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Signor Presidente,
Signori Giudici,

Introduzione

Su proposta della sua Prima Sezione, il Tri-
bunale ha deciso in seduta plenaria, il 16
novembre 1989, di designare un avvocato
generale nelle cause da T-1/89 a T-4/89 e
da T-6/89 a T-15/89 (polipropilene). Suc-
cessivamente, il Presidente del Tribunale ha
designato me per esercitare questa funzione.
In base al contenuto degli atti processuali e
all’impressione che si & ricavata durante la
fase orale del procedimento si deve ritenere
che dette cause rispondano pienamente ai
criteri per la designazione di un avvocato
generale quali sono ormai stabiliti nel rego-
lamento di procedura proprio del Tribunale,
e cioe alla condizione che i problemi di di-
ritto e di fatto sollevati nella causa lo richie-
dano.

Le cause riguardano la decisione della Com-
missione 23 aprile 1986 relativa ad un pro-
cedimento a norma dell’art. 85 del Trauato
CEE (IV/31.149: Polipropilene) (GU L 230
del 18 agosto 1986, pag. 1), decisione con la
quale venivano inflitte pesanti ammende a
quindici imprese dell'industria chimica per
aver esse partecipato, per periodi di varia
durata compresi fra la metd del 1977 e
quanto meno il mese di novembre 1983, ad
un accordo ed una pratica concordata con
cui avrebbero creato un cartello in materia
di prezzi ed istituito sistemi di quote ed al-
tre misure a sostegno di detto cartello. Con
la stessa decisione, la Commissione ingiun-
geva inoltre alle imprese di porre fine alle
infrazioni.

Quattordici delle suddette quindici imprese
agivano allora in giudizio deducendo mezzi

che, con varianti di lieve entiti nella rispet-
tiva formulazione, sono tutti diretti all’an-
nullamento della decisione o, in via subordi-
nata, all’abolizione o alla riduzione delle
ammende inflitte. Le quattordici cause sono
state riunite, con ordinanza del Tribunale
25 settembre 1990, ai fini della trattazione
orale.

Nei ricorsi sono state sollevate, oltre ad un
certo numero di eccezioni di carattere for-
male riguardanti il procedimento ammini-
strativo seguito dalla Commissione nei casi
in esame, varie importanti questioni d’inter-
pretazione dell’art. 85 del Trauwato CEE.
Queste ultime vengono trattate in modo ap-
profondito in tutte le memorie delle parti e
la loro soluzione sari di essenziale impor-
tanza per la futura applicazione delPart. 85.
Come ricorderete, infatti, durante la tratta-
zione orale la Commissione & giunta ad af-
fermare che P’art. 85 avrebbe dovuto essere
modificato, se non fossero state condivise le
tesi da essa fondamentalmente sostenute in
merito all’interpretazione e all’applicazione
dello stesso. Un primo punto essenziale
della controversia & il problema dell’inter-
pretazione da dare alla nozione di « pratica
concordata » nell’art. 85, sempreché, natu-
ralmente, non si debba in complesso ritenere
che tutti gli aspetti del comportamento de-
nunciato dalla Commissione costituiscano
« accordi » ai sensi dell’art. 85. Si tratta, in
tale contesto, di stabilire se la Commissione
abbia ragione quando sostiene che si ha gia
una pratica concordata ai sensi dell’art. 85
dal momento che esiste la « concertazione »,
o se invece debba aversi anche una « pra-
tica» nel senso indicato dalle ricorrenu,
cio¢ nel senso che quanto & stato « concor-
dato » risulti essere perseguito dalle imprese
sul mercato con misure di attuazione aventi
effetti diretti nei confronti della clientela.
Un secondo problema fondamentale &
quello del se I« accordo-quadro » che &
stato oggetto di tante discussioni fra le paru
possa costituire un unico accordo ai sensi
dell’art. 85, dal momento che, da un lato,
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non vi sono elementi per ritenere che le mi-
sure adottate successivamente fossero ba-
sate, nelle linee essenziali, su un accordo re-
lativo ad una futura collaborazione fra le ri-
correnti, mentre, dallaltro, si deve tenere
conto del fauo che & stata data attuazione
ad un gran numero di misure per ciascuna
delle quali in particolare si pud sostenere
ch’essa sia basata su accordi o costituisca
una pratica concordata, misure che nel loro
complesso corrispondono ad un disegno e
che in gran parte sono state applicate siste-
maticamente. Un terzo problema di capitale
importanza ¢ quello che riguarda la parteci-
pazione delle singole ricorrenti. Esso si sud-
divide in due parti, in quanto comprende,
da un lato, le questioni concernenti la prova
e, dall’altro, la questione della responsabilita
per la partecipazione o la collaborazione,
ovvero, secondo la terminologia usata nel
corso del procedimento, della responsabilita
collettiva o dell’infrazione collettiva.

Quanto alle eccezioni di carattere formale
sollevate dalle ricorrenti, molte sono identi-
che nella maggior parte delle cause, cosi
come i problemi di natura sostanziale testé
descritti sono, con poche eccezioni, comuni
a tutte le cause. Lo stesso vale per la que-
stione delle sanzioni. Ho percio ritenuto op-
portuno articolare le mie conclusioni pre-
sentando dapprima una parte introduttiva
generale nella quale vengono trattati i pro-
blemi relativi ai vizi di forma della decisione
della Commissione, il problema dell’inter-
pretazione e dell’applicazione dell’art. 85,
nonché i principi generali che si possono ri-
chiamare riguardo al problema della prova
dell'infrazione in casi come quelli di cui
trauasi. Successivamente, in una seconda
parte, vengono prese in esame le singole
cause per accertare quale sia, in relazione
alle prove, la situazione di ciascuna delle ri-
correnti. Infine, nella terza parte, vengono
trattate le questioni riguardanti le sanzioni.

II- 876

Problemi strutturali del mercato del polipro-
pilene negli anni 1977-1983

Come risulta da molteplici considerazioni
esposte negli atti processuali ¢ durante la
fase orale del procedimento, nonché dalla
decisione della Commissione, le presenti
cause sono caratterizzate dalle gravissime
difficolta strutturali manifestatesi sul mer-
cato del polipropilene fra la meta degli anni
” 70 e linizio degli anni ” 80. Il problema
consisteva in una notevole eccedenza di ca-
pacita, che implicava, per i produttori, bassa
redditivitd ed in alcuni casi sostanziali per-
dite nella produzione di polipropilene.
Come affermato dalla Commissione nella
decisione (punto 12), dato I’alto costo degli
impianti di produzione, i costi fissi sono cosi
elevati che un’adeguata redditivita dipende
essenzialmente da un elevato livello di uti-
lizzo degli impianti. Dopo la scadenza di
una serie di brevetti intorno al 1977 ed in
base ad aspettative assai ottimistiche circa
Pevoluzione della domanda, in tale anno
sette nuovi produttori intraprendevano nel-
I’Europa occidentale la produzione di poli-
propilene, il che faceva aumentare in misura
molto rilevante la capacita produttiva, senza
che si avesse negli anni successivi un corri-
spondente incremento della domanda. A
mio avviso, per la soluzione della controver-
sia non & necessario accertare il motivo per
cui era venuta improvvisamente a crearsi
una tale eccedenza di capacita, in quanto,
come si vedrd, io sono d’accordo con la
Commissione sul fatto che dev’essere consi-
derata irrilevante la questione del se e in
qual misura a determinate imprese del set-
tore industriale di cui tratasi siano stati ero-
gati aiuti statali.

Quando, in un sistema di economia di mer-
cato, si registrano capacitd eccedentarie in
un determinato settore, le capacita devono a
lungo termine, fermi restando tutti gli altri
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fateori, essere ridotte. In effetti, la Commis-
sione ha chiarito (punto 13 della decisione)
che nel 1982 avevano avuto luogo discus-
sioni in proposito ed era stata elaborata una
proposta relativa a riduzioni della capacita.
La Commissione non si era tuttavia dimo-
strata disposta ad approvare un « cartello di
crisi » prospettato dalle imprese, dal mo-
mento che ne sarebbero derivate « inaccetta-
bili restrizioni alla concorrenza, quali la fis-
sazione di prezzi o quote ».

