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Antitrust: quadro normativo

 Art. 101 Trattato sul funzionamento dell'Unione Europea (TFUE): divieto

di intese il cui oggetto e/o effetto è di eliminare, ridurre o falsare la

concorrenza e comportano pregiudizio al commercio tra Stati membri.

Possibilità di esenzione individuale ai sensi dell'Art. 101(3).

 Art. 102 TFUE: divieto di sfruttamento abusivo di una posizione

dominante sul mercato rilevante che sia pregiudizievole al commercio tra

Stati membri.

 Regolamento CE n. 34/04: controllo delle concentrazioni.

 Artt. 2-3, Legge 10 ottobre 1990, n. 287 - norme per la tutela della

concorrenza e del mercato.
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Sanzioni

 Commissione nella Comunicazione 2006/C 210/02: "Orientamenti per il calcolo

delle ammende inflitte in applicazione dell'articolo 23, paragrafo 2, lettera a), del

regolamento (CE) n. 1/2003": "le ammende devono avere un effetto

sufficientemente dissuasivo, allo scopo non solo di sanzionare le imprese in

causa (effetto dissuasivo specifico), ma anche di dissuadere altre imprese

dall'assumere o dal continuare comportamenti contrari agli articoli 81 e 82 del

trattato [ora 101 e 102 del TFEU] (effetto dissuasivo generale)".

 Le sanzioni antitrust non hanno "natura di misura patrimoniale civilistica (…) bensì

di sanzione amministrativa con connotati punitivi (affini a quelli della sanzione

penale)", C.d.S. 1671/2001. CEDU, sentenza del 27 settembre 2011, n. 43509/08,

Menarini Diagnostics: "tenuto conto dell'elevato importo della sanzione pecuniaria

inflitta, la Corte ritiene che essa sia, per la sua gravità, di natura penale".

 Il logico corollario è il "principio d’individualità delle pene e delle sanzioni secondo

il quale un’impresa deve essere sanzionata esclusivamente per fatti ad essa

individualmente ascritti" (Sentenza Fresh Del Monte Produce, Inc. c.

Commissione europea, ECLI:EU:T:2013:129, para 755).
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(cont.)

 Art. 31, L. 287/90, per le sanzioni amministrative pecuniarie conseguenti alla

violazione delle norme in materia di concorrenza "si osservano, in quanto

applicabili, le disposizioni contenute nel capo I, sezioni I e II, della legge 24

novembre 1981, n. 689".

 L'art. 11 della L. 287/90 prevede che nel determinare l'importo della sanzione "si

ha riguardo alla gravità della violazione, all'opera svolta dall'agente per

l'eliminazione o attenuazione delle conseguenze della violazione, nonché alla

personalità dello stesso e alle sue condizioni economiche".

 Massimo Edittale: 10% del fatturato. La base di calcolo del massimo edittale è

rappresentata dal fatturato totale realizzato a livello mondiale nell'ultimo esercizio

chiuso anteriormente alla notificazione della diffida da parte di ciascuna impresa

partecipante all'infrazione.
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(cont.)

 Sanzioni AGCM in Italia relative ad intese ed abuso posizione dominante:

 2016: Sanzioni per ammontare complessivo pari ad Euro 245.470.793

inerenti 7 procedimenti relativi ad intese e 3 ad abuso di posizione

dominante.

 2015: Sanzioni per ammontare complessivo pari a circa Euro 238.000.000

inerenti 14 procedimenti relativi ad intese e 3 ad abuso di posizione

dominante.

 2014: Sanzioni per ammontare complessivo pari ad Euro 184.366.471

inerenti 15 procedimenti relativi ad intese e 4 ad abuso di posizione

dominante.
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(cont.)

 Autorità Garante Concorrenza e Mercato (AGCM), Linee Guida sulla modalità di

applicazione dei criteri di quantificazione delle sanzioni amministrative pecuniarie

irrogate dall'Autorità, Delibera AGCM 22 ottobre 2014, n. 25152:

 Importo base = percentuale del valore delle vendite interessate (0-30%) x durata (in anni

o periodi inferiori a un anno). Nei casi riguardanti cartelli la percentuale del valore delle

vendite non sarà inferiore al 15%. Nei casi di collusione nell'ambito di procedure di

appalti pubblici, il valore delle vendite è costituito dagli importi aggiudicati all'impresa

nelle procedure oggetto di infrazione.

 Nei casi più gravi, l'importo base può essere incrementato attraverso l'applicazione di

un'entry fee (tra il 15% ed il 25% del valore delle vendite).

 Circostanze attenuanti: adozione e rispetto di uno specifico programma di antitrust

compliance, adeguato ed in linea con le best practice europee e nazionali (-15%) e

spontanea attuazione di misure risarcitorie in favore dei soggetti danneggiati dall'illecito (-

15%).

