
confermano la mia opinione sui reali ef-
fetti della pratica concordata.

Sezione V

Incidenza sugli scambi

tra gli Stati membri

Vediamo ora se questa politica concerta-
ta poteva avere ripercussioni sugli scam-
bi tra gli Stati membri, ai sensi dell’art.
85, n. 1. Alla domanda si deve risponde-
re affermativamente.

Anzitutto ¢ assodato che la pratica con-
cordata ha esercitato i suoi effetti sui
mercati di vari Stati membri, in pratica
su tutti i mercati comunitari; il mercato
francese ne & rimasto immune fino al
1967, il mercato tedesco non ha subito
Paumento del 1964 ¢ il mercato italiano
non ha subito ’aumento del 1967. Que-
sta circostanza pud da sola giustificare
Paffermazione che la politica concordata
poteva aver influenza sul commercio tra
gli Stati membri? La Commissione ritiene
di si, schierandosi con i fautori della tesi
che il termine «aver influenza», di per sé
neutro, ha solo lo scopo di delimitare la
sfera d’applicazione del diritto comunita-
rio delle imprese rispetto alla sfera d’ap-
plicazione dei diritti interni. Mi pare pe-
rd che si desuma dalla vostra sentenza
Grundig che la vostra interpretazione &
pit sfumata. Indubbiamente il fatto che
un accordo possa avere ripercussioni o,
mutatis mutandis, che una pratica con-
cordata abbia esercitato i suoi effetti in
vari Stati membri & una condizione ne-
cessaria per poter affermare che essa «in-
fluenza» il commercio tra gli Stati. Ma
questo presupposto € anche sufficiente?
Riprendendo la terminologia della vostra
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sentenza Grundig, si deve stabilire se
I’accordo «possa incidere, in modo diret-
to o indiretto, in potenza o in atto, sulla
libertd del commercio fra Stati membri,
in un senso che possa nuocere alla realiz-
zazione degli obiettivi di un mercato uni-
co fra Stati». A questo proposito le ri-
correnti affermano che non vi era un
mercato comune dei coloranti; esisteva-
no solo dei mercati nazionali, nettamente
delimitati e separati tra i quali la corren-
te dei prodotti era incanalata per «vie ce-
mentate» {perizia Kantzenbach, pag. 14,
n. 18). Gli utilizzatori si riforniscono e-
sclusivamente presso i rivenditori nazio-
nali, che sono filiali o rappresentanti dei
produttori. Prima degli aumenti di prez-
zo del 1964 il mercato dei coloranti era
gid rigidamente frazionato, per conse-
guenza 'aumento dei prezzi e quindi una
pratica concordata, sulla quale non nu-
tro pit dubbi, non avrebbe potuto eser-
citare alcuna influenza sul commercio fra
gli Stati membri.

A questo argomento risponderd come ho
gia fatto parlando degli effetti sulla con-
correnza: se si pud ammettere che I’iso-
lamento del mercato dei coloranti non &
effetto della politica concertata dei pro-
duttori, resta il fatto che gli aumenti
concordati hanno mantenuto tale isola-
mento, che invece sarebbe stato messo in
pericolo da un atteggiamento non con-
cordante. La prassi litigiosa anche sotto
questo aspetto ha assunto la funzione di
garanzia a favore dei produttori, che te-
mevano la formazione di nuove correnti
commerciali intracomunitarie e la rottu-
ra di equilibri artificiali. La situazione
specifica delPACNA conferma questo
modo di vedere: il suo rifiuto ad aderire
allaumento generale del 1° gennaio
1965, ha consentito a questa societa di
aumentare le sue esportazioni in Germa-
nia. L’aumento generale ed uniforme dei
prezzi ha quindi modificato le correnti di
scambio, poiché il solo fatto che uno dei
produttori non si sia allineato ha fatto
aumentare le esportazioni di coloranti
dall’Italia alla Germania, mettendo in ri-
salto le conseguenze di notevoli diversita
di prezzo da un paese all’altro.
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La pratica concordata ha quindi impedi-
to la realizzazione di un mercato unico
dei coloranti nella Comunita. Quindi la
fattispecie presenta tutti i presupposti
contemplati dal n. 1 dell’art. 85.

Potrei terminare qui la mia illustrazione
della nozione di pratica concertata. Mi
pare perd opportuno aggiungere due os-
servazioni:

1. Ho gia messo in evidenza che la pra-
tica concordata € unica e i vari aumenti
in cui tale pratica si & concretata non
possono venire scissi tra di loro. Si potra
osservare che questa concezione unitaria
della pratica concordata non coincide
perfettamente con la motivazione della
decisione impugnata, poiché la Commis-
sione ha tenuto conto di tre aumenti di-
stinti. Penso che le facolta a voi conferite
per giudicare anche sul merito vi consen-
tano di accogliere questo ragionamento
e, se si valuteranno i fatti come io pro-
pongo, nulla vi impedira di associarvi al
mio punto di vista.

2. Sono convinto che, giuridicamente
parlando, la Commissione ha corretta-
mente applicato Dlart. 85, ritenendo di
trovarsi di fronte ad una pratica concor-
data, vietata dall’articolo stesso. Per que-
sto motivo risponderd brevemente ad al-
cune obiezioni generiche che le ricorrenti
sollevano per tutelarsi dalle conseguenze
pericolose che tale soluzione impliche-
rebbe per la loro gestione e per la loro
attivita.
Esse affermano che ogni politica di prez-
z0 economicamente razionale sarebbe
impossibile:
~— Di quali mezzi dispone un price-lea-
der per impedire alle altre imprese di
adeguarsi alla sua decisione di au-
mentare i prezzi?

— Come potrebbero essere costrette a
riunciare ad un aumento le altre im-
prese?

— Le altre imprese, per conto loro, do-
vrebbero limitare 'aumento ad una
percentuale inferiore?

Queste questioni non mi paiono perti-

nenti e tali apprensioni mi paiono ingiu-

stificate.

Sottolineo che le obiezioni delle ricorren-
ti non tengono in eccessiva considerazio-
ne le conclusioni dei proff. Kloten e Al-
bach, i quali ritengono che in pratica si
possono verificare aumenti di prezzo dif-
ferenziati, decisi da ogni societd in modo
autonomo.

Senza tornare su questo punto, osserverod
soltanto che, se i produttori avessero il
sospetto di violare il trattato praticando
un aumento di prezzo, nulla impedirebbe
loro di cercare di fruire delle disposizio-
ni di cui al n. 3 dell’art. 85, iniziando
quindi un dialogo preliminare con la
Commissione che potrebbe risolversi in
una soluzione accettabile per le imprese
e compatibile con le norme sulla concor-
renza. Avete gid dimostrato come la si-
tuazione economica di un mercato oligo-
polistico possa conciliarsi con le disposi-
zioni del trattato. I principi sanciti
nelle vostre sentenze del 18 maggio 1962
(uffici di vendita della Ruhr) e del 15
maggio 1964 (governo dei Paesi Bassi),
relative all’accordo sui prezzi nel settore
carbosiderurgico al momento opportuno
potrebbero venire trasferiti o adattati ad
altri mercati.

Sono pure insensibile agli sforzi fatti in
udienza per convincervi che, se nella fat-
tispecie si applicasse il divieto dell’art.
85, si consacrerebbe un dirigismo contra-
rio allo spirito del trattato. Non credo
affatto che né |’esistenza, né i sistemi su
cui si impernia il mercato oligopolistico
siano condannati, vuoi dall’art. 85, vuoi
dalle norme generali del trattato. Dird
francamente che ¢ proprio in questi set-
tori economici che alcune pratiche abusi-
ve possono arrecare ai consumatori della
Comunita i piti gravi pregiudizi. Il fatto
che tra gli scopi fondamentali della Co-
munitd vi sia il «costante miglioramento
del tenore di vita» implica automatica-
mente che i consumatori devono essere
protetti.

Non vi & quindi nulla di arbitrario nell’
interesse specifico che le autoritd comu-
nitarie dedicano ai mercati le cui struttu-
re e il cui funzionamento si prestano pill
facilmente a manovre illecite ed ¢ logico
che detti mercati siano sottoposti ad at-
tenta sorveglianza.
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Sotto questo aspetto non ravviso lo svia-
mento di potere invocato dalla BASF, che
afferma che la Commissione avrebbe in-
teso influenzare la politica dei prezzi av-
valendosi di disposizioni sulla repressio-
ne delle intese e delle pratiche illecite,
mentre il trattato non le avrebbe conferi-
to alcuna facoltd per impostare la politi-
ca del prezzi; la mia affermazione si basa
su quanto ¢ stato detto circa l'esistenza
di una simile pratica nella fattispecie.

Se la ricorrente intende soltanto afferma-
re che la decisione della Commissione
(supposto che la riteniate conforme all’
art. 85) doveva solo impedire futuri au-
menti decisi e praticati in condizioni ana-
loghe, si deve ammettere che le sanzioni
inflitte hanno raggiunto il loro scopo, sia
preventivo che repressivo.

Se essa intende affermare che la Com-
missione aveva una finalitd recondita,
cio¢ quella di fungere da calmiere sul
mercato dei coloranti, mi limiterd ad os-
servare che lo sviamento di potere non si
desume da alcun documento del fascico-
lo e quindi FPaffermazione si rivela un’in-
terpretazione molto libera del pensiero
della Commissione, interpretazione del
tutto arbitraria della quale la ricorrente
deve subire le conseguenze.

Titolo 11

Competenza della Commissione ad
infliggere ammende a societa aventi
sede fuori del mercato comune

Tra le imprese produttrici di coloranti
che, come ho tentato di dimostrare, han-
no aderito alla pratica concordata vietata
dal diritto comunitario, vi sono tre socie-
ta che hanno sede fuori dal mercato co-
mune e queste tre societd sono tra quelle
che vanno per la maggiore:

— PImperial Chemical Industries {causa
48/69) ¢ una societa britannica con
sede in Londra;

— la Geigy (causa 52/69) e la Sandoz
(causa 53/69) hanno sede in Basilea e
sono disciplinate dal diritto svizzero.

Circa la competenza della Commissione

nei loro confronti, la decisione impugna-

ta & cosi motivata;

690

«La presente decisione si applica a tut-
te le imprese che hanno aderito alle
pratiche concordate, sia che abbiano
sede all’interno del mercato comune
che al di fuori di esso».