Qualora su un dato mercato si verifichino
condizioni di sovraccapacita, le imprese esi-
stenti, che vedano giungere su tale mercato
nuovi concorrenti, cercheranno normal-
mente di estromettere i nuovi arrivati attra-
verso la concorrenza, di cessare o ridurre
esse stesse la produzione, ovvero di addive-
nire a un « compromesso » con le nuove im-
prese!. Non pud meravigliare che, trovan-
dosi in una situazione come quella che esi-
steva nel 1977 sul mercato del polipropilene,
le imprese prendano in considerazione I'idea
di sottrarsi ad una disastrosa concorrenza in
materia di prezzi, che potrebbe mettere in
pericolo gli ingenti investimenti effettuati
per gli impiant, coordinando la propria
condotta al fine di una provvisoria sopravvi-
venza in attesa di tempi migliori. Nei casi in
esame si aveva una sorta di riduzione, pid o
meno spontanea, della capaciti, ma questa
non veniva drasticamente diminuita e la
crisi, nel settore, si protraeva per almeno sei
anni. La crisi durava quindi a lungo, e forse
molto pid a lungo di quanto avevano cre-
duto le imprese interessate, probabilmente
soprattutto a causa delle ripercussioni di-
rette e indirette del secondo importante
aumento dei prezzi del petrolio nel 1979 e
del conseguente notevole aumento dei
prezzi della materia prima propilene, non-
ché del clima generale di recessione econo-
mica, che implicava una flessione della do-
manda.

1 — V. Baden Fuller in European Law Rewiew, 1979, pag. 439.

Queste considerazioni offrono lo spunto per
riflettere su uno dei problemi fondamentali
nel’ambito del diritto della concorrenza,
cioe sulla questione della misura e dei limiti
in cui ad imprese che normalmente si tro-
vano ad essere concorrenti sia lecito colla-
borare, per garantire i loro comuni interessi,
tanto sistematicamente, nell’ambito di asso-
ciazioni di categoria o simili, quanto con-
cretamente, quando sorgano particolari pro-
blemi. Da una parte, & fuori dubbio che le
imprese, come 1 lavoratori, godono della li-
berta di associazione ed hanno il diritto di
difendere i propri interessi professionali nei
confronti delle autoriti amministrative o di
aluri soggetti; dallaltra, & altrettanto fuori
dubbio che esiste un fondamentale interesse
pubblico a che in tal modo non sia falsata la
concorrenza sul mercato comune [v. art. 3,
lett. f), del Trattato CEE). Dev’essere percid
garantito un equilibrio fra, da un lato, gli
interessi delle imprese coinvolte e, dall’altro,
esigenza che i consumatori o gli altri sog-
getti che operano sul mercato non siano
esposti a prezzi o condizioni commerciali di
carattere abusivo.

Ci si deve percid destreggiare fra Scilla e
Cariddi allorché si tratta di valutare quali
possibilita di collaborazione siano riservate
alle imprese e di stabilire quando sia supe-
rata la linea di demarcazione fra delibera-
zioni legittime ed intese e pratiche illegit-
time. Com’¢ stato osservato dall’avvocato
generale Sir Gordon Slynn?, la circostanza
che un’impresa partecipi ad una riunione in
cui altre imprese concludano accordi per al-
terare la concorrenza non implica, di per sé,
la possibilita di ritenere che la prima impresa
abbia partecipato ad un accordo o ad una
pratica concordata. Il rappresentante del-
I'impresa pud essersi recato alla riunione es-
sendo convinto che non vi fossero questioni
ambigue all’ordine del giorno e, come ho
gia detto, alle imprese si deve riconoscere

2 — Sentenza 7 giugno 1983, SA Musique Diffusion Francaise
¢ a/Commissione (cause riunite 100/80-103/80, Racc.
pag. 1825, in particolare pag. 1930).
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una certa libertd di discutere problemi co-
muni. Per contro, & necessario intervenire
energicamente contro il tentativo di com-
promettere una delle funzioni essenziali del
mercato, cio¢ la libera formazione dei
prezzi, e a mio avviso & debole la posizione
di un’impresa che invia per un periodo ab-
bastanza lungo propri collaboratori a varie
riunioni in cui si discutono misure che, pur
essendo forse comprensibili dal punto di vi-
sta delle imprese, alla luce delle difficolta
del settore, difficilmente potrebbero tuttavia
conciliarsi con l'art. 85, n. 1, del Trattato.

Com’¢ stato affermato dalla Corte nelia
sentenza Ziichner3, I'esigenza di autonomia
insita nel diritto comunitario della concor-
renza vieta « rigorosamente che fra gli ope-
ratori (...) abbiano luogo contatti diretti o
indiretti aventi lo scopo o I'effetto di creare
condizioni di concorrenza non corrispon-
denti alle condizioni normali del mercato di
cui trattasi, tenuto conto della natura delle
merci o delle prestazioni fornite, dell’impor-
tanza e del numero delle imprese e del vo-
lume di detto mercato ». Ma il diritto della
concorrenza non vieta invece, naturalmente,
1 contatti in quanto tali fra le imprese.

I — Parte generale

A — Le questioni riguardanti il procedimento
amministrativo

Tutte le ricorrenti hanno fatto valere, pit o
meno energicamente ed in vario contesto,

3 — Sentenza 14 luglio 1981, punto 14 della motivazione
(causa 172/80, Racc. pag. 2021, in particolare pag. 2031).
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che la decisione impugnata @ inficiata da un
certo numero di vizi formali. Al fine di deci-
dere in proposito pud essere utile conside-
rare in primo luogo in qual modo la Com-
missione ha condotto il procedimento am-
ministrativo nei casi in esame.

1. Lo svolgimento del procedimento ammini-
strativo

Dalla decisione risulta che, in data 13 e 14
ottobre 1983, agenti della Commissione ef-
fettuavano improvvisi accertamenti in forza
dell’art. 14, n. 3, del regolamento n. 17/62 4
presso dieci produttori di polipropilene, che
riforniscono il mercato comune (Atochem,
BASF AG, DSM NV, Hercules Chemicals
NV, Hoechst AG, Hiils AG, ICI plc, Mon-
tedipe 3, Shell International Chemicals Co.
Ltd e Solvay & Ci¢). Queste imprese, alle
quali venivano successivamente inflitte am-
mende, hanno proposto ricorso contro la
Commissione. Un sopralluogo veniva effet-
tuato anche presso la BP Chemie di Parigi,
ma la decisione impugnata non riguarda la
BP in quanto la Commissione ha ritenuto di
non essere in possesso di elementi probatori
sufficienti a carico di questa impresa (punto
78, ultimo capoverso, della decisione). A se-
guito degli accertamenti, la Commissione
chiedeva informazioni alle suddette imprese,

4 — Regolamento del Consiglio 6 febbraio 1962, n. 17; primo
regolamento d’applicazione degli artt. 85 e 86 del Trauato
(GU 1962, 13, pag. 204).

5 — Nel fascicolo ricorrono, indifferentemente, le denomina-
zioni Montedison, Montepolimeri ¢ Montedipe, nonché
I’abbreviazione Monte. Dagli aui processuali risulta che,
sino alla fine del 1980, la societa madre del gruppo Monte-
dison, Montedison SpA, provvedeva essa stessa alla produ-
zione di polipropilene, che, dal 1° gennaio 1981, veniva
trasferita alla societd affiliata al 100%, Montepolimeri
SpA, alla quale & stata inviata la comunicazione egli ad-
debiti. Come si desume dal punto 8, 4° capoverso, della
decisione, in correlazione con gli arw. 3 ¢ 5 della stessa,
essendo intervenuta una riorganizzazione interna del
gruppo Montedison, la decisione & stata indinizzata alla
Montedipe SpA, auuale ricorrente nella causa T-14/89. In
prosieguo, I'impresa viene designata come Montedipe o
Monte.
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ai sensi dell’art. 11 del regolamento n.
17/62, mentre altre cinque imprese (Amoco,
Chemie Linz AG, Petrokjemi AS, Petrofina
SA e Anic SpA) venivano anch’esse invitate
a fornire informazioni. Di queste cinque, tre
hanno proposto ricorso contro la Commis-
sione; una, la Saga Petrokjemi AS & Co.,,
ha effettuato il pagamento dell’ammenda in-
flittale; infine, per '’Amoco, la Commissione
ha ritenuto di non disporre di prove suffi-
cienti.