 Circostanze aggravanti: dimensione economica dell'impresa (+50%) e recidiva (+100%).
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Sanzioni ulteriori

 Sanzioni individuali (amministratori):

 Azione di regresso: artt. 2392-2393 c.c..

 Risarcimento del danno: nel caso di società pubbliche "tutti gli appellanti

hanno concorso alla produzione del danno con condotte la cui efficienza

causale non è differenziabile in modo significativo; ciascuno di essi ha, infatti,

posto in essere (gli amministratori) o non ha contrastato (il componente del

collegio dei revisori) atti lesivi dei principi della libera concorrenza, dando

luogo ai presupposti che hanno condotto all’applicazione della sanzione."

caso Trambus s.p.a. (ora A.T.A.C. s.p.a.), Corte dei Conti, Sez. II 7 Giugno

2016, n. 586.

 Sanzioni penali: turbativa d’asta (art. 353 c.p.), manovre speculative su merci

(501 bis c.p., caso pasta).

 Responsabilità da capogruppo?
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Programmi di compliance antitrust

 I programmi di compliance antitrust dovrebbero ridurre, ancorché non del tutto

evitare, il rischio di violazioni indesiderate o inconsapevoli ed i costi ad esse

associati.

 Tuttavia: "firms have incentives not to undertake serious compliance. Instead,

inaction allows firms to reap the rewards of illegality (assuming non-detection)."

(Sokol, Policing the firm, in 89 Notre Dame Law Rev., 2013).

 UE, Brochure Compliance matters (2011) - Impostazione restrittiva: incentivo

sufficiente a una buona compliance programme è rappresentato dalla possibilità

di (a) scongiurare la commissione di illeciti ed i costi ad essi connessi (sanzioni

amministrative e danni civili); (b) arrivare primi nel proporre una leniency.

 "The mere existence of a compliance programme will not be considered as an

attenuating circumstance (…) the existence of a compliance programme will not

be considered an aggravating circumstance."

8



(cont.)

 Art. 23 Delibera AGCM 22 ottobre 2014, n. 25152: "Le circostanze

attenuanti includono, a titolo esemplificativo: ….. l'adozione e il rispetto di

uno specifico programma di compliance, adeguato e in linea con le

best practice europee e nazionali. La mera esistenza di un

programma di compliance non sarà considerata di per sé una

circostanza attenuante, in assenza della dimostrazione di un effettivo e

concreto impegno al rispetto di quanto previsto nello stesso programma

(attraverso, ad esempio, un pieno coinvolgimento del management,

l'identificazione del personale responsabile del programma,

l'identificazione e valutazione dei rischi sulla base del settore di

attività e del contesto operativo, l'organizzazione di attività di

training adeguate alle dimensioni economiche dell'impresa, la

previsione di incentivi per il rispetto del programma nonché di disincentivi

per il mancato rispetto dello stesso, l'implementazione di sistemi di

monitoraggio e auditing)."
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La mappatura del rischio

 Con la mappatura del rischio viene individuata la potenzialità di alcune condotte di

integrare gli estremi di una violazione della normativa antitrust (cfr. COSO -

Enterprise Risk Management – 2017 Integrated Framework).

 Le aziende dovrebbero svolgere un'analisi dell'intero contesto aziendale, che

tenga conto di una serie di fattori quali: le caratteristiche del mercato rilevante, il

settore d'attività, la dimensione dell'impresa, la frequenza e l'intensità

dell'interazione con i concorrenti, le prassi commerciali in uso.

 Nell'ambito di tale analisi questi ulteriori fattori assumono rilievo:

 struttura e dimensione dell'impresa;

 posizione dell'impresa nel mercato rilevante;

 settore di attività dell'impresa;

 presenza di concorrenti nel mercato rilevante;

 posizionamento e caratteristiche del prodotto (innovativo, bene essenziale, di

subfornitura ecc.);

 adesione dell'impresa ad associazioni di settore, se incide sul processo decisionale e,

quindi, sulle strategie commerciali dell'impresa.
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La gestione del rischio

 Concluso il processo di mappatura e valutazione dei rischi, un efficace

programma di compliance deve indicare le misure volte a rimuovere o a

evitare l'implementazione di condotte anticoncorrenziali.

 Tali misure impattano su:

 strategie commerciali;

 contratti e accordi commerciali in essere con fornitori, partner e clienti;

 processi e procedure operative interni;

 organizzazione dell'impresa.

 Per costruire un sistema di gestione del rischio, vanno implementate procedure

interne, anche di tipo organizzativo, che prevedano un coinvolgimento costante e

strutturato della funzione antitrust o della risorsa responsabile per la compliance in

materia antitrust nello svolgimento dell'attività aziendale. Una tempestiva presa di

coscienza di un'eventuale infrazione aumenta le probabilità che l'impresa sia in

grado accedere ad un programma di clemenza e di ridurre il rischio ex D.Lgs.