Dal tenore dell’art. 85, n. 1, la Commis-
sione conclude che le norme del trattato
in materia di concorrenza si applicano a
tutte le restrizioni che sul mercato comune
provocano gli effetti contemplati dall’art.
85, quindi ¢ superfluo accertare se le im-
prese che hanno provocato le restrizioni
della concorrenza hanno sede all’interno
o all’esterno della Comunita.

Con argomenti molto simili, che tuttavia
presentano sfumature diverse, I'Imperial
Chemical Industries da un lato, la Geigy
e la Sandoz dall’altro, negano formal-
mente che la Commissione sia competen-
te ad infliggere loro ammende. La deci-
sione impugnata sarebbe contraria sia al-
le legislazioni interne degli Stati membri,
sia allo stesso trattato di Roma ed ai prin-
cipi comunemente accolti dal diritto in-
ternazionale pubblico.

Le ricorrenti considerano le infrazioni al-
le norme della concorrenza illeciti di in-
dole penale, quindi ritengono che & im-
possibile affermare che P’art. 85, n. 1 pud
venire applicato anche ad imprese extra-
comunitarie, in quanto il loro comporta-
mento provoca effetti all’interno del
mercato comune. La teoria secondo cui
I'effetto costituisca il fatto generatore di
una competenza repressiva sarebbe ripu-
diata dai diritti nazionali parecchi dei
quali — per di pili — sarebbero stati in-
tegrati con nuove norme onde tutelare lo
stato ed i suoi cittadini dall’applicazione
extraterritoriale, in materia di concorren-
za, di misure coercitive, ingiuntive, op-
pure semplicemente istruttorie, adottate
da autorita straniere.

Il trattato di Roma non ha conferito —
e nemmeno avrebbe potuto farlo — alle
autoritd comunitarie il potere di adottare
decisioni proibitive o repressive nei con-
fronti di imprese aventi sede al di fuori
della sfera di competenza territoriale del-
le istituzioni, almeno nel caso in cui tali
imprese non esercitino alcuna attivitd
nell’ambito del mercato comune. La de-
cisione impugnata — violando il diritto
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internazionale — applicherebbe pure in
modo errato, 0 comungue con eccessivo
rigore, la teoria che basa la competenza
sugli effetti dcll’atto.

Fondandosi rispettivamente sui pareri
espresi da due eminenti specialisti del di-
ritto internazionale pubblico, i proff.
R.Y. Jennings dell’Universitd di Cam-
bridge e¢ Hans Huber, membro della
Commissione costituzionale svizzera, la
societd britannica e le societd elvetiche
espongono considerazioni che giungono
alle stesse conclusioni, pur se per vie di-
verse.

L’Imperial Chemical Industries sottoli-
nea che la lettera del 22 gennaio 1968,
inviatale dal direttore generale della con-
correnza, tenta di giustificare I'applica-
zione dell’art. 85, n. 1 in base al compor-
tamento della ricorrente sul mercato co-
mune. La ricorrente osserva invece che la
sua attivitd nella fattispecie si & limitata
a fornire coloranti alle proprie filiali del
mercato comune in virtd di contratti
caf. Tali contratti sono disciplinati dal-
la legge inglese e Pattivita risultante dal-
la loro stipulazione si & esercitata nel
Regno Unito. D’altro canto la Commis-
sione, nella sua decisione, censurerebbe
solo gli effetti nel mercato comune del
comportamento dell’ICI. Sarebbe erro-
neo fondare solo sul territorio in cuisi ve-
rificano gli effeti ’esercizio di una com-
petenza nei confronti di atti commessi
all’estero, se questi hanno prodotto effet-
ti altrove ed in particolare sul territorio
del mercato comune, a meno che I’atti-
vita di cui trattasi ed i suoi effetti non sia-
no considerati elementi costitutivi di un
illecito penale, secondo I’opinione predo-
minante negli Stati il cui sistema legislati-
vo & piuttosto progredito. La dottrina
non & concorde su questo criterio d’ap-
plicazione del diritto della concorrenza e
la prassi attualmente seguita dagli Stati
non sarebbe favorevole ai tentativi di ap-
plicare la legislazione sulle intese anche
secondo criteri di extraterritorialita.
Inoltre la Comuniti non ha competenze
intrinseche, masolo competenze d’attribu-
zione. Nessuna disposizione del trattato
giustifica, di per se stessa, l'esercizio di
una competenza extraterritoriale, anzi

Part. 85 ¢ applicabile solo al commercio
tra Stati membri.

La Geigy e la Sandoz riprendono, sul
terreno del diritto internazionale pubbli-
co, gli stessi argomenti, ma sottolineano
che, ammesso che la teoria «dell’effetto»
possa essere invocata in via subordinata
per giustificare la competenza della
Commissione nei loro confronti, I’effetto
dell’artivitd dovrebbe essere sostanziale e
dovrebbe esservi nella fattispecie uno
stretto vincolo tra il comportamento del-
le societd e gli scompensi arrecati alla
concorrenza all’interno del mercato co-
mune.

Sezione 1|

Le legislazioni e le giuri-
sprudenze nazionali — Il
diritto comunitario

Vedrd anzitutto se dal diritto positivo
degli Stati, sia all’interno del mercato co-
mune che all’esterno, si pud desumere un
criterio d’applicazione delle norme sulla
concorrenza che possa giustificare la
competenza delle autorita nazionali a
vietare o reprimere ogni atto che pregiu-
dichi la concorrenza, i cui effetti si pro-
ducano sul territorio nazionale, indipen-
dentemente dalla nazionalita e dalla resi-
denza di coloro che hanno commesso le
infrazioni.

A — a) La legge tedesca del 1957,
§ 98, 2° comma, definisce chiaramente la
sua sfera d’applicazione; la norma si ap-
plica a rtutte le restrizioni della concor-
renza che hanno conseguenze nel territo-
rio in cui la legge ¢ applicabile (cio¢ la
Repubblica federale tedesca), anche se
queste restrizioni sono conseguenza di
atti compiuti fuori da questo territorio.
Pur se — a quanto pare — si deve inter-
pretare questa norma nel senso ch’essa
va applicata soltanto agli effetti che si ri-
percuotono direttamente sul gioco della
concorrenza nel mercato tedesco, il prin-
cipio va comunque tenuto in considera-
zione.

b) In Francia, I'ordinanza del 30 giu-
gno 1945 in materia di prezzi e quella
del 25 settembre 1962 riguardante il ri-
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spetto della lealtd in materia di concor-
renza, distinguono tra la posizione domi-
nante, caratterizzata da una situazione di
monopolio o da una concentrazione ma-
nifesta della potenza economica che deve
sussistere sul mercato interno, e il divieto
d’intese che non implica alcuna limita-
zione di questo genere.

La Commissione tecnica delle intese, che
il ministro dell’economia e delle finanze
deve interpellare prima di esperire qual-
siasi azione in giudizio, ha pit volte ap-
plicato la legge ad imprese straniere:

— parere del 26 maggio 1956, intesa tra
i fabbricanti di lampade elettriche;

— parere del 5 novembre 1960, intesa
franco-belga sui materiali di viabilita,
relativa ad un accordo di ripartizione
dei mercati;

— parere del 17 dicembre 1960, intesa
tra gli importatori di legnamec del
Nord; si trattava di un accordo di
esclusiva reciproco tra la federazione
francese d’importazione che controlla
i quattro quinti del mercato interno ¢
IPunione degli esportatori di legname
del Nord e d’America, ente svedese;

— parere del 20 marzo 1965, intesa tra
fabbricanti di piastrelle; si trattava di
un accordo riguardante turti i fabbri-
canti francesi di questo prodotto e di
un fabbricante straniero.

Quindi Papplicabilita della legge francese
dipende dalla constatazione che sul met-
cato francese si ¢ prodotto un effetto
contrario alla concorrenza o alla liberta
economica.

D’altro canto la Commissione tecnica
delle intese evita accuratamente di men-
zionare il luogo in cui & stato stipulato
I’accordo, il che implica ch’essa non at-
tribuisce alcuna rilevanza a tale localita.
A questo proposito ¢ anche opportuno
ricordare il secondo parere della Com-
missione del 22 aprile 1966, sull’intesa
tra i produttori di lampade elettriche, pa-
rere che ha definito il comportamento
della societa olandese Philips sul merca-
to francese abuso di posizione dominan-
te, pur se tale condotta & stata evidente-
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mente impostata, nei suoi tratti essenzia-
li, nei Paesi Bassi.

¢) Sia in materia d’intese che d’abuso di
posizione dominante, questo orientamen-
to si ritrova nelle legislazioni degli altri
Stati membri. Il criterio dell’effetto sul
territorio nazionale & seguito dalla legge
belga del 27 maggio 1960 contro 'abuso
di potenza economica, il cui art. 1 si fon-
da sull’esercizio di una potenza economi-
ca «sul territorio del Regno», espressione
che Van Reepinghen e Waelbroeck inter-
pretano come segue:

I’esercizio in Belgio dell’influenza pre-
ponderante rende applicabile la legisla-
zione belga. La nazionalita dei detentori
della potenza economica, il luogo di sti-
pulazione dell’intesa o la sede degli orga-
ni centrali del cartello non vengono presi
in considerazione sotto questo profilo.

L’art. 1 della legge olandese sulla con-
correnza cconomica del 16 luglio 1958
mi pare meno netto: ai sensi della pre-
sente legge — esso recita — costituisce
posizione dominante una situazione eco-
nomica di fatto o di diritto che conferi-
sce ad uno o piu titolari d’imprese un’in-
fluenza predominante sul mercato dei
beni o dei servizi nei Paesi Bassi. Questa
disposizione & perd stata interpretata, al-
la luce dei lavori preparatori, nel senso
seguente:

Al fine di evitare malintesi, ¢ opportuno
sottolineare che la nazionalita dei membri
di un’intesa che opera nei Paesi Bassi o
di coloro che hanno una posizione domi-
nante sul mercato olandese, non ha alcu-
na importanza (Mulder e Mok, Kartel-
recht, 1962).