Ulteriori indagini venivano svolte da funzio-
nari della Commissione, ai sensi dell’art. 14,
n. 2, del regolamento n. 17/62, presso
I’Anic e presso gli agenti di vendita della
Chemie Linz nel Regno Unito e in Germa-
nia. Non avevano luogo, invece, visite di
controllo presso la Rhéne-Poulenc, che ri-
entra perd fra i destinatari della decisione.

It 30 aprile 1984 la Commissione decideva
d’iniziare d’ufficio un procedimento a
norma dell’art. 3, n. 1, del regolamento n.
17 e nel maggio 1984 inviava a quindici im-
prese una comunicazione degli addebiu ai
sensi dello stesso regolamento. Si trattava,
fra le alire, di tutte le imprese che hanno
proposto i ricorsi in esame, ad eccezione
dell’Anic e della Rhéne-Poulenc. La comu-
nicazione degli addebiti comprendeva una
parte generale ed una parte specificamente
destinata a ciascuna singola impresa.

Dagli atti processuali risulta che tutte le im-
prese allora coinvolte venivano quindi
convocate per un’audizione ai sensi
dellart. 7 del regolamento n. 99 (regola-
mento della Commissione 25 luglio 1963, n.
99/63/CEE, relativo alle audizioni previste
dallart. 19, nn. 1 e 2, del regolamento del
Consiglio n. 17, GU n. 127 del 20. 8. 1963,
pag. 2268).

Nel giugno 1984 la Commissione dava alle
ricorrenti la possibilitd di prendere visione
degli atti. Cid avveniva in un modo che ¢
stato alquanto criticato nel corso del proce-
dimento e che alcune ricorrenti contestano
decisamente.

Il 24 ouobre 1984 aveva luogo, in vista del-
Paudizione che doveva cominciare il 12 no-
vembre 1984, una nunione preparatoria cui
partecipavano, da un lato, il sig. Roland
Mussard, funzionario della Commissione, al
quale era stato affidato il compito di con-
durre l’audizione, e, dall’altro, i consulent
legali delle imprese. Da un resoconto pro-
dotto in causa dalla Shell risulta che, in tale
occasione, detto funzionario faceva due
considerazioni, delle quali 'una viene ri-
chiamata da varie imprese a sostegno delle
loro tesi e laltra viene fatta valere dalla
Commissione. Quanto alla prima, egli
avrebbe detto che all’audizione avrebbe do-
vuto presenziare un rappresentante di cia-
scuna impresa, cioé che non bastava la sola
partecipazione di consulenti esterni, e che a
suo avviso era « meglio » che tale rappresen-
tante fosse un funzionario appartenente al
« servizio commerciale » dell'impresa. La se-
conda considerazione riguardava il suo
stesso ruolo. Egli segnalava che avrebbe
espresso soltanto un’opinione personale ed
osservava che questa, d’altronde, non era
« particolarmente importante », accennando
in proposito ad una disparita di vedute fra il
commissario competente e lui stesso circa il
modo di procedere nelle controversie in ma-
teria di concorrenza, ovvero, in altri ter-
mini, ad una divergenza quanto all’interpre-
tazione delle norme stabilite per lo svolgi-
mento dei suoi compitié. A quanto pare, &
per tale motivo, come viene indicato in una
lettera inviata il 30 ottobre 1984 alla Com-
missione dall’avvocato della Shell, che que-
sta rifiutava di partecipare all’audizione.

6 — Secondo il resoconto elaborato da rappresentanti della
Shell dopo la riunione, allegato 16 al ricorso di questa im-
presa (causa T-11/89).
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Tenuto conto di quanto le imprese avevano
sostenuto nelle risposte alla comunicazione
degli addebiti, il 31 ottobre 1984 la Com-
missione trasmetteva ai loro avvocati un
complesso di documenti comprendente co-
pia delle istruzioni in materia di prezzi im-
partite dalle imprese ai rispettivi uffici com-
merciali, nonché tabelle riassuntive di tali
documenti. Gli avvocati di varie imprese ri-
fiutavano di accettare le condizioni cui era
subordinata questa comunicazione e restitui-
vano i documenti prima dell’audizione. In
particolare, gli avvocati contestavano la pre-
tesa della Commissione che i documenti non
venissero portati a conoscenza degli uffici
commerciali delle imprese interessate.

Le prime audizioni dinanzi alla Commis-
sione avevano luogo dal 12 al 20 novembre
1984. Nel corso di tali riunioni varie im-
prese rifiutavano di prendere in esame la
documentazione che era stata loro inviata il
31 outobre 1984, sostenendo che la Com-
missione aveva mutato I'impostazione della
sua tesi, che in ogni caso doveva essere data
loro la possibiliti di presentare osservazioni
scritte e che, del resto, esse non avevano
avuto tempo sufficiente per studiare i docu-
menti in questione prima dell’audizione.

In una lettera collettiva inviata il 28 novem-
bre 1984 dalle imprese BASF, DSM, Hercu-
les, Hoechst, ICI, Chemie Linz, Montedipe,
Petrofina e Solvay (ed alla quale si associava
la Hiils con lettera del 4 dicembre 1984), gli
avvocati di queste imprese criticavano aspra-
mente due circostanze. In primo luogo, a
loro avviso, la documentazione che era stata
trasmessa il 31 ottobre 1984 faceva sorgere
nuove questioni di diritto e di fatwo. Le im-
prese sostenevano quindi che si sarebbe do-
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vuto dar loro tempo sufficiente per esami-
nare il materiale e presentare osservazioni
scritte, nonché la possibilita di trattare dette
questioni in una nuova audizione. Inoltre,
esse criticavano la condizione secondo cui i
loro uffici commerciali non avrebbero do-
vuto esser messi al corrente delle risultanze
probatorie. In secondo luogo, le imprese os-
servavano che, dopo il primo ciclo di audi-
zioni, si aveva una crescente e sostanziale
incertezza quanto alla tesi giuridica fatta va-
lere dalla Commissione e contro la quale
esse dovevano difendersi. Secondo le im-
prese, questa incertezza era originata da
una notevole confusione nella comunica-
zione degli addebiti. Infine, esse erano del
parere che I'incertezza fosse aumentata a se-
guito dell’audizione. Si osservava che vari
rappresentanti della Commissione avevano
cercato di dare spiegazioni orali sulla comu-
nicazione degli addebiti, ma tali spiegazioni
erano difficilmente comprensibili ed appari-
vano contraddittorie e reciprocamente in-
compatibili.

Riguardo al primo punto, le imprese preci-
savano che, in base al contenuto della co-
municazione degli addebiti e alla documen-
tazione gid trasmessa, era impossibile stabi-
lire quali parti del materiale probatorio ve-
nissero fatte valere a sostegno delle varie
constatazioni di fawto cui era pervenuta la
Commissione. Si sottolineava percid che, in
base al complesso dei documenti, non era
possibile individuare esattamente gli addebiti
mossi dalla Commissione a ciascuna im-
presa. Come vedremo, si tratta di un pro-
blema che torna ad essere dibattuto anche in
seguito.