3/2017.
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Formazione e segnalazioni

 Il programma di compliance deve prevedere attività di formazione del

personale, dirette a rafforzare la conoscenza e la comprensione del diritto

della concorrenza.

 L'esperienza ci insegna che sarebbe opportuno istituire corsi di formazione e

aggiornamento, su base continuativa, suddivisi, oltre che per livello, per aree

commerciali e incentrati sui rischi specifici che ciascuna area si trova a

fronteggiare nell'ambito della propria attività.

 Un altro strumento di attenuazione del rischio è costituito dall'adozione di

sistemi interni di denuncia di possibili violazioni (il c.d. whistleblowing),

attraverso cui ciascun dipendente o dirigente dell'impresa può segnalare, in

modo confidenziale e anonimo, condotte che si sospettano in contrasto con

la normativa antitrust. I canali attraverso cui possono essere formulate le

segnalazioni sono molteplici (es. piattaforme web, indirizzi email e linee

telefoniche dedicati).
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Monitoraggio 

 Un efficace strumento di compliance deve avere una struttura dinamica. Il

continuo adattamento di tale struttura richiede un costante monitoraggio

dell'efficacia della strategia di compliance dal duplice scopo: (i) verificare

l'efficacia e il livello di concreta attuazione del programma adottato; (ii)

consentire una revisione dello stesso, laddove i rischi identificati e la loro

valutazione subiscano modifiche (legislative, regolamentari, discendenti da

operazioni straordinarie o da procedimenti antitrust).

 Il continuo monitoraggio è teso ad indentificare anche potenziali violazioni

della normativa antitrust e del programma appositamente adottato per

evitarle. Violazioni che dovrebbero condurre a specifiche sanzioni

disciplinari; sanzioni che possono riguardare chiunque, incluse le figure

apicali dell'impresa.
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Effettiva Attuazione

 Secondo l'AGCM mera esistenza di programmi di compliance non incide sulla

valutazione della gravità della violazione essendo piuttosto necessaria la

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

 "Quanto alla percentuale collegata alla ricorrenza dell'attenuante, infine, deve

rilevarsi come l'incidenza della stessa nella misura del 5% sia stata motivata

dall'AGCM con rifermento alla attività documentata dalla società e alle modalità di

attuazione dell'adottato programma di compliance". TAR Lazio, Sez I, 1 dicembre

2017, n. 11887.

 "….la mancata considerazione, quale circostanza attenuante, dei programmi di

compliance antitrust di talune delle imprese coinvolte viene debitamente motivata

dall'Autorità con la circostanza che si tratta di iniziative successive all'invio della

Comunicazione delle Risultanze Istruttorie (CRI) alle parti, non consentendo

un'adeguata valutazione da parte dell'Autorità, in merito all'effettivo impegno al

loro rispetto ed all'efficacia della loro attuazione". TAR Lazio, Sez I, 5 Aprile 2016,

n. 4095
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(cont.)

 L'omesso riconoscimento dell'attenuante per aver adottato dei programmi c.d. di

compliance può essere motivato dalla "mancata prova da parte della ricorrente

dell'effettiva attuazione del programma e della conseguente impossibilità di

valutarne adeguatamente l'efficacia". TAR Lazio, Sez I, 28 luglio 2017, n. 9062.

 "Non è stata accolta la richiesta di Sirti di applicazione dell'attenuante per aver

avviato, dopo l'apertura del procedimento, un c.d. programma di compliance

antitrust, perché l'Autorità ha considerato le informazioni fornite generiche, e non

adeguate al fine di verificarle e valutarne l'effettività e l'efficacia". TAR Lazio, Sez

I, 6 settembre 2016, n. 9553.
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(cont.)

 "Sul punto si osserva quanto segue: - tutti i programmi sono stati adottati dalle

Parti (in alcuni casi implementati) e comunicati all’Autorità ancor prima dell’invio

della comunicazione delle risultanze istruttorie, ad eccezione di quello di Barbetti,

che risulta aver adottato unicamente un codice di condotta, in data 21 dicembre

2016, ma ne ha documentato la circostanza solo in sede di presentazione della

memoria finale; - tutti i programmi delle Parti, ad eccezione di quello di Barbetti,

prevedono, tra gli altri, il coinvolgimento del management, l’identificazione di

responsabili del programma, l’organizzazione di attività di training, nonché la

previsione di incentivi/disincentivi, sistemi di monitoraggio e di audit; - il solo

programma di Barbetti si sostanzia nell’adozione di un codice di condotta che

ripercorre genericamente i principi a tutela della concorrenza e i comportamenti

da assumere in casi di ispezioni." Provvedimento AGCM 25 luglio 2017 n. 26705

(aumento prezzo cemento), I793
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