B — Fuori dal mercato comune vi sono
altri Stati che hanno precisato la sfera
d’applicazione territoriale della loro le-
gislazione sulle intese.

a) In Gran Bretagna, ad esempio, varie
leggi adottate tra il 1948 e il 1965 deter-
minano la loro sfera d’applicazione in
modo molto estensivo; specie la legge
del 1964 sui prezzi di rivendita, applica-
bile agli accordi o ad altre pratiche che
mirano ad imporre un prezzo minimo
per la rivendita di merci nel Regno Uni-



IC1 / COMMISSIONE

to, indipendentemente dal luogo in cui si
esercita I'attivitd delle imprese produttri-
ci, s’ispira incontestabilmente al criterio
dell’effetto sul mercato britannico. Inol-
tre, la legge del 1948 sui monopoli e sul-
le pratiche restrittive contempla, all’art.
3, 1 prodotti forniti nel Regno Unito o in
una parte sostanziale del suo territorio,
mediante pratiche che restringono la
concorrenza. L’art. 4 s’ispira allo stesso
criterio per le operazioni di trasforma-
zione. E vero che la legge del 1956 si ap-
plica agli accordi stipulati tra le imprese
che esercitano nel Regno Unito un’atti-
vita («carrying on business») avente per
scopo la produzione, la trasformazione o
la vendita delle merci. Cid non toglie che
né la nazionalita di queste imprese, né
l'ubicazione della loro sede, hanno rile-
vanza, giacché 'unico elemento determi-
nante ¢ l’esercizio di un’«attivita» in
Gran Bretagna, caratterizzata soprattutto
dalla stipulazione di contratti commer-
ciali nel Regno Unito.

b) Secondo questo criterio ¢ anche sra-
ta applicata la legge federale svizzera sui
cartelli, del 20 dicembre 1962, ad un
contratto per la ripartizione del mercato,
cui si affiancava un contratto di esclusiva
stipulato dalle intese francesi e svizzere
per disciplinare la distribuzione di giornali
nella Confederazione.

Il tribunale federale ha ritenuto che, pur
se la legge del 20 dicembre 1962 non
contiene alcuna disposizione esplicita
sulla sua portata in campo internaziona-
le, essa si applica pure alle pratiche che
possono ostacolare la concorrenza con-
certate all’estero, ma che esercitano i lo-
ro effetti in Svizzera.

L’art. 7, 2° comma, lettera b), della legge
legittima a citare in giudizio in Svizzera
le societd straniere le cui intese provoca-
no sul mercato svizzero risultati incom-
patibili con l'art. 4 della legge, indipen-
dentemente dalla localitd in cui gli ac-
cordi sono stati stipulati. La disposizione
mira in effetti a reprimere gli ostacoli al-
la concorrenza, qualunque sia la loro
origine, se le iniziative hanno ripercus-
sioni dirette sulla concorrenza entro il
territorio svizzero. Il tribunale federale
stabilisce la propria competenza unica-

mente in base alle conseguenze economi-
che provocate in territorio” svizzero da
pratiche o atti commessi all’estero.

¢) Naturalmente il diritto anti-trust ap-
plicato negli Stati Uniti ed ancor pil la
giurisprudenza sintetizzata nel «Restate-
ment of Foreign Relations Law» & quel-
lo che fornisce gli elementi piu precisi e
piu elaborati per quanto riguarda il cri-
terio d’applicazione territoriale delle leg-
gi sulla concorrenza.

Lo «Sherman Act» del 1890 si applica
incontestabilmente alle intese internazio-
nali, pur se il criterio di questa applica-
zione non ¢ stato definito dal legislatore.
Il «Clayton Act» s’ispira incontestabil-
mente alla teoria dell’effetto «sul territo-
rio» in quanto dichiara illeciti i compor-
tamenti discriminatori in materia di prez-
zi «allorché i prodotti sono venduti per
essere utilizzati, consumati o rivenduti
all'interno degli Stati Uniti o di qualsiasi
altro territorio soggetto alla giurisdizione
degli Stati Uniti» (art. 2), formula che ri-
corre anche, per quanto riguarda gli ac-
cordi di esclusiva, nell’art. 3.

D’altro canto, la legge «Webb—Pomere-
ne» del 10 aprile 1918 esclude dal divieto
d’intese gli accordi riguardanti Pespor-
tazione, a condizione che tali accordi non
implichino ostacoli al commercio all’sn-
terno degli Stati Uniti, né contribuiscano
ad aumentarc o a diminuire artificial-
mente i prezzi negli Stati Uniti; il luogo
ove sono stati stipulati gli accordi non
ha importanza, quello che conta & il ter-
ritorio ove essi esercitano i loro effetti.
La giurisprudenza giunge alla stessa con-
clusione e la sentenza Alcoa (U.S. Alumi-
nium Company of America, 148 f 2 416,
1945) abbondantemente commentata sia
dalle ricorrenti che dalla convenuta, deli-
nea esattamente 'orientamento della ma-
gistratura. Pronunciandosi su un’azione
intentata contro una societa canadese
controllata dall’Alcoa, il giudice Learned
Hand afferma che «per tradizione conso-
lidata, ogni Stato pud imporre immediati
obblighi a persone, anche estranee alla
sua giurisdizione, che hanno compiuto
atti fuori dalle frontiere, che perd hanno
conseguenze all’interno di esse». 1l tribu-
nale non ha esitato ad affermare I'appli-
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cabilita dello Sherman Act ad un’impre-
sa straniera a motivo degli effetti del suo
comportamento sul gioco della concor-
renza negli Stati Uniti.

La sentenza pronunciata nella causa Stati
Uniti ¢/ Imperial Chemical Industries
(145 £ suppl. 215 SD N.Y. 1952) va an-
cora oltre. La causa riguardava un accor-
do per la ripartizione del mercato mon-
diale tra la societd britannica, la societa
americana Du Pont de Nemours ed altre
imprese. La sentenza afferma molto chia-
ramente che una coalizione per dividere i
territori, anche stranieri, che tocchi il
commercio americano, viola la legge
Sherman. Ma solo in occasione delle
azioni intentate nella causa degli oro-
logiai svizzeri (U.S. ¢/Watch Makers of
Switzerland Information Center, Trade
Cases 70,600 SD N.Y. 1962) la legge
americana applicata ad imprese straniere
¢ stata portata alle estreme conseguenze.
La controversia riguardava intese stipu-
late tra la Federazione svizzera dei tab-
bricanti di orologi e varie imprese o as-
sociazioni d’imprese svizzere, americane
e di altre nazionalita, circa la produzio-
ne, la vendita e Pesportazione di orologi
o materiale per orologeria.

1l giudice non si ¢ limitato a sancire che
tali accordi erano vietati dalla legge Sher-
man; esso ha ingiunto alla Federazione
svizzera di annullare alcuni contratti sti-
pulati in Svizzera e disciplinati dal dirit-
to svizzero, di astenersi da ogni restrizio-
ne alle esportazioni negli Stati Uniti, pur
se tali restrizioni erano conformi alla
disciplina emanata dalle autoritd sviz-
zere; esso ha disposto che venissero an-
nullate 0 comunque private d’efficacia
negli Stati Uniti alcune clausole degli ac-
cordi stipulati con produttori inglesi,
tedeschi o francesi.

La sentenza implica anche ingiunzioni,
direttamente rivolte alla Federazione
svizzera degli orologiai, miranti a far si
che la Federazione svizzera vieti, sotto
pena di sanzioni, ai propri membri ogni
attivita proibita dal giudice, inoltre & sta-
to imposto all’associazione degli orolo-
giai svizzeri di recepire alcune disposizio-
ni della sentenza nel contesto dei propri
statuti.
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Non si trattava piu di semplice applica~
zione della legge americana, ma di prov-
vedimenti coercitivi, miranti a garantire
Pesecuzione forzata della sentenza fuori
del territorio americano. Si comprende
quindi come, su intervento del governo
della Confederazione elvetica e dopo ne-
goziati, la sentenza sia stata modificata e
le sia stata conferita un’impostazione
meno draconiana.

Quanto al principio, esso & affermato
molto categoricamente dalla sentenza de-
finitiva che ribadisce: «. .. l’affermazione
della competenza (del giudice america-
no) a controllare le atrivitd di imprese
straniere e i loro accordi con contraenti
terzi stranieri, anche stipulati fuori dagli
Stati Uniti, qualora gli accordi abbiano
conseguenze sul commercio interno ©
esterno degli Stati Uniti».

Se, come affermano le ricorrenti, questa
giurisprudenza non rispecchia pil esatta-
mente [’attuale situazione del diritto
americano, le stesse parti interessate cita-
no il testo dell’American Restatement of
Foreign Relations Law (§ 18), secondo il
quale uno Stato ha la facolta di emana-
re disposizioni legislative che determini-
no le conseguenze legali di un determi-
nato comportamento, pur se tenuto fuori
dal territorio, ma i cui effetti sono risen-
titi all’interno del territorio qualora il
comportamento e i suoi effetti costitui-
scano secondo criteri obiettivi elementi
costitutivi di un fatto punibile o di un at-
to illegale, a norma del diritto degli Stati
in cui vige un sistema giuridico sufficien-
temente evoluto; Peffetto prodotto sul
territorio dello Stato in questione deve
essere rilevante e deve essere incontesta-
bilmente il risultato diretto e prevedibile
del comportamento in questione.

Non ¢ quindi il caso di attribuire valore
dogmatico alla giurisprudenza della sen-
tenza «Fabbricanti svizzeri d’orologeria»,
comunque ritengo che il principio citato
fornisca un’indicazione di primaria im-
portanza circa ’accoglimento della teoria
dell’«effetto» nel diritto internazionale.

C — Veniamo ora al diritto comunita-
rio che, almeno nel trattato di Roma, ap-
plica nettamente questo principio: ’art.



IC1 / COMMISSIONE

85, n. 1 fa una distinzione nella sfera
d’applicazione territoriale.

1. La norma entra in gioco anzitutto se
vi sono ripercussioni sul commercio
tra gli Stati membri; gli autori del
trattato hanno inteso essenzialmente
stabilire il limite tra I'applicazione del
diritto nazionale degli Stati, disciplina
interna cui sono soggette le imprese e
i cui effetti sono limitati ad un solo
paese e, d’altro canto, l'applicazione
del diritto comunitario qualora le
conseguenze summenzionate si esten-
dano agli scambi tra almeno due dei
sei paesi delle Comunita.