Inoltre, le imprese si chiedevano quale fosse
il significato dell’espressione contenuta nella
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lettera di accompagnamento del 31 ottobre
1984, in cui & detto che si trattava di una
« scelta rappresentativa » di istruzioni in ma-
teria di prezzi e altri documenti. Al riguardo
le imprese esprimevano timore per l'even-
tualitd che la Commissione potesse decidere
di servirsi del restante materiale probatorio,
che non era stato reso noto. Secondo le im-
prese, questo modo di procedere sarebbe
stato in contrasto con la sentenza della
Corte nella causa AEG?. In relazione a que-
sto primo punto, le imprese chiedevano per-
tanto che la Commissione facesse conoscere
tutte le altre istruzioni in materia di prezzi,
assertivamente analoghe, sulle quali essa in-
tendeva basarsi, come pure la documenta-
zione sulla quale era fondata una siffatta
analogia, ovvero confermasse che, ai fini
della decisione, si sarebbe astenuta dal pren-
dere in considerazione tali imprecisate ana-
logie. Esse chiedevano inoltre che la Com-
missione revocasse il divieto di comunicare
ai loro uffici commerciali il materiale gia
trasmesso. Infine, le imprese chiedevano che
venisse data loro la possibilita di presentare
osservazioni sulle nuove risultanze probato-
rie sia per iscritto sia nell’ambito di un’altra
audizione.

Quanto al secondo punto, le imprese solle-
vavano la questione che sarebbe poi dive-
nuta una delle pid importanti da risolvere,
cioé quella della necessita che la Commis-
sione indichi esattamente nei singoli casi che
cosa essa intenda per «accordo » ai sensi
dell’art. 85 e come si configuri una « pratica
concordata ». Gia allora le imprese sostene-
vano la tesi che anche in seguito & stata da
loro principalmente difesa, e cioé quella se-
condo cui la nozione di pratica concordata
implica un elemento oggettivo, un’azione
concreta, mentre lo stesso non vale per
quanto riguarda la nozione di accordo.

7 — Causa 107/82, sentenza 25 ottobre 1983, Racc. pag. 3151.

Com’e “stato sostenuto anche successiva-
mente, le imprese erano del parere che la
comunicazione degli addebiti fosse molto
oscura su questo punto e che la confusione
fosse ulteriormente aumentata durante I’au-
dizione, ragion per cui esse chiedevano che
la Commissione chiarisse le proprie inten-
zioni.

Posta di fronte a queste sollecitazioni, il
29 marzo 1985 la Commissione inviava alle
imprese una nuova serie di istruzioni sui
prezzi e di tabelle, nonché un riassunto
delle risultanze probatorie relative a cia-
scuna iniziativa in materia di prezzi per la
quale esisteva una documentazione. Sostan-
zialmente, tuttavia, si trattava dello stesso
materiale che era stato trasmesso il 31 otto-
bre 1984. Nel contempo, la Commissione
revocava il divieto di far conoscere il conte-
nuto dei documenti agli uffici commerciali
delle imprese, mentre a queste ultime veniva
data la possibilita di presentare osservazioni
scritte e veniva comunicato che si era dispo-
sti ad organizzare un’altra audizione. Inol-
tre, lo stesso giorno la Commissione inviava
alle imprese una lettera in cui si rispondeva
alla loro affermazione secondo cui non era
stata data una precisa definizione del car-
tello del quale la Commissione sospettava
esistenza.

Il punto di vista della Commissione in me-
rito ai rapporti fra le nozioni di accordo e
di pratica concordata, cosi come veniva por-
tato a conoscenza delle imprese nella lettera
del 29 marzo 1985, si pud riassumere come
segue: per un lungo periodo, quasi tutti i
produttori di polipropilene si sono accor-
dati, nel corso di riunioni regolari e istitu-
zionalizzate, per fissare prezzi, volumi e
quote obiettivo e stabilire i vari mezzi per
dar loro attuazione. Dopo le riunioni, i
piani in esse convenuti sono stati posti in
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atto mediante istruzioni impartite agli uffici
di vendita. Il livello di consenso raggiunto in
materia di prezzi e di volumi, quale emerge
da dettagliati appunti redatti in concomi-
tanza alle riunioni, induce a concludere che
la illecita concertazione fra i partecipanti
alle riunioni pud essere qualificata come
uno o pitt accordi ai sensi dell’art. 85, n. 1,
aventi lo scopo o effetto di restringere la
concorrenza. Cid vale anche se, a causa
della loro natura, detti accordi non avevano
forma scritta e non erano legalmente coerci-

“bili. In certi casi, gli accordi risultanti dalla

concertazione pOSSONO avere, SOPrattutto
quando sono complessi, vasti e in costante
evoluzione, carattere di accordo e, al tempo
stesso, di pratica concordata. Se ne hanno
esempi nella causa « Fedetab », nella quale
la Corte di giustizia non ha ritenuto neces-
sario operare una distinzione tra le varie
forme di comportamento vietato. Benché,
nella fauispecie, alcuni dei comportamenti
adottati dai produttori che assistevano alle
riunioni non presentino tutti gli elementi di
un « accordo » dettagliato, questi produttori
hanno nondimeno adottato misure nell’in-
tento comune di coordinare le loro politiche
commerciali. La forma esatta in cui si & es-
plicata Plillecita collaborazione ha percid
un’importanza soltanto secondaria ed i pro-
duttori hanno partecipato ad un’intesa ille-
cita le cui varie caratteristiche possono rife-
rirsi sia alla nozione di «accordo » sia a
quella di « pratica concordata ». Anche qua-
lora si dovesse ritenere che il complesso di
intese restrittive della concorrenza posto in
atto dai produttori presenta pii le caratteri-
stiche di una pratica concordata che non
quelle di un accordo, eventualmente accom-
pagnato da una pratica concordata, il di-
vieto dell’art. 85 si applica non soltanto al
comportamento uniforme che i produttori
abbiano tenuto in materia di prezzi e di
vendite, ma anche, e a maggior ragione, alle
fasi precedenti di preparazione e di ri-
unione. Se si tiene conto di questo, gli argo-
menti intesi a provare che i fatti contestati
dalla Commissione costituiscono pidt una
« pratica concordata » che un « accordo », o
viceversa, si rivelano sterili.
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Per quanto concerne PAnic e la
Rhéne-Poulenc, che alfinizio non erano
state coinvolte nel procedimento, la Com-
missione riteneva poi di avere acquisito suf-
ficienti informazioni sul loro conto e, il

29 otobre 1984, inviava loro una comunica-

zione degli addebiti analoga a quella che era
stata inviata alle altre imprese. Per I’Anic, la
Rhone-Poulenc e la ICI, I'audizione aveva
luogo durante la seconda sessione, nel luglio
1985. A questo secondo ciclo di audizioni,
svoltosi dall’8 all’11 luglio 1985 e il 25 lu-
glio 1985, partecipavano tutte le imprese
salvo la Shell, che — come gia detto — non
aveva preso parte nemmeno al primo.

Il progetto di verbale delle audizioni veniva
trasmesso al Comitato consultivo in materia
di intese e posizioni dominanti il 19 novem-
bre 1985 ed alle imprese il 25 novembre
1985. 1l verbale definitivo, con le correzioni
e le integrazioni richieste dalle imprese, ve-
niva inviato a queste I'8 luglio 1986.

Come & emerso nel dibattimento dinanzi a
questo Tribunale, il Comitato consultivo
procedeva senza essere in possesso della ver-
sione definitiva del verbale, mentre la Com-
missione disponeva, al momento della trat-
tazione del caso, del progetto di verbale,
nonché delle risposte delle imprese e delle
loro richieste di modifiche.

AlPatto della pubblicazione della decisione
impugnata, la Commissione teneva una con-
ferenza-stampa e rilasciava un comunicato-
stampa. Dalle note di agenzia relative alla
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conferenza risulta fra Paltro che, secondo
quanto dichiarato da uno dei collaboratori
del commissario Sutherland, la Commis-
sione riteneva che, per effetto dell’intesa, il
prezzo del polipropilene fosse artificial-
mente aumentato del 15-30% nel periodo
1977-1982 e del 40% nel 1982.