2. L’art. 85 tiene incontestabilmente
conto del solo criterio dell’effetto an-
ticoncorrenziale nel mercato comune,

senza prendere in considerazione
né la nazionalita, né [ubica-
zione della sede delle imprese

responsabili delle infrazioni alle nor-
me sulla concorrenza. Lo stesso dicasi
per Part. 86 circa lo sfruttamento abu-
sivo di una posizione dominante. 1l
trattato di Roma non presenta le dif-
ficolta d’interpretazione che s’incon-
trano invece con il trattato di Parigi,
che ha istituito la Comunita carbosi-
derurgica, il cui art. 65, relativamente
ai prodotti ch’esso disciplina, vieta
«ogni accordo tra imprese . . . che ten-
da ... direttamente o indirettamente,
ad impedire, limitare o alterare il gio-
co normale della concorrenza», perd
I'art. 80 definisce le imprese ch’esso
contempla come «quelle che esercita-
no un’attivita di produzione nel cam-
po del carbone e delPacciaio nell’iz-
terno dei territori indicati allart. 79,
1° capoverso»,cioé¢ nella Comunita,
nonche le imprese «che esercitano
abitualmente un’attivita di distribu-
zione» negli stessi territori. La dottri-
na prevalente propende per urn’inter-
pretazione restrittiva di dette disposi-
zioni, nel senso che P’art. 80 limitereb-
be Iapplicazione dell’art. 65 alle im-
prese la cui sede si trova all’interno
del mercato comune o che almeno ab-
biano su questo territorio uno stabili-
mento secondario.

Senza pronunciarmi su questa tesi, rilevo
semplicemente ch’essa ¢ insostenibile per
quanto riguarda le disposizioni del trat-
tato di Roma relative alle intese.

In effetti avete gia dichiarato, in occasio-
ne di una questione pregiudiziale deferi-
tavi dal tribunal de commerce di Nizza,
che se un’impresa ha aderito ad un ac-
cordo contemplato dall’art. 85 del tratta-
to ed ha sede in un paese terzo, & co-
munque soggetta a questa disposizione
se 'accordo produce i suoi effetti sul
territorio del mercato comune (sentenza
25 novembre 1971 — Beguelin Import
C., Raccolta 1971, pag. 949).

Sezione II

Il diritto internazionale

A conclusione di queste prime osserva-
zioni, si pud affermare che effetto di
un’intesa o di una pratica restrittiva sul
mercato interno di uno Stato, & I’elemen-
to che nella maggior parte delle legisla-
zioni nazionali puo giustificare la compe-
tenza dello Stato ad applicare la legge in-
terna alle imprese, anche straniere, che
hanno aderito all’accordo, indipendente-
mente da ogni altra considerazione di ca-
rattere geografico.

Perché dovrebbe essere negata alla Co-
munitd una facoltd che gli Stati membri
si sono autoattribuiti?

A — 11 problema ¢ stato sollevato dalla
Imperial Chemical Industries, che si &
fondata sulla perizia del prof. Jennings.
L’esame di questa perizia ci porta sul ter-
reno del diritto internazionale.

In virtd dell’art. 210 del trattato, la Co-
munitd economica europea ha un’indub-
bia personalita giuridica, personalitd che
sul piano del diritto internazionale si de-
sume anche dagli artt. 113 e 114 del trat-
tato, concernenti i negoziati per gli ac-
cordi commerciali, inoltre ricorderd gli
artt. 228 e 238 concernenti la stipulazio-
ne di accordi internazionali in genere ¢ la
possibilitd d’inviare rappresentanze di-
plomatiche presso la Comunita.

Avete ammesso che il trattato di Roma
ha costituito una Comunita senza limiti
di tempo, dotata d’istituzioni proprie, di
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personalita e di capacita giuridica, muni-
ta della capacita di farsi rappresentare in
campo internazionale e, piu particolar-
mente, di facoltd effettive derivanti da
una autolimitazione di competenze o da
un trasferimento di attribuzioni da parte
degli Stati alla Comunitd (sentenza 15
luglio 1964, Costa contro Enel, Raccolta
1964, pag. 1127).

Questi elementi non trasformano la Co-
munita in uno Stato, ma vi sono molti
aleri soggetti di diritto internazionale che
differiscono dagli Stati sia per la natura
che per la portata delle loro competenze,
nei limiti in cui dette competenze sono
necessariamente adattate alle finalitad ed
alle particolari funzioni attribuite a que-
sti soggetri di diritto.

Cio vale anche per la Comunita econo-
mica europea, la cui personalita giuridi-
ca € la cui capacitd sono determinate te-
nendo conto dei fini e delle funzioni sta-
biliti dal trattato di Roma.

La Comunitd non dispone di tutta la
gamma di competenze tipiche dello Sta-
to, ma ¢ fornita soltanto delle competen-
ze d’attribuzione necessarie a svolgere i
propri compiti. Nella sfera delle sue at-
tribuzioni — ed in particolare nel campo
delle intese — la Comunita dispone di
poteri identici a quelli dello Stato, che
perd puo esercitare soltanto nei confron-
ti delle intese che hanno riflessi sulla
concorrenza nel mercato comune.

Cio premesso, la Comunita pud far ri-

corso ai propri poteri solo esercitandoli

in modo conciliabile con il diritto inter-
nazionale. Le ricorrenti censurano la

Comunita di aver applicato principi ac-

colti si dal diritto internazionale pubbli-

co, applicati perd in modo crroneo o co-
munqgue eccessivamente I'igOI'OSO:

— erroneo in quanto, secondo la Impe-
rial Chemical Industries, il criterio
delleffetto sul territorio non & appli-
cabile per la repressione delle azioni
anticoncorrenziali;

— eccessivo, affermano le tre ricorrenti,
perché la decisione impugnata consa-
crerebbe un’interpretazione pericolo-
samente estensiva della teoria dell’ef-
fetto.
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B — Vediamo anzitutto se la competen-
za della Commissione pud trovare un’
adeguata giustificazione nel comporta-
mento dei produttori stranieri all’interno
del mercato comune: d’altronde questa ¢
la prima linea di difesa della Commis-
sione che, richiamandosi soltanto alla
realtd economica, giustifica la sua com-
petenza con la condotta delle societi
madri, che hanno impartito alle loro filia-
li nei paesi della Comunita tassative di-
sposizioni circa 'aumento dei prezzi di
vendita alla clientela e quindi hanno «in-
fluenzato la condotta» delle filiali che,
d’altro canto, non disponevano di alcuna
libertd di decisione ed hanno dovuto
comportarsi, nonostante la loro perso-
nalitd giuridica ben definita, come sem-
plici esecutori. Il ragionamento non stri-
de con la logica della decisione impugna-
ta, nella quale si sottolinea che «le prove
dell’esistenza delle pratiche concordate
risultano a carico dei vari produttori e
non a carico delle loro filiali e dei loro
rappresentanti» e si aggiunge che «gli
ordini di aumento erano tassativi»; co-
munque questo ragionamento mi lascia
perplesso.

Esso presume infatti che le filiali fossero
completamente ed esclusivamente dipen-
denti dalle societa madri e non potessero
sottrarsj alle loro direttive. A rigore que-
sta tesi equivale ad una negazione della
personalitd giuridica delle filiali, nega-
zione che dovrebbe essere corroborata
da prove che la Commissione non forni-
sce. Inoltre la Commissione trascura di-
sinvoltamente gli argomenti svolti dalla
Imperial Chemical Industries, che affer-
ma dal canto suo di non aver svolto al-
cuna attivitd giuridicamente criticabile
sul territorio del mercato comune, poi-
ché i contratti per la fornitura di colo-
ranti erano stipulati nel Regno Unito e
disciplinati dalla legge britannica, argo-
mento che la Commissione considera
soltanto una «imperdonabile sottigliezza
giuridica».

A mio giudizio, la posizione della Com-
missione su questo punto non & delle pid
solide.
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Sorvolerd percid questo assunto, specie
dal momento che esso lascia trasparire
un’esitazione, per non dire una certa reti-
cenza ad ammettere che gia gli efferti og-
gettivi del comportamento delle societa
madri che si ripercuotono direttamenté
sul gioco della concorrenza nel mercato
comune sono sufficienti a giustificare la
competenza della Commissione a pren-
dere provvedimenti nei loro confronti.

Per quanto mi riguarda, non esiterd a
condividere questo punto di vista, con-
fermando indirettamente la validita del
principio dell’«effetto» che la Commissio-
ne ha invocato solo in via subordinata.

C — Esaminando le discipline naziona-
li, ho rilevato che il criterio principale
per 'applicazione delle leggi in materia
di intese ¢ proprio quello degli effetti sul
territorio. Questo criterio non potrebbe
perd essere accolto se non si definissero
le sue condizioni ed i suoi limiti nei con-
fronti del diritto internazionale pubblico.

1) Le condizioni per Papplicazione del
criterio degli effetti sul territorio

a) Una prima condizione, a mio avviso,
¢ costituita dal fatto che l’accordo o la
pratica concordata devono provocare
una restrizione diretta ed immediata del-
la concorrenza sul mercato nazionale o,
come nella fattispecie, sul mercato co-
munitario. In altri termini, un’intesa che
avesse effetti soltanto secondari, che rap-
presentano il riflesso di avvenimenti
economici che si svolgono all’estero, non
potrebbe giustificare una competenza nei
confronti delle imprese che fanno parte
dell’intesa e le cui sedi si trovano all’este-
Io.

Mi pare che sia questa Pinterpretazione
che si deve dare al testo elaborato dall’
American Restatement Relations Law,
nel punto in cui si precisa che la compe-
tenza nei confronti di un comportamen-
to tenuto fuori dal territorio sussiste se
gli effetti di questa condotta risultano es-
serne la conseguenza immediata.

b) Una seconda condizione & connessa
all’indole di ragionevole previsibilita
dell’effetto, senza dover anche accertare

se l’effetto & stato perseguito intenzional-
mente.

¢) La terza condizione si riconnette al
carattere sostanziale dell effetto prodotto
sul territorio.

Si dovrebbe ancora esigere che leffetto
sul territorio costituisca uno degli ele-
menti costitutivi dell’infrazione? E op-
portuno in quest’occasione prendere a
prestito questo elemento dal diritto pe-
nale internazionale ed in particolare dal-
la sentenza della Corte permanente di
giustizia pronunciata nel 1972 nella cele-
bre causa «Lotus», alla quale hanno fat-
to ampi riferimenti sia le ricorrenti che la
convenuta? La Corte internazionale ha
riconosciuto «che le giurisdizioni di mol-
ti paesi interpretano la legge penale nel
senso che gli illeciti i cui autori, al mo-
mento dell’atto, si trovano sul territorio
di un altro Stato, vanno considerati com-
messi sul territorio nazionale se su di es-
so si & prodotto uno degli elementi costi-
tutivi dellillecito e soprattutto i suoi ef-
fetti».

Commentando questo testo, si potrebbe
a rigore sostenere che il criterio dell’ef-
fetto predomina su quello dell’elemento
costitutivo dell’illecito o addirittura che
quest’ultimo pud — da solo — giustifi-
care una competenza extraterritoriale.
Nel diritto delle intese, che, come ho gia
specificato, non rientra nel diritto penale
classico, non ¢ il caso di ammettere che
Peffetto stesso dell’infrazione & uno degli
elementi costitutivi e fors’anche elemen-
to essenziale? Propongo una risposta af-
fermativa, poiché mi pare questa I'unica
risposta conforme all’analisi dei fatti.
L’Imperial Chemical Industries afferma
che gli accordi o pratiche anticoncor-
renziali non sono universalmente consi-
derati infrazioni. La soluzione accolta
dalla Corte internazionale di giustizia
non presenta alcun interesse in questo
settore. Se perd il «Restatement of Fo-
reign Relations Law» subordina I'appli-
cabilitd del criterio dell’effetto alla con-
dizione che il comportamento da cui de-
riva detto effetto sia riconosciuto censu-
rabile, secondo i canoni seguiti dagli Sta-
ti giuridicamente piu evoluti, non penso
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che tale condizione venga meno per
quanto riguarda i comportamenti che
pregiudicano la concorrenza. Infatti la
generalita dei paesi sviluppati ed indu-
strializzati, assoggetra gli accordi o prati-
che anticoncorrenziali a divieti di diritto
positivo e a repressioni in sede penale ed
in sede amministrativa.

Cio si verifica nel Regno Unito ed in
Svizzera, paesi che non sono certo retti
da un sistema giuridico «arretrato».

2) 1 limiti dell’applicazione extraterrito-
riale del diritto delle intese

Definite le condizioni per I'applicazione
extraterritoriale del diritto sulla concor-
renza, si tratta ora di stabilirne i limiti.
Non nego che quest’applicazione ha so-
vente provocato vive reazioni in Europa
da parte dei governi e delle magistrature;
essa € stata la causa di conflitti ed ha in-
dotto vari Stati ad adottare contromisure
legislative di cui le ricorrenti hanno for-
nito esempi.

In effetti contro che cosa si € protestato?
Qual era I'oggetto delle contromisure le-
gislative?

Si osservera anzitutto che le obiezioni
del governo sono state mosse contro la
concezione estensiva — giudicata abusi-
va — della competenza extraterritoriale,
come talvolta ¢ stata messa in atto da al-
cuni tribunali statunitensi. L’ho gia con-
statato a proposito della questione degli
orologiai svizzeri; proteste analoghe so-
no state formulate nel Regno Unito con-
tro la sentenza Stati Uniti contro Impe-
rial Chemical Industries, sentenza che in
alcuni punti intendeva ingiungere alla
ditta di restituire alla societd Du Pont de
Nemours brevetti britannici le cui licenze
esclusive erano state concesse ad un’altra
societa, anch’essa inglese. Ciod indusse la
Corte d’appello del Regno Unito a sanci-
re che «non rientra nella competenza dei
tribunali americani impartire ordini la
cui osservanza da parte dei nostri tribu-
nali implicherebbe che essi si astengano
dall’esercitare la competenza ad essi at-
tribuita e che essi sono tenuti ad esercita-
re».
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Osserverd inoltre che le contromisure
adottate in Francia, nei Paesi Bassi ed in
altri paesi, mirano essenzialmente a vie-
tare ai rispettivi cittadini di assoggettarsi
a provvedimenti investigativi, di control-
lo ed alle ingiunzioni loro fatte dalle au-
torita straniere.

Queste constatazioni m’inducono ad as-
sociarmi alla distinzione che la Com-
missione e la dottrina traggono dal dirit-
to internazionale pubblico tra la compe-
tenza legislativa e la competenza d’esecu-
zione, cioe tra «jurisdictio» e imperium».
Sia in diritto penale che in diritto ammi-
nistrativo, come nella fattispecie, i tribu-
nali o le autorita amministrative di uno
Stato e, mutatis mutandis, della Comuni-
ta, non hanno facoltd, sotto il profilo
del diritto internazionale, di adottare
provvedimenti coercitivi fuori dalla loro
sfera di competenza territoriale, né di
procedere a misure istruttorie, di verifica
o di controllo, la cui esecuzione sarebbe
inevitabilmente incompatibile con la so-
vranita interna dello Stato sul cui territo-
rio si dovrebbe agire.

Per contro, queste stesse autoritd devono
avere la necessaria competenza per vietare
un accordo o una pratica che abbia effet-
ti anticoncorrenziali immediati, previsibi-
li e sostanziali sul territorio di loro com-
petenza e, nella fattispecie, sul mercato
comune oppure per infliggere sanzioni,
anche pecuniarie, mediante decisioni giu-
risdizionali o amministrative.

Non si potrebbe perd obiettare che I'in-
flizione di un’ammenda rientra ipso fac-
to nella competenza d’esecuzione? Direi
di no per due motivi:

— 1l fatto di decretare una sanzione pe-
cuniaria, mirante a reprimere un
comportamento  anticoncorrenziale,
oppure ad impedirne la continuazio-
ne o la ripetizione, si deve distinguere
dalla riscossione dell’ammenda inflit-
ta che, se non & volontariamente ver-
sata dall’impresa condannata, deve
avvenire mediante esecuzione forzata.

— Si deve anche distinguere, a mio pa-
rere, la condanna ad un’ammenda
dalla vera ingiunzione, derivante, ad
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esempio, da una decisione sotto pena
di ammenda, onde ottenere la comu-
nicazione di certi documenti o impie-
gata come mezzo di pressione per ot-
tenere ’annullamento di alcune clau-
sole ritenute illecite.

Prescindendo dal problema dell’impossi-
bilita di garantire una applicazione effet-
tiva delle proprie disposizioni, ritengo
che la Commissione avesse la facolta di
adottare la decisione impugnata nei con-
fronti di ditte extracomunitarie.

Infatti sussistono i presupposti testé elen-
cati, indispensabili per Dattribuzione e
I’'esercizio di questa competenza:

— Gli aumenti lineari ed uniformi dei

prezzi di vendita delle materie colo-
ranti agli utilizzatori, decisi dalle ri-
correnti, erano direttamente ed im-
mediatamente applicabili nel mercato
comune ¢ nella prima parte di queste
conclusioni ho gid affermato ch’essi
avevano leffetto reale di falsare il
gioco della concorrenza.
A questo punto ¢ inutile voler accer-
tare se, in effetti, le filiali avessero
autonomia sufficiente per sottrarsi al-
le istruzioni delle societd madri; sta
di fatto che tali istruzioni sono state
seguite. Comunque stiano le cose, €
perd difficile immaginare che le filia-
li, malgrado la loro indipendenza
giuridica e il loro potere di decisione,
che & conseguenza diretta della loro
personalita, avrebbero potuto tenere
immuni 1 loro clienti dagli aumenti di
prezzo che venivano imposti dall’al-
to.

Y

— Leffetto di tali pratiche non solo ¢
stato diretto, esso era manifestamente
prevedibile e mi risulta che sia stato
voluto e deliberato, poiché & frutto di
una concertazione; non ¢ il caso di
dilungarmi oltre.

— L’effetto & stato infine sostanziale, sia
per la percentuale degli aumenti
praticati all’intera gamma dei colo-
ranti, sia perché i produttori control-
lano i quattro quinti del mercato dei
coloranti.

Non esito quindi a chiedervi di disatten-
dere il mezzo invocato dal’Imperial
Chemical Industries e dalle ditte Geigy ¢
Sandoz, che negano la competenza della
Commissione. Mi permetto tuttavia un’
ultima osservazione, che si ricollega a
quelle iniziali.

Poiché la nozione di pratica concordata
non pud venir declassata fino a conside-
rarla soltanto una sottospecie della no-
zione di accordo, con l’evidente rischio
di privare il n. 1 dellart. 85 della vasta
portata che gli autori del trattato hanno
voluto attribuirgli, se si negasse per di
pit alle autoritd comunitarie il diritto di
avvalersi delle facolta che loro attribui-
sce lo stesso art. 85 nei confronti di ogni
impresa esterna al mercato comune —
facendo beninteso le dovute riserve per le
competenze di esecuzione — si svuote-
rebbero di gran parte del loro contenuto
queste disposizioni ed in ogni caso ver-
rebbe seriamente pregiudicata la loro ef-
ficacia.

La Commissione si troverebbe disarmata
se, di fronte ad una pratica concordata,
la cui iniziativa & stata presa esclusiva-
mente da imprese esterne al mercato co-
mune, che si assumono anche la piena
responsabilitd dei loro atti, dovesse esse-
re privata della possibilitd di prendere
decisioni nei loro confronti. Cid signifi-
cherebbe nello stesso tempo una rinuncia
alla tutela del mercato comune, tutela
necessaria alla realizzazione degli obietti-
vi piu alti della Comunita economica eu-
ropeca.

Devo ancora esaminare molto brevemen-
te due mezzi, tratti, uno dall’insufficiente
motivazione della decisione impugnata
per quanto riguarda la competenza ex-
traterritoriale della Commissione, 1'altro
dalla mancata notifica della decisione
impugnata alle tre ditte aventi sede fuori
del mercato comune.

Sul primo punto, che riesaminerd sotto
un altro profilo tra breve, mi limito a ri-
cordare che la Commissione non era te-
nuta, come invece affermano le ricorren-
ti, a dimostrare appieno la sua compe-
tenza per rispondere su ogni punto all’
eccezione ch’esse hanno sollevato sia nel-
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le osservazioni scritte che in quelle orali
in risposta alla notifica delle censure.

La decisione impugnata ¢ motivata in di-
ritto dall’illustrazione concisa, ma esatta,
direi, del contenuto dell’art. 85 del trat-
tato su questo punto. La Commissione
attribuisce la responsabilitad della pratica
concordata ai soli produttori e non alle
filiali o ai loro rappresentanti, ai quali
sono stati impartiti ordini tassativi di au-
mentare i prezzi. Vi ho suggerito di mo-
tivare la vostra decisione in modo legger-
mente diverso, comunque la vostra fa-
colta di pronunciarvi sul merito mi pare
vi autorizzi a modificare la valutazione
dei fatti e, quindi, la vostra motivazione.
Sul secondo punto risponderd che le de-
cisioni destinate all'Imperial Chemical
Industries, alla Geigy ed alla Sandoz so-
no state in realtd notificate alle filiali o
ai rappresentanti invece che alle sedi cen-
trali — che, tra laltro, hanno voluta-
mente ignorato tale notifica — comun-
que I’asserita irregolaritd costituita dalla
mancata notifica non avrebbe alcuna in-
fluenza sulla legittimitd della decisione
impugnata, giacché la notifica ¢ una for-
malita posteriore alla decisione. E quindi
inutile riprendere il ragionamento della
Commissione secondo il quale le filiali,
interamente controllate dalle societa ma-
dri, rientrerebbero praticamente nella lo-
ro «sfera interna» e di riflesso & inutile
fare appello alla vostra giurisprudenza
Alma (sentenza 10 dicembre 1967, causa
8-56).