Questo modo di procedere ha suscitato un
gran numero di eccezioni di carattere for-
male contro la decisione impugnata. Le pid
importanti di esse saranno esaminate in que-
sta prima parte delle mie conclusioni, men-
tre i mezzi fatti valere soltanto da talune
imprese saranno presi in esame nella se-
conda parte, dedicata alle singole imprese.

Fra le numerose eccezioni che le imprese ri-
correnti hanno qualificato come formali ve
ne sono alcune che hanno chiaramente ca-
rattere amministrativo-processuale, come
quella relativa all’accesso al fascicolo, men-
tre altre si collocano al limite fra cid che
pud essere naturalmente qualificato come
formale e quanto costituisce un problema di
diritto sostanziale, come, ad esempio, |’as-
sunto della DSM secondo cui la Commis-
sione non avrebbe tenuto sufficientemente
conto del principio « in dubio pro reo ». In
altri casi, pol, si ha impressione che talune
ricorrenti considerino vantaggioso definire
come formali questioni che sono chiara-
mente di diritto sostanziale. Cid pud far
sorgere qualche incertezza circa la qualifica-
zione data dalle ricorrenti ai problemi trat-
tati e comunque ¢ chiaro che né sul piano
logico né sul piano giuridico si puo tracciare
una netta linea di demarcazione tra le que-
stioni che possono essere ritenute di carat-
tere formale e quelle che sono di diritto so-
stanziale. D’altra parte, & altrettanto chiaro
che la soluzione di una questione dev’essere
indipendente dal modo in cui questa viene
qualificata.

2. I principali mezzi dedotti dalle ricorrenti

Come la Corte di giustizia ha avuto piu
volte occasione di dichiarare nella sua giuri-
sprudenza, il principio del contraddittorio &
senz’altro uno dei principi fondamentali del
diritto amministrativo comunitario, ivi com-
preso il diritto della concorrenza. All'im-
presa implicata in un procedimento deve
percio essere data la possibilita di prendere
conoscenza dei documenti e degli altn
mezzi di prova che |'amministrazione in-
tende far valere nei suoi confronti, nonché
’occasione di esporre il proprio punto di vi-
sta tanto sugli elementi di fatto che sono
alla base della decisione, quanto sulla tesi
giuridica su cui questa & fondata.

Nelle cause in esame, sono stati fatti valere
numerosi argomenti che hanno tutii in co-
mune la caratteristica di mettere in rilievo
come, secondo le ricorrenti, il modo in cui
si & svolto il procedimento ed & stata adot-
tata la decisione non ha dato loro possibilita
pienamente soddisfacenti di provvedere alla
propria difesa. Una delle ricorrenti, inoltre,
ha criticato il metodo col quale la Commis-
sione tratta il contenzioso in materia di con-
correnza.

Le ricorrenti deducono in sostanza 1 se-
guenti mezzi:

— L’organizzazione interna della Commis-
sione non soddisfa le esigenze cui essa
dovrebbe rispondere, poiché

a) la causa viene istruita e decisa dalle
stesse persone,
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b) la competenza del consigliere-uditore
& stata limitata rispetto a quella stabi-
lita nella decisione generale della
Commissione relativa a tale compe-
tenza.

— Non sono state date alle imprese suffi-
cienti possibilita di consultare il fasci-
colo.

— Alle imprese non sono stati notificati
tutti i documenti rilevanti.

— Gli organi competenti a decidere non di-
sponevano di una completa e corretta
base per la decisione.

— La Commissione ha mutato nel corso del
procedimento la sua impostazione giuri-
dica del caso.

— La decisione non & sufficientemente mo-
tivata, perché, fra I’altro,

a) non si & risposto adeguatamente agli
argomenti delle imprese e non & stato
preso in considerazione il materiale
probatorio da esse prodotto,

b) la motivazione & contraddittoria,
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¢) la motivazione non & sufficientemente
specificata in relazione a ciascuna im-
presa.

Il primo dei suddetti mezzi & connesso a
fondamentali problemi in ordine alla ge-
stione delle controversie in materia di con-
correnza da parte della Commissione, il che
mi induce ad esaminare anzitutto pid da vi-
cino il carattere di tale contenzioso in gene-
rale.

Altri due temi si pongono in un certo senso
sotto un aspetto particolare in quanto sono
gia stati esaminati dalla Corte nell’ambito di
un procedimento in forza dell’art. 91. Si
tratta della questione dell’accesso al fasci-
colo per quanto riguarda la relazione del
consigliere-uditore, e dei documenti che
hanno costituito la base della conferenza-
stampa tenuta in occasione della pubblica-
zione della decisione. Del resto, molte delle
questioni relative a vizi formali che sono
state sollevate nelle presenti cause si sono
gia presentate in procedimenti dinanzi alla
Corte.

3. Il carattere del contenzioso in materia di
concorrenza

In pid occasioni le ricorrenti hanno
espresso, in generale, critiche circa il me-
todo secondo cui la Commissione tratta il
contenzioso in materia di concorrenza. La
questione riguarda una delle principali diffi-
colta inerenti alla gestione delle controversie
di questo tipo, difficolta che, nel presente
contesto, Si riscontra in una certa misura re-
lativamente all’esame delle eccezioni formali
e in misura anche maggiore per quanto con-
cerne la trattazione dei problemi di diritto
sostanziale. Mi riferisco, in proposito, allo
sfasamento, che si pud agevolmente perce-
pire — e forse ancor pit nelle cause ora in
esame che non in alcune precedenti cause di
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concorrenza sottoposte alla Corte —, tra la
qualificazione formale (procedimento ammi-
nistrativo con successivo controllo giurisdi-
zionale di legittimitd) e la natura sostanziale
delle cause, che presentano tutte, grosso
modo, i caratteri di un procedimento pe-
nale. In vari casi, solo facendo riferimento
alla terminologia e agli istituti di diritto pe-
nale e di procedura penale & possibile capire
quanto viene dedotto dalle parti.

Nella sua giurisprudenza, la Corte ha affer-
mato che il procedimento dinanzi alla Com-
missione ha carattere amministrativo. Ri-
mando in proposito alla sentenza 15 luglio
1970, Boehringer Mannheim/Commissione,
punto 23 della motivazione (causa 45/69,
Racc. pag. 769, in particolare pag. 802), in
cui & detto che la procedura dinanzi alla
Commissione ai fini dell’applicazione del-
’art. 85 del Trattato CEE & una procedura
amministrativa, anche quando pud dar
luogo all’irrogazione di ammende. Di con-
seguenza, nella relativa causa si dichiarava
che la decisione della Commissione non era
illegittima, anche se i membri della Commis-
sione non avevano partecipato personal-
mente alle audizioni durante il procedi-
mento, ma avevano delegato questo compito
a mandatari, ai sensi dell’art. 9, n. 1, del re-
golamento n. 99/63.

Inoltre, la Commissione non & un tribunale
nel senso in cui questa nozione & applicata
nell’art. 6 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diriwi dell’uvomo. La Corte
lo ha dichiarato pilt volte3, senza essere
smentita neppure dagli organi della Conven-
zione (v. decisione 9 febbraio 19909 della

8 — Sentenza 29 ouobre 1980, Van Landewyck e a./Commis-
sione, punti 79-81 della motivazione (cause riunite
209/78-215/78 ¢ 218/78, Racc. pag. 3125, in particolare
pag. 3248), « Fedewab », ¢ sentenza 7 giugno 1983, SA Mu-
sique Diffusion Frangaise e a./Commissione, punti 6-8
dgla motivazione (cause riunite 100/80-103/80, Racc. pag.
1825, in particolare pag. 1880), « Pioneer ».

9 — Causa 13258/87, M. e Co./Repubblica federale di Germa-
nia.