Mi limiterd ad affermare che I'unico ef-
fetto dell’irregolaritd della notifica di
una decisione, di cui le ricorrenti comun-
que ammettono di aver preso atto, sa-
rebbe stata quella d’impedire che nei lo-
ro confronti cominciasse a decorrere il
termine d’impugnazione; perd esse han-
no impugnato il provvedimento prima
della scadenza del termine, quindi il pro-
blema non si pone.

Titolo 111

Mezzi di forma e di procedura

Terminata la lunga analisi che precede,
vediamo ora i mezzi procedurali e for-
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mali invocati dalle ricorrenti. Nella vo-
stra sentenza Grundig, avete affermato
che i procedimenti instaurati in applica-
zione del regolamento del Consiglio n.
17 hanno indole amministrativa. D’altro
canto, nelle vostre sentenze Chemiefar-
ma, Buchler e Bohringer, del 15 luglio
1970 vi siete pronunciati su alcuni punti
che si riferiscono alla messa in atto della
facolta di cui gode la Commissione di
infliggere ammende per penalizzare inte-
se vietate. Anche ora confermerete la
precedente giurisprudenza e preciserete
Pinterpretazione del regolamento d’ese-
cuzione n. 99, adottato dalla Commissio-
ne il 25 luglio 1963.

Le ricorrenti fanno carico alla Commis-
sione di aver mal applicato le due norme
di cui trattasi.

Cercherd di compendiare gli argomenti
svolti seguendo lo svolgimento cronolo-
gico del procedimento amministrativo
che si inizia con una decisione che rap-
presenta atto d’apertura del procedimen-
to stesso, in un secondo tempo si comu-
nicano alle imprese interessate le accuse
che s’intende loro muovere ed in terzo
luogo si ascoltano i loro rappresentanti,
il processo verbale dell’audizione deve
essere approvato dai rappresentanti in-
terrogati; infine, prima di adottare la sua
decisione, la Commissione deve interpel-
lare il comitato consultivo competente in
materia di politica della concorrenza.

Sezione 1

della

Instaurazione
cedura

pro-

Le ricorrenti fanno carico alla Commis-
sione di aver aperto un procedimento nei
loro confronti, il 31 maggio 1967, sol-
tanto in base all’art. 3 del regolamento
n. 17 che rccita: «Se la Commissione
constata, su domanda o d’ufficio, una in-
frazione alle disposizioni dell’art. 85 del
trattato, pud obbligare, mediante deci-
sione, le imprese o associazioni d’impre-
se interessate a porre fine all’infrazione
constatata».

La Commissione ha direttamente inflitto
alle imprese le ammende contemplate
dall’art. 15 dello stesso regolamento, im-
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pedendo agli interessati di rendersi conto
che stavano commettendo un’irregolari-
ta.

Il mezzo manca di una base di fatto. E
noto che Ila decisione del 31 maggio
1967, con cui & stato instaurato il proce-
dimento, si riferisce al regolamento n. 17
nel suo complesso ed in particolare all’
art. 3, formula che non puo essere consi-
derata limitativa.

Inoltre si devono aggiungere due osser-
vazioni in merito:

a) 1l n. 3 dell’art. 3 del regolamento n.
17 recita: «Fatte salve le altre disposizio-
ni del presente regolamento, la Commis-
sione... puo rivolgere alle imprese. ..
raccomandazioni dirette a far cessare le
infrazioni». Questa norma non esclude
affatto che la presunta infrazione possa
comportare le ammende contemplate
dallart. 15.

by Daltro canto ritengo che per Pin-
staurazione del procedimento I’elemento
essenziale ¢ la comunicazione delle cen-
sure alle imprese interessate, in quanto ¢
I’atto iniziale del contraddittorio. Tale
comuncazione, eseguita 1’11 dicembre
1967 nei confronti di tutte le imprese in-
teressate, contiene nel finale un richiamo
esplicito allart. 15 del regolamento e
precisa che la pratica concordata di cui
si fa carico alle imprese ¢ tale da giustifi-
care le ammende inflitte alle societd ade-
renti all’accordo.

Sezione I1

ad-

Comunicazione degli

debiti

A questo proposito s’invocano vari mez-
zi, che inducono a pensare che le ricor-
renti, ignorando la vostra sentenza
Grundig, hanno ragionato come se il
procedimento davanti alla Commissione
avesse carattere giurisdizionale e non
amministrativo. La Joro concezione della
salvaguardia del principio del contrad-
dittorio & troppo rigida per servire nell’
ambito di una semplice procedura ammi-
nistrativa.

a) Anzitutto si deve disattendere un
mezzo tratto dal fatto che la lettera con
cui sono stati comunicati alle imprese 1
capi d’accusa ¢ stata firmata dal direttore
generale della concorrenza, che agiva per
delega, e quindi non sarebbe stato com-
petente a firmare un simile atto. Le ri-
correnti affermano che l'atto di delega
non & compreso nel fascicolo; d’altro
canto, tale delega sarebbe illecita. In
questo caso perd bisogna pensare che
non si tratta di una delega di poteri, la
«delega» ¢ una semplice autorizzazione a
firmarc rilasciata al direttore generale
della concorrenza dal membro della
Commissione competente ad esaminare i
problemi della concorrenza. L’atto ¢ re-
golare, in quanto si tratta di un provve-
dimento interno adottato per il buon an-
damento della Commissione e dei suoi
servizi, quindi adottato nel rispetto dell’
art. 27 del regolamento interno provviso-
rio emanato in virth dell’art. 7 del tratta-
to di fusione, cioé¢ del trattato 8 aprile
1965 che istituisce un Consiglio unico ed
una Commissione unica delle Comunita
europee.

b) Quanto all’elencazione delle censu-
re, le ricorrenti affermano che ¢ imcom-
pleta ed imprecisa; una simile comunica-
zione non ha loro consentito di presenta-
re utilmente le loro osservazioni; la deci-
sione impugnata si fonda su farti che
non sono stati resi noti alle imprese in-
teressate. Nella sentenza Grundig avete
affermato a questo proposito che & suffi-
ciente che le imprese interessate siano in-
formate degli elementi di fatto essenziali

sui aquali si fondano e censure e non ¢

necessario che venga loro reso noto I'in-
tero fascicolo della pratica giacente di-
nanzi alla Commissione. Avete confer-
mato questa soluzione anche allorché la
Commissione infligge ammende in base
all’art. 15 del regolamento n. 17. La let-
tura dell’elencazione delle censure basta
a dimostrare che i fatti su cui esse si fon-
dano, cio¢ gli aumenti uniformi di prez-
zo del gennaio 1964, del gennaio 1965 ed
infine del 1967, sono stati chiaramente e
completamente descritti, la Commissione
inoltre ha precisato le condizioni di tem-
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po e di luogo nelle quali sono stati an-
nunciati e sono stati praticati gli aumen-
ti, ed ha pure indicato quali imprese
hanno ricevuto 'ordine di aumentare i
prezzi e si descrivono i mezzi con i quali
tali ordini sono pervenuti alle ditte.

1l fatto che le circolari, i telex e le altre
comunicazioni non siano allegate all’
clenco delle censure, mi pare irrilevante
per lirregolaritd del procedimento, spe-
cie dal momento che le imprese interes-
sate erano perfettamente in grado di co-
noscerli. La decisione impugnata non si
fonda quindi su alcun fatto essenziale
che non sia stato prima comunicato agli
interessati. Al massimo si pud osservare
che, per quanto riguarda la riunione di
Basilea, espressamente menzionata a pag.
9 dell’elenco delle censure, I'esposizione
non ¢ perfettamente coerente con il resto
dell’atto, in quanto vi si precisa che la
societa Geigy ha annunciato durante
questa riunione, ch’essa «pensava di au-
mentare i prezzi di vendita alla clientela
prima della fine dell’anno», mentre Pe-
sposto si concludeva con I’affermazione
che Paumento dei prezzi del 1967 era
stato deciso da tutti i produttori riuniti a
Basilea nell’agosto 1967. Inoltre, la deci-
sione impugnata si riferisce alla decisione
del Bundeskartellamt del 28 novembre
1967, dalla quale risulta che la stessa so-
cietd Geigy avrebbe resa nota la sua in-
tenzione di aumentare il prezzo dei suoi
prodotti dell’8 % a decorrere dal 16 ot-
tobre 1967, pero¢ il riferimento non costi-
tuisce un considerando della decisione
impugnata, ma un semplice richiamo di
fatto alla decisione del Bundeskartellamt.

¢) Le ricorrenti affermano inoltre che
la comunicazione delle censure & stata ef-
fettuata ancor prima che terminasse I'in-
chiesta della Commissione sui fatti liti-
giosi; dopo tale comunicazione sono
state fatte delle verifiche. Cid & esatto,
ma non penso che questo modo di pro-
cedere sia stato irregolare. Non vi sono
disposizioni che vietino alla Commissio-
ne, qualora le giunga notizia che alcuni
accordi o comportamenti possono essere
incompatibili con I’art. 85 del trattato,
di continuare i propri controlli, le pro-
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prie indagini o le verifiche, pur dopo
aver informato le imprese interessate dei
fatti che sono stati riscontrati a loro cari-
co.

Inoltre la Commissione dichiara che la
prosecuzione delle indagini aveva la sola
funzione di controllare alcune dichiara-
zioni fatte dalle imprese, sia in risposta
alla comunicazione delle censure, sia ver-
balmente. Ci0 comunque non pud costi-
tuire una violazione del principio del
contraddittorio, se dopo la verifica susse-
guente alla comunicazione delle censure,
la Commissione non ha preso in conside-
razione elementi nuovi a carico delle ri-
correnti € non ha basato la propria deci-
sione su questi elementi senza comuni-
carli in precedenza alle imprese interes-
sate, che non sarebbero quindi state in
grado di presentare le loro osservazioni
su questi punti. Cid perd non si ¢ verifi-
cato, poiché la decisione impugnata non
s'impernia su elementi che non erano gia
stati resi noti alle imprese nella comuni-
cazione dell’11 dicembre 1967.

Le ricorrenti, informate della censura,
dovevano poi poter disporre di un termi-
ne adeguato per presentare le loro osser-
vazioni scritte. Ritengo che le otto serti-
mane fissate dalla Commissione fossero
un termine sufficiente, inoltre era stato
loro concesso di poter presentare osser-
vazioni orali tramite i loro rappresentan-
ti, come previsto dall’art. 7 del regola-
mento della Commissione n. 99/63. E
noto che 'audizione dei rappresentanti si
¢ effettuata il 10 dicembre 1968, cioé un
anno dopo la comunicazione delle cen-
sure. Quindi le imprese interessate hanno
avuto tempo pitu che sufficiente per for-
mulare le loro difese ed & impossibile
parlare di violazione del principio del
contraddittorio.

d) La Geigy e la Sandoz ritengono poi
che la notifica delle censure mosse nei
loro confronti, effettuata mediante rac-
comandata con ricevuta di ritorno alla
loro sede di Basilea, costituisce un «atto
ufficiale coercitivo di un’autoritd stranie-
ra». Il diritto svizzero, in assenza di ogni
accordo di reciprocita, o di autorizzazio-
ni delle autorita elvetiche, non consente
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il compimento di un tale atto sul territo-
rio della confederazione. La comunica-
zione sarebbe nulla ed inefficace perché
incompatibile con il diritto svizzero e
con i principi generali del diritto interna-
zionale.

La notifica & stata ricusata dopo aver
sentito il parere delle competenti autori-
ta nazionali e le ricorrenti non hanno
nemmeno partecipato all’audizione del
dicembre 1968 disconoscendo la loro
qualita di parti processuali.

In questo modo esse non sarebbero state
messe in grado di presentare validamente
le loro difese, in contrasto con le disposi-
zioni dell’art. 19 del regolamento n. 17, 2
e 4 del regolamento n. 99/63.

Condivido il parere della Commissione,
che nega l’indole coercitiva delle notifi-
che, che hanno unicamente la funzione
di avvertire il destinatario circa i capi
d’accusa formulati nei suoi confronti e di
invitarlo a presentare le sue difese nell’
ambito di un procedimento amministra-
tivo che pud risolversi con l'irrogazione
di un’ammenda.

Cosi stando le cose, mi pare quanto me-
no dubbia la possibilita di appellarsi al
diritto internazionale. La Commissione
non lo ha violato inviando la notifica al-
la sede delle case madri, in Svizzera. Sta
di fatto che dette societa conoscevano le
censure loro mosse e potevano valida-
mente esporre le loro difese per salva-
guardare i loro interessi.

Il mezzo va dunque disatteso.

Sezione 111

Audizione dei
tanti delle
ressate

rappresen-
imprese inte-

Per quanto riguarda I’audizione dei loro
rappresentanti, alcune imprese (Bayer e
Hoechst) hanno sottolineato di aver rice-
vuto la convocazione tardivamente. In
effetti la convocazione & stata loro invia-
ta il 20 novembre 1968, cioé circa tre set-
timane prima della data stabilita per I’in-
terrogatorio. Ancora una volta il termine
non mi pare eccessivamente breve, specie
dal momento che, a quella data, le cen-

sure mosse alle varie societa erano ormai
state comunicate da oltre undici mesi.
Per quanto riguarda ’audizione, la Basf
si duole del rifiuto opposto dai funziona-
ri della Commissione, designati a svolge-
re questo compito, ad ascoltare come
rappresentante il suo mandatario ad li-
tem, che era stato esplicitamente incari-
cato di rappresentare la Basf all’interro-
gatorio. Il rifiuto & stato giustificato in
base all’art. 9, n. 2, del regolamento n.
99/63, che autorizza la comparizione
delle imprese convocate solo in persona
dei loro rappresentanti legali o statutari.
Tale disposizione non & contraria né al
trattato né al regolamento n. 17 del Con-
siglio, giacché la Commissione — in vir-
tlt dell’art. 24 dello stesso regolamento n.
17 — ha la facolta di emanare le disposi-
zioni d’applicazione in materia di audi-
zioni. Per di piu, la norma pud anche
giustificarsi con il fatto che i rappresen-
tanti legali o statutari delle imprese sono
in linea di massima le persone meglio in-
formate e in miglior posizione per discu-
tere delle censure mosse alla societa. Co-
munque, non potendo farsi rappresenta-
re da un mandatario ad litem, nulla im-
pediva alla Basf di chiedere al proprio
procuratore di assistere i suoi rappresen-
tanti legali.

Sezione IV

Processo verbale dell’au-

dizione
Alcune ricorrenti dichiarano di non esse-
re state in grado di approvare il verbale
d’audizione, per questo motivo la proce-
dura sarebbe stata viziata.
In virtt dell’art. 9, n. 4, del regolamento
n. 99/63, il verbale delle dichiarazioni es-
senziali di ogni persona interrogata dev’
essere controfirmato dall’interessato. 11
rispetto di questa formalita ha la funzio-
ne di fornire al Comitato consultivo ed
alla Commissione informazioni complete
sul contenuto essenziale delle dichiara-
zioni rilasciate durante l’interrogatorio
delle parti (causa 44-69, sentenza 15 lu-
glio 1970, Raccolta 1970, pag. 756). Se
questa formalitd non & stata osservata,
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ma se & dimostrato d’altro canto che non
vi sono errori nella riproduzione delle
dichiarazioni degli interessati e le stesse
dichiarazioni non costituiscono prova a
loro carico, non vedo come una simile
omissione potrebbe loro arrecare pregiu-
dizio.

Non & contestato che durante ’audizione
del 10 dicembre 1968 ¢ stato convenuto
che il verbale dell’interrogatorio sarebbe
stato redatto ed approvato dagli interes-
sati solo in un secondo tempo. E pure
pacifico che il progetto di verbale & stato
inviato alle imprese rappresentate con
lettera 27 giugno 1969, nella quale le im-
prese erano invitate ad approvare il testo
nel pitt breve termine. Pur ammettendo
che alla Bayer sia stata inviata per errore
una copia non firmata all’indirizzo del
suo rappresentante, comunicazione con
cul si invitava questa impresa ad appro-
vare il verbale entro il 15 settembre
1969, resta il fatto che lo stesso giorno la
societa ha ricevuto un originale firmato
nel quale le si chiedeva, al pari di ogni
altra ricorrente, di far pervenire il pro-
prio accordo sul progetto di verbale il
pil presto possibile. Facendosi parte dili-
gente, la societa avrebbe potuto inviare
il proprio accordo in tempo utile aggiun-
gendovi eventuali osservazioni. La Bayer
non ha mai chiesto di sopprimere dal
verbale eventuali inesattezze quanto alle
dichiarazioni del proprio rappresentante
e tale silenzio si giustifica: la Commissio-
ne ha riprodotto la registrazione integra-
le delle dichiarazioni del rappresentante
della Bayer. Ne risulta che i delegati del-
la Bayer non hanno fornito grandi lumi
sul merito della controversia e in sostan-
za si sono limitati ad affermare che la re-
dazione delle censure, in assenza di ulte-
riorl precisazioni, non aveva consentito
loro di approfondire gli argomenti sui
quali sarebbero stati interrogati. Quest’
affermazione non & nuova, giacché costi-
tuisce P’arma con cui si & difesa la Bayer
fin dall’inizio (cfr. lettera alla Commis-
sione in data 9 dicembre 1968) e questa
linea di condotta ¢ stata ribadita e rigi-
damente osservata nel processo verbale
(vedi pagg. 16 e 24). 1l testo non & dun-
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que redatto in modo da indurre in errore
su un punto essenziale (sentenza 15 lu-
glio 1970 — causa 44-69, Buchler, Rac-
colta 1970, pag. 755).

Sezione V

Motivazione formale del-
la decisione impugnata

In ultimo si fa carico alla Commissione,
da parte di alcune ricorrenti (Basf, San-
doz, Cassella e Hoechst), di aver formal-
mente motivato in modo insufficiente la
decisione relativa ad una pratica concor-
data.

In virtd dell’art. 190 del trattato la Com-
missione ¢ tenuta a motivare le proprie
decisioni, perd questa esigenza si ritiene
soddisfatta allorché i considerandi indi-
cano chiaramente ed in modo coerente
gli elementi essenziali di fatto ¢ di diritto
sui quali si fonda la decisione, anzi la
Commissione non deve tenere in consi-
derazione tutti i punti discussi durante il
procedimento amministrativo.

Nella fartispecie la decisione impugnata
tiene conto, nella motivazione, di tutti i
punti essenziali comunicati alle ricorrenti
nel documento in cui si specificano le
censure. Tale decisione elenca in modo
chiaro ed esauriente il complesso dei fat-
ti in base ai quali si ¢ ritenuto che sussi-
stesse una pratica concordata. Inoltre la
Commissione ha motivato in diritto la
propria decisione rispettando tutti 1 re-
quisiti imposti dall’art. 835, n. 1 relativa-
mente alle pratiche concordate, specie
circa gli effetti che deve avere detta pra-
tica sul gioco della concorrenza e circa le
ripercussioni sul commercio tra gli Stati
membri.

Ritengo che la Commissione non avesse
Pobbligo di comunicare ad ogni impresa
interessata 1 particolari dei fatti che le
venivano addebitati, poiché in definitiva
l’accusa pit grave mossa a tutte le im-
prese era quella di aver aderito alla con-
certazione; d’altro canto la Commissione
nella motivazione della propria decisio-
ne, ha fornito precisazioni specifiche cir-
ca alcune ditte, precisazioni che non sa-
rebbero state indispensabili nell’ambito
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di un procedimento per reprimere cumu-
lativamente le infrazioni commesse in
condizioni analoghe ad opera di varie
imprese.

Infine le stesse ricorrenti affermano che
la Commissione avrebbe dovuto, nella
sua decisione, replicare agli argomenti
svolti per iscritto o verbalmente durante
la procedura amministrativa. Esse solle-
vano problemi che costituiscono esatta-
mente ’oggetto della controversia deferi-
ta alla Corte, questioni che si riferiscono
alP’esistenza dell’infrazione assertivamen-
te commessa dalle imprese e che quindi
possono venire oggettivamente analizzate
solo nell’ambito di un procedimento giu-
risdizionale.

Sezione VI

Pubblicazione della deci-
sione impugnata

La ricorrente Francolor fa carico alla
Commissione di aver pubblicato la deci-
sione impugnata nella Gazzetta ufficiale
delle Comunita europee, mentre ’art. 21
del regolamento n. 17, che contempla la
pubblicazione di alcune decisioni, non
contempla quelle adottate in applicazio-
ne dell’art. 15 di detto regolamento, cioe
delle decisioni che sanciscono un’am-
menda.