Commissione dei diritti dell’uomo, in cui
quest’ultima si pronunciava in un procedi-
mento conseguente ad una delle cause Pio-
neer8). Come viene tuttavia sottolineato
espressamente dalla Corte nelle suddeue
sentenze, la Commissione & tenuta, nel
corso del procedimento amministrativo, ad
osservare le garanzie processuali contem-
plate dal diritto comunitario. Ne consegue
che, mentre non si possono far valere sen-
z’altro esigenze istituzionali quanto al modo
di procedere della Commissione nelle con-
troversie in materia di concorrenza, la Com-
missione deve — com’¢ logico — attenersi
alle norme scritte, ma anche ai principi non
scritti, enunciati nella giurisprudenza della
Corte. Nelle cause Pioneer, la Corte ha
preso posizione sull’art. 6, n. 1, della Con-
venzione per la salvaguardia dei diritti del-
’uomo, in relazione all’assunto secondo cui
la decisione allora impugnata era illegittima
in quanto la Commissione avrebbe avuto nel
contempo la veste di giudice e di parte,
mentre nelle cause Fedetab essa si & pronun-
ciata sulla questione della presunta inosser-
vanza di varie norme di procedura. In nes-
suna di queste cause i mezzi dedotti dalle
imprese sono stati accolu.

Poiché, a mio avviso, le ammende che pos-
sono essere irrogate alle imprese a norma
dell’art. 15 del regolamento n. 17/62, hanno
in realtd, com’? in parte confermato dalla
sentenza Oztiirk 10 della Corte europea dei
diritti dell’'uvomo — e a prescindere dal n. 4
di detto articolo —, carattere penale!l, & di
essenziale importanza che questo Tribunale
cerchi di contribuire a garantire una ammi-
nistrazione della giustizia contro la quale
non si possano formulare critiche giustifi-
cate alla luce della Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo. In

10 — Sentenza 21 febbraio 1984.

11 — V., in tal senso, anche Pliakos, Les droits de la défense et le
droit communautaire de la concurrence, Bruylant, Bruxelles,
1987, pag. 145 e seguenti.
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ogni caso, entro i limiti posti dal diritto po-
sitivo e dalla giurisprudenza esistente, si
deve garantire che la tutela del diritto nella
Comunita corrisponda al livello che viene
generalmente ritenuto adeguato in Europa.

In questo contesto @ inoltre importante sot-
tolineare che le norme scritte e non scritte
di un determinato ordinamento devono es-
sere considerate nel loro complesso, per sta-
bilire se i singoli coinvolti in un procedi-
mento abbiano avuto sufficienti possibilita di
difendersi. Cosi, ad esempio, se non & am-
messo in via di principio il pieno accesso a
tutti i documenti che non abbiano carattere
di documenti interni di lavoro in senso
stretto — il che non si verifica nel diritto
amministrativo comunitario —, le esigenze
relative alle altre garanzie processuali de-
vono essere molto pid rigorose perché su
queste sard basato il principio fondamentale
secondo cui il singolo deve aver avuto cono-
scenza di tutto il materiale interessante ai
fini della soluzione della controversia e che
non deve esservi altro materiale eventual-
mente rilevante nella fattispecie. E questo il
problema che, nel corso del procedimento, &
stato specificamente dibattuto in relazione al
timore delle ricorrenti quanto all’eventuale
esistenza di documenti non noti, che pro-
vassero gli effetti dell’intesa messi in rilievo
nella conferenza-stampa, e alla possibilita
che questi documenti fossero stati posti alla
base della decisione, in particolare ai fini
della fissazione delle ammende. E quindi
necessario accertare esattamente se la deci-
sione sia fondata su una base cosi sicura da
far ritenere praticamente impensabile che
possano esistere documenti rilevanti di cui le
imprese non siano venute a conoscenza !2.

12 — V,in pro osito‘, sentenza della Corte 9 novembre l?83,

Michelin/Commissione, punt 5-10 della motivazione
(causa 322/81, Racc. pag. 3461, in particolare pag. 3498).
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4. Il metodo di lavoro applicato all’interno
dalla Commissione

a) L’organizzazione interna del lavoro della
Commissione

Sia nel procedimento dinanzi alla Commis-
sione, sia in quello dinanzi al Tribunale, la
Shell ha sostenuto che la Commissione ha
trattato il caso senza tener conto di essen-
ziali garanzie di tutela del diritto. Svolgendo
argomento secondo cui la Commissione
sarebbe venuta meno al suo «obbligo di
agire equamente », la Shell precisa che il
metodo di lavoro della Commissione do-
vrebbe essere organizzato in maniera tale da
garantire, in primo luogo, nella misura pia
ampia possibile, I'osservanza del suddetto
obbligo e da dare, in secondo luogo, alle
imprese coinvolte in procedimenti dinanzi
alla Commissione, nonché all’opinione pub-
blica, un sufficiente grado di affidamento
nella Commissione in quanto imparziale or-
gano decisionale. La Shell sostiene in propo-
sito che la Commissione, nel procedere ai
sensi dei regolamenti nn. 17/62 e 99/63, &
tenuta a prendere posizione in modo obiet-
tivo e non preconcetto su tutto il materiale
probatorio e a tenere conto degli argomenti
delle imprese che possano far sorgere seri
dubbi sull’esattezza delle tesi provvisoria-
mente esposte nella comunicazione degli ad-
debiti. La Shell esprime poi il parere che gli
interessi di cui trattasi possano essere garan-
titi soltanto mediante una ripartizione delle
funzioni esercitate nelle fasi « istruttoria » e
« accusatoria » all’interno della Commis-
sione. A suo dire, una siffatta ripartizione
non esisteva nel momento in cui venivano
effettuate Iistruzione e la valutazione dei
casi in esame e, comunque, fino al momento
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in cul venivano inviate le comunicazioni de-
gli addebiti. La Shell adduce una serie di
esempi concreti relativi alla fauispecie, dai
quali, a suo avviso, risulta una valutazione
cosi faziosa e non equilibrata di determinati
elementi in discussione da far ritenere che il
metodo di lavoro nell’ambito della direzione
generale IV abbia potuto, di per sé, influire
sulla decisione a danno delle ricorrenti.

La Commissione — dopo aver illustrato la
riorganizzazione della direzione generale
che ha avuto luogo nel 1984/85 e che, se-
condo la convenuta, & tale da far cadere le
critiche formulate — sostiene che non esi-
stono assolutamente norme che stabiliscano,
sotto questo profilo, in qual modo la Com-
missione debba organizzare la propria atti-
vitd interna. Inoltre, la Commissione nega
che si possa far risalire ad una determinata
organizzazione del lavoro la circostanza che
vengano eventualmente commessi errori ma-
teriali o di valutazione. L’esame degli
esempi addotti dalla ricorrente deve percio,
secondo la convenuta, essere rinviato intera-
mente al merito. Infine, la Commissione os-
serva che alla trattazione del caso hanno
collaborato pia di venti funzionari.

Riguardo a questi argomenti si deve a mio
avviso osservare, da una parte, che in via di
principio non si pud, in ogni singolo caso,
trarre da possibili errori o da una qualita di
lavoro che eventualmente non sia ineccepi-
bile la conseguenza che, in generale, il
modo in cui & organizzata Iattivitd interna
della Commissione sia sbagliato. Anche am-
ministrazioni la cui organizzazione interna
sia la migliore che si possa immaginare, ed
implichi tutte le possibili garanzie di tutela
del diritto, possono commettere errori. Vi-
ceversa, non & escluso che organizzazioni in
cui il metodo di lavoro applicato all’interno
lascia forse, in generale, alquanto a deside-

rare forniscano eccellenti prestazioni. Sono
percid d’accordo con la convenuta sul fatto
che, in base ad eventuali errori commessi
nella trattazione del complesso dei casi in
esame, non si pud concludere che I'organiz-
zazione interna della Commissione sia tale
da potersi presumere ch’essa porti ad errori
come quelli che la ricorrente ritiene di aver
messo 1n luce.

D’altra parte, si deve riconoscere — come
accennato in precedenza — che la Shell ha
ragione quando sostiene che in generale pud
essere fonte di problemi il fatto che un’unica
e sola autoritd amministrativa goda di una
competenza cosi estesa da potere, oltre che
procedere all’istruzione e all’accusa, imporre
anche sanzioni cosi gravose come quelle di
cui trattasi. Ora, in base alla summenzionata
giurisprudenza della Corte!?, & accertato
che non si pud trovare nell’art. 6 della Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo un
concreto fondamento giuridico alla pretesa
che il lavoro della Commissione debba es-
sere organizzato in un dato modo.

La Shell vorrebbe, in proposito, che venisse
stabilito, facendo riferimento alle tradizio-
nali esigenze di buona amministrazione,
obiettivitd e imparzialita, sulle quali non si
pud non concordare, e che, come la Shell
giustamente ritiene, dovrebbero costituire il
filo conduttore per la gestione del conten-
zioso in materia di concorrenza, un princi-
pio relativo ad una determinata organizza-
zione amministrativa del lavoro, principio
che tuttavia non si pud desumere né dal
Trattato o dal diritto derivato concernente
la trattazione delle controversie in materia
di concorrenza, né da qualsiasi altra norma
di diritto positivo. Gli argomenti svolti dalla
Shell per quanto riguarda I’organizzazione
interna del lavoro della Commissione de-
vono percid essere disattesi.

13 — V.nota 8.
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b) Il consigliere-uditore

AlP’inizio degli anni 80 la Commissione ri-
teneva opportuno che per il futuro una per-
sona dotata di relativa autonomia nei con-

front dell’amministrazione fosse incaricata .

di presiedere alle audizioni che dovessero
aver luogo ai sensi dell’art. 9, n. 1, del rego-
lamento n. 99/63. Essa creava percio, dal
1° sewembre 1982, il posto di consigliere-
uditore, al quale nominava il sig. Roland
Mussard, che ha presieduto alle audizioni
anche nei casi ora in esame. La creazione
del posto veniva annunciata nell’Undicesima
Relazione sulla politica di concorrenza.
Nella Tredicesima Relazione, la Commis-
sione rendeva noto il mandato affidato al
consigliere-uditore, ed & sull’interpretazione
dei poteri spettanti in forza di tale mandato
che vi sarebbero state, come ho gia accen-
nato nel punto 1, presunte divergenze fra il
consigliere-uditore ed il commissario com-
petente.

Le norme rilevanti in proposito hanno il se-
guente tenore:

« Articolo 5

Il consigliere-uditore riferisce al direttore
generale della concorrenza sullo svolgi-
mento dell’audizione e sulle conclusioni cui
¢ giunto. Egli formula le proprie osserva-
zioni sul proseguimento della procedura.
Queste osservazioni possono riguardare, fra
Paltro, la necessita di ulteriori informazioni,
la rinuncia a determinati addebiti o la co-
municazione di nuovi addebiti.
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Articolo 6

Nell’esercizio delle funzioni definite nel
precedente articolo 2, il consigliere-uditore
pud, qualora lo ritenga opportuno, presen-
tare direwamente le proprie osservazioni al
membro della Commissione competente per
le questioni di concorrenza quando a que-
st’ultimo viene sottoposto il progetto preli-
minare di decisione destinato al comitato
consultivo in materia d’intese e posizioni
dominanti.

Articolo 7

Ove necessario, il membro della Commis-
sione incaricato delle questioni di concor-
renza pud decidere, su domanda del consi-
gliere-uditore, di allegare il parere finale
formulato da quest’ultimo al progetto di de-
cisione trasmesso alla Commissione, in
modo da garantire che quando si pronuncia
in veste di organo decisionale in un caso in-
dividuale, essa sia pienamente informata di
tutti gli elementi del caso ».

Indubbiamente, i poteri spettanti al consi-
gliere-uditore in forza del suddetto mandato
sono tali da contribuire a far si che il com-
missario responsabile per il settore della
concorrenza disponga della migliore infor-
mazione possibile sulla quale basare la deci-
sione, in quanto non soltanto egli riceve pa-
reri attraverso la normale via gerarchica, ma
pud anche ricevere una relazione scritta od
orale da una persona che ha presieduto alle
audizioni in veste autonoma rispetto agli uf-
fici alurimenti responsabili. La Commissione
ha in tal modo istituito essa stessa garanzie
di tutela del diritto che si possono conside-
rare pit ampie di quelle che, secondo la giu-
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risprudenza della Corte di giustizia, devono
essere rispettate nei procedimenti ammini-
strativi o di quelle che altrimenti risultano
dal diritto scritto.

Dal momento che la Commissione ha deciso
di adottare siffatte norme aventi carattere di
garanzie processuali, si pud comunque so-
stenere ch’essa ha Pobbligo di applicarle,
anche se non era giuridicamente tenuta ad
adottarle. Cid dovrebbe valere, in partico-
lare, qualora dette norme siano state rese
note agli ambienti interessati con I'espressa
indicazione che il loro scopo & quello di raf-
forzare il diritto alla difesa delle imprese che
vengano a trovarsi nel mirino della Commis-
sione. Per quanto riguarda la giurisprudenza
della Corte di giustizia in merito al carattere
vincolante, per Iamministrazione, delle
norme da questa stessa emanate, rimando in
particolare alla sentenza 30 gennaio 1974,
Louwage/Commissione  (causa  148/73,
Racc. pag. 81), nella quale & detto (punto 12
della motivazione, pag. 89) che, « se & vero
che una direttiva interna non pud conside-
rarsi come norma giuridica, vincolante per
PPamministrazione, essa tuttavia prescrive
una prassi dalla quale 'amministrazione pud
scostarsi solo dichiarandone 1 motivi, se non
vuole violare il principio della parita di trat-
tamento ». Nella causa 81/72, Commis-
sione/Consiglio, Racc. 1973, pag. 575, la
Corte seguiva lo stesso orientamento, pur
trattandosi, nella fattispecie, di norme ema-
nate dal Consiglio in sede legislativa.

2

La disposizione essenziale in questo conte-
sto & lart. 6, in forza del quale il consi-
gliere-uditore pud rivolgersi direttamente al
commissario competente per comunicargli le
proprie osservazioni quando il progetto pre-
liminare di decisione dev’essere inviato al
comitato consultivo in materia d’intese e po-

sizioni dominanti. Ora, nelle present cause
non risulta in alcun modo che al consigliere-
uditore sia stato impedito di presentare le
sue osservazioni al commissario competente
prima che la pratica venisse trasmessa al co-
mitato consultivo. Per quanto riguarda,
inoltre, I’art. 5, nulla fa presumere che il
consigliere-uditore non abbia potuto far co-
noscere il proprio punto di vista al direttore
generale. Infine, dall’art. 7 del mandato non
si pud desumere che il commissario compe-
tente abbia Pobbligo di trasmettere alla
Commissione il parere del consigliere-udi-
tore. Benché, naturalmente, sia deprecabile
il fatto che tra il consigliere-uditore e il
commissario competente non vi fosse piena
uniformitd di vedute circa la portata delle
norme in questione, nelle presenti cause non
si riscontra, a mio avviso, alcun elemento a
sostegno della tesi secondo cui la Commis-
sione avrebbe violato le norme che essa
stessa aveva adottate.

Di conseguenza, gli argomenti dedotti da
varie ricorrenti per sostenere che la Com-
missione avrebbe illecitamente limitato i po-
teri del consigliere-uditore devono essere di-
sattesi.

5. L’accesso al fascicolo

a) La relazione del consigliere-uditore

Come risulta dagli atti processuali, nel pro-
porre ricorso, la ICI chiedeva, in un sepa-
rato procedimento dinanzi alla Corte ai
sensi dell’art. 91 del regolamento di proce-
dura, che venisse prodotta in causa la sud-
detta relazione. Altre ricorrenti, che ave-
vano anch’esse chiesto invano alla Commis-
sione di trasmettere loro tale relazione, so-
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stengono ora che la mancata trasmissione
della stessa costituisce un vizio di proce-
dura. Nell’ambito del procedimento ai sensi
dell’art. 91 la ICI faceva valere che esiste
una differenza sostanziale tra il contenuto
della decisione impugnata e certe dichiara-
zioni che il consigliere-uditore aveva rila-
sciato nel corso dell’audizione. A cid la
Commissione opponeva che nel mandato del
consigliere-uditore non vi & alcuna norma
secondo cui la relazione di quest’ultimo
debba essere comunicata alle imprese. Se-
condo la Commissione, si tratta di un docu-
mento interno, la cui pubblicazione po-
trebbe essere controproducente, poiché una
norma o una prassi che prevedesse la pub-
blicazione implicherebbe il rischio che il
consigliere-uditore o gli uffici incaricati
della trattazione del caso non si pronuncino
liberamente nel corso del procedimento am-
ministrativo.

Con ordinanza 11 dicembre 1986 la Corte
respingeva la summenzionata domanda della
ICI, considerando che la funzione del consi-
gliere-uditore ha carattere semplicemente
consultivo e che la Commissione non ha al-
cun obbligo di attenersi al parere da lui
espresso. Di conseguenza, secondo la Corte,
la relazione del consigliere-uditore non ha
importanza tale ch’essa debba tenerne conto
per esercitare il proprio controllo.

Nel procedimento ora pendente si tratta di
stabilire se la mancata comunicazione della
relazione del consigliere-uditore possa es-
sere considerata un vizio della decisione. La
pretesa relativa all’accesso al fascicolo si
spiega col fatto che, secondo le ricorrenti,
nella relazione del consigliere-uditore sareb-
bero espresse opinioni divergenti da quelle
su cui & basata la decisione.
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Ma, com’2 stato osservato dalla Commis-
sione, non ¢ la relazione del consigliere-udi-
tore che costituisce oggetto del controllo
giurisdizionale nelle presenti cause. La deci-
sione impugnata non dev’essere valutata alla
luce della relazione. Non & strano né inna-
turale che nell’ambito di una struttura am-
ministrativa di grandi dimensioni come la
direzione generale IV si riscontrino opinioni
diverse in merito ad un contenzioso cosi
complesso come quello in esame, sia per
quanto riguarda il fatto, sia relativamente
alle questioni di diritto, alcune delle quali
SOno comunque notoriamente controverse.
Quando si conclude, in seno alla Commis-
sione, che agisce collegialmente, il dibattito
interno sul modo in cui il caso debba essere
risolto, viene adottata la decisione, e sono
gli elementi di fatto e di diritto sui quali la
decisione & fondata che devono essere valu-
tati dal Tribunale. D’altra parte, a mio av-
viso, non sarebbe neppure logico ritenere
che la Commissione sia tenuta a rendere
noto il contenuto di un documento avente
carattere di documento interno di lavoro e
la cui comunicazione avrebbe unicamente lo
scopo di far sapere che uno dei funzionari
della Commissione ha o ha avuto, in merito
alla problematica giuridica o di fatto solle-
vata dalla controversia, un’opinione diversa
da quella che si & definitivamente imposta. E
anche significativa la circostanza che in 11
dei 12 Stati membri (escluso il Regno
Unito) in cui la legislazione ammette, in via
di principio, ’accesso al fascicolo anche per
le imprese coinvolte in procedimenti nazio-
nali in materia di concorrenza, si fa general-
mente un’eccezione per quelli che vengono
definiti documenti interni, come progeti,
appunti e verbali. Siffatti documenti sono ti-
picamente destinati a dar conto di conside-
razioni provvisorie, fra le quali eventuali
precedenti valutazioni del caso ormai ab-
bandonate, delle quali non si ritiene — giu-
stamente, a MiO avvisO — NECEssario ovvero
opportuno mettere al corrente la parte o le
parti in causa. L’unico ragionevole motivo
per disporre la comunicazione di un docu-
mento del genere & quello cui la Corte ac-
cenna nella suddetta ordinanza, ove essa ri-
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chiama la propria ordinanza 18 giugno 1986
nelle cause riunite 142/84 e 156/84, British
American Tobacco e Reynolds Industries 14,
vale a dire la possibilita che tale documento
sia atto a mettere in luce uno sviamento di
potere. Come dice la Corte, un esame dei
documenti interni della Commissione al fine
di accertare se la decisione di quest’ultima
sia stata determinata da considerazioni di-
verse da quelle indicate nella motivazione &
un mezzo istruttorio di carattere eccezio-
nale. Esso presuppone che le circostanze re-
lative alla decisione controversa facciano
sorgere seri dubbi quanto ai veri motivi per
cui essa & stata adottata ed in particolare
facciano ritenere che siano stati perseguiti
scopi diversi da quelli che si possono legitti-
mamente perseguire alla stregua del diritto
comunitario.

Nella fattispecie in esame non & emerso al-
cun indizio di uno sviamento di potere. La
Commissione aveva percid il diritto di rifiu-
tare la comunicazione della relazione. Ri-
tengo quindi che i mezzi dedotti al riguardo
debbano essere disattesi.

b) I documenti interni relativi alla confe-
renza-stampa

Nell’ordinanza 11 dicembre 1986 la Corte si
pronunciava altresi su una domanda della
ICI, relativa alla comunicazione di docu-
menti interni elaborati ai fini della suddetta
conferenza-stampa. Dall’ordinanza risulta
che la ICI aveva sostenuto — basandosi su
varie affermazioni comparse sulla stampa —
che la Commissione aveva tenuto conto di
circostanze che non erano state menzionate
nella comunicazione degli addebiti e su cui
le imprese, fra le quali la ICI, non avevano

14 — Racc. 1986, pag. 1899.

avuto modo di esporre il proprio punto di
vista. Inoltre, tali circostanze non sarebbero
risultate neppure dalla decisione ora impu-
gnata. In proposito la Commissione osser-
vava che una buona amministrazione deve
far si che i suoi collaboratori possano
esporre liberamente per iscritto le proprie
considerazioni nei documenti interni, senza
che questi debbano automaticamente finire
in mano a terzi. Come gii detto per la co-
municazione della relazione del consigliere-
uditore, nella suddetta ordinanza la Corte
dichiarava anzitutto che 'esame dei docu-
menti di lavoro interni della Commissione &
un mezzo istruttorio di carattere eccezio-
nale, da usare soltanto qualora si possano
avere seri dubbi circa i veri motivi di una
decisione. Inoltre, la Corte osservava che le
allegazioni della ICI basate su affermazioni
comparse sulla stampa, e relative al fatto che
la decisione sarebbe stata fondata su motivi
diversi da quelli indicati nella decisione
stessa, non trovavano conferma negli articoli
di giornale cui la ICI aveva fatto riferi-
mento. La Corte dichiarava poi che affer-
mazioni di giornalisti o interviste con fun-
zionari della Commissione non possono ri-
flettere la posizione dell’istituzione, che re-
sta stabilita nella decisione impugnata. La
Corte considerava quindi che, in quella fase
del procedimento, non esisteva alcun serio
motivo per ritenere che alla base della deci-
sione vi fossero circostanze diverse da quelle
indicate nella stessa.

Com’e stato sottolineato nella fase orale del
procedimento, nella suddetta ordinanza la
Corte si pronunciava sulla questione unica-
mente in base a quanto risultava in quel mo-
mento. In tal modo essa ammetteva espres-
samente la possibilita che, in seguito, emer-
gessero nuovi elementi, tali da far vedere il
caso sotto una luce diversa, ed il procura-
tore della ICI ha chiesto anche direttamente
al Tribunale, in udienza, che la questione
venisse riesaminata.
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A mio avviso, non pud meravigliare il fatto
che le imprese siano rimaste alquanto scon-
certate nel vedere indicate cifre che anda-
vano fino al 40% a proposito degli effetti
della presunta intesa, mentre tali effetti non
sono quantificati nella decisione. Secondo la
tesi che mi riservo di sostenere in seguito
nelle presenti conclusioni, gli effewi di
un’intesa sul mercato hanno rilevanza uni-
camente ai fini della fissazione delle am-
mende. Tuttavia, anche in questa prospettiva
limitata