La Commissione perd ribadisce giusta-
mente che la pubblicazione della decisio-
ne impugnata, posteriore alla sua notifi-
ca, non potrebbe come tale implicare la
nullitd dell’atto. L'unico elemento essen-
ziale & la notifica della decisione: la data
della notifica & determinante per stabilire
il termine d’impugnazione e il testo noti-
ficato al destinatario & I'unico facente fe-
de.

Il 15 luglio 1970, nella vostra sentenza
Chemiefarma, avete sancito che la Com-
missione non era tenuta a pubblicare le
decisioni che infliggevano ammende, an-
zi «né la lettera né lo spirito dell’art. 21
le impedivano di procedere a tale pubbli-
cazione, visto che questa non costituiva
una divulgazione del segreto degli affari
delle imprese» ed inoltre «la pubblicita
data in tal modo alla decisione pud anzi

contribuire a garantire ’osservanza delle
norme sulla concorrenza stabilite dal
Lrattato».

Titolo IV

L’ammenda

Esaminiamo infine il problema delle am-
mende.

Come affermava l’avvocato generale J.
Gand nelle conclusioni sulla controversia
definita del «chinino», le decisioni che
sanciscono un’ammenda trovano fonda-
mento nell’art. 15, n. 2, del regolamento
n. 17, in virtt del quale la Commissione
pud infliggere ammende ad imprese che,
intenzionalmente o per negligenza, con-
travvengono alle disposizioni dell’art. 85
del trattato. 1l testo precisa che, per de-
terminare I'importo dell’ammenda, si de-
ve tener conto della gravita dellinfrazio-
ne e della sua durata.

Nelle stesse cause avete stabilito che I’en-
tita del’ammenda andava commisurata
alla gravita dell’infrazione, tenendo con-
to particolarmente della natura delle re-
strizioni causate alla concorrenza, del
numero e dell’'importanza delle imprese
interessate, della rispettiva parte di mer-
cato ch’esse controllano e della situazio-
ne del mercato nel momento in cui & sta-
ta commessa 'infrazione. La situazione,
il comportamento singolo di ogni impre-
sa € I'importanza che I'impresa ha rive-
stito nell’accordo, avete aggiunto, posso-
no entrare in linea di conto nel momento
in cui si determina Pentitd della singola
ammenda.

Ho quindi lintenzione di conformarmi
alla falsariga che si desume dalle vostre
sentenze: ¢ perd opportuno esaminare in
precedenza un mezzo gia invocato a pro-
posito  dell’accordo internazionale del
chinino e tratto dalla prescrizione delle
infrazioni.

Sezione I

La prescrizione

Nelle controversie esaminate -oggi, le ri-
correnti affermano che se non vi & pre-
scrizione delle infrazioni, istituto scono-
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sciuto al diritto comunitario in materia
d’intese, si dovrebbe applicare il princi-
pio accolto dalle legislazioni similari de-
gli Stati membri. Secondo tali legislazioni
le infrazioni commesse con I’aumento dei
prezzi del 1964 ed anche del 1965 sareb-
bero cadute in prescrizione perché trop-
po tempo & trascorso tra il fatto illecito e
Pinstaurazione "del procedimento ammi-
nistrativo ad opera della Commissione, il
31 maggio 1967.

Cosl impostata, la questione mi pare
identica a quella su cui vi siete pronun-
ciati nelle sentenze del 15 luglio 1970
(Chemiefarma ed altri, Raccolta 1970,
pag. 661): dopo aver rilevato che le nor-
me che disciplinano la facolta della
Commissione d’infliggere ammende in
caso d’infrazioni alle norme sulla con-
correnza non stabiliscono alcuna prescri-
zione, avete sottolineato che «onde
adempiere la sua funzione€ di garantire la
certezza del diritto, il termine di prescri-
zione deve essere stabilito in preceden-
za», ed avete riconosciuto che «la detesr-
minazione della sua durata e delle moda-
litA d’applicazionc ¢ di competenza del
legislatore comunitario». Con quest’af-
fermazione avete implicitamente, ma in-
dubbiamente, disatteso I’argomento trat-
to dall’applicazione al diritto comunita-
rio di un ptincipio comune ai diritti in-
terni, ritenendo che guesto principio non
fosse scindibile dalla disciplina che lo ha
accolto.

Non intendo ritornare su questa giuri-
sprudenza, poiché mi pare — sempreché
le ‘mie lnformazmm siano esatte — che
una proposta della Commissione potreb-
be tra breve essere presentata al Consi-
glio per definire la questione della pre-
scrizione. .

Ma l’argomento delle ricorrenti m ’indu-,
ce a chiedervi se eventualmente la Com-
missione — almeno per quanto nguarda
I’aumento del 1964 — non abbia tacita-
mente rinunciato al suo diritto di espe-
rire un’azione.

1l patrono del’ACNA ha fatto osservare

in realtd che, nell’ambito delle facolta

che le.sono state conferite in forza della
competenza di merito di cui essa dispone
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allorché si pronuncia sull’impugnazione
di provvedimenti che dispongono sanzio-
ni pecuniarie, la Corte dovrebbe stabilire
se il lasso di tempo trascorso dal mo-
mento in cui i fatti si sono verificati e
quello in cui ¢ stato adottato il primo
provvedimento con cui la Commissione
ha messo in atto il proprio diritto di per-
seguire un illecito, non equivalga ad una
rinuncia a detto diritto.

Supponendo che una tale decisione rien-
tri nella vostra competenza di merito,
non credo che tale tesi sia fondata. E pa-
cifico che con P’attuale disciplina comu-
nitaria, ]a Commissione ¢ libera di espe-
rire azioni in materia d’intese; & pur vero
che, se la Commissione esperisce un’
azione, essa non ¢ soggetta a vincoli tem-
porali in virtdt del principio generale
del’opportunita, che a questo settore
pud senz’altro venire applicato.

Perd da un lato:

— con quali atti la Commissione ha
chiaramente manifestato la sua inten-
zione di esperire un’azione?

D’altro canto:

— quanto tempo doveva trascorrere
senza che venisse adottato un nuovo
provvedimento per poter affermare
che il diritto era stato rinunciato?

I due interrogativi mi riportano inesora-
bilmente sul terreno della prescrizione.

Il primo interrogativo mira a stabilire
quale sia stato il primo atto che ha inter-
rotto una prescrizjone che in diritto co-.
munitario non esiste. Tuttavia, facendo
astrazione dall’assurditd della domanda,
noterd che i controlli effettuati nel giu-
gno-luglio 1965 dagli agenti della Com-
missione, in virti del regolamento n. 17
e in base a mandati scritti, conforme-
mente alle prescrizioni dell’art. 14 dello.
stesso regolamento, dovrebbero essere
assimilati ad atti istruttori che hanno.
leffetto d’interrompere la prescrizione.
La tesi delle ricorrenti, che vorrebbero
vedere nella decisione con cui si & instau-
rato il procedimento (31 maggio 1967) la
prima fase dell’esperimento dell’azione
sarebbe quindi criticabile gid per questo
fatto.
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Circa il secondo interrogativo, riguar-
dante la rinuncia all’esperimento dell’
azione, va risolto come segue: una qual-
siasi autoritd, avente competenza per per-
seguire ¢ reprimere infrazioni, ha solo
due mezzi per rinunciare a continuare
nel perseguimento di azioni gia intenta-
te:

— la rinuncia espressa che in questo ca-
so non ¢ stata pronunciata;

— i} decorso del tempo e linattivita
finche sopraggiunga la prescrizione.
In questo caso pero riaffiora il termi-
ne «prescrizione» che ¢ sconosciuto
al linguaggio comunitario.

Aggiungo che, nella fattispecie, il perio-
do trascorso tra i primi controlli del giu-
gno 1965 e la decisione d’intentare il
procedimento amministrativo del 31
maggio 1967, sarebbe troppo breve, co-
munque, per corroborare I'idea di una
rinuncia implicita all’esperimento dell’
azione. Gli aumenti litigiosi, indici di
una pratica concordata, non sono disso-
ciabili gli uni dagli altri; secondo la ter-
minologia del diritto repressivo, si po-
trebbe affermare che questa pratica con-
cordata ha costituito un’infrazione conti-
nuata.

Comunque la si interpreti, la censura ba-
sata sulla prescrizione va respinta.

Sezione I1

La rilevanza dell’ammenda
inflitta dalle autorita na-
zionali

La Bayer, la Cassella e 1a Hoechst censu-
rano la decisione impugnata perché non
terrebbe conto dell’ammenda inflitta alle
tre societd con la decisione del Bundes-

In conclusione propongo:

kartellamt del 28 novembre 1967 per
Paumento praticato in quell’anno, men-
tre invece la sentenza Walt Wilhelm, del
13 febbraio 1969 vietava formalmente il
cumulo delle sanzioni.

Senza dilungarmi sulle conclusioni che le
ricorrenti traggono da questa sentenza,
mi limiterd a rispondere, come fa la
Commissione, che la decisione ammini-
strativa impugnata non ¢ mai stata ese-
guita per leffetto sospensivo delle im-
pugnazioni cui ¢ andata soggetta e per di
pit i tribunali tedeschi hanno deciso di
annullare il provvedimento.

Sezione 111

L’importo dell’amenda

Se condividete le opinioni finora esposte,
dovrete logicamente confermare integral-
mente 'importo delle ammende inflitte
dalla Commissione.

Infatti gli aumenti sistematici dei prezzi
dei coloranti sono effetto di un piano
concertato emanante da un chiaro pro-
posito. La gravita dell’infrazione mi sem-
bra pure provata. Certo che il sistema di
sgretolamento dei prezzi non ha consen-
tito a questi aumenti di rimanere in vita
per lungo tempo, ma il modesto importo
delPammenda, vista entita delle imprese
colpite, mi pare calcolato tenendo conto
anche di questo elemento.

In ispecie Pimporto particolarmente mo-
derato dell’ammenda inflitta al’ACNA
mi pare corrisponda esattamente al com-
portamento tenuto dalla societa: se in
effetti essa si ¢ opposta ed ha impedito
Yaumento del 1967 sul mercato italiano,
essa ha perd aderito all’aumento del
1964 € si ¢ associata sui mercati del Be-
nelux all’aumento del 10 % del prezzo
dei pigmenti deciso nel 1965.

— di respingere i ricorsi 48, 49, 51-57/69;

— e di porre le spese a carico delle ricorrenti.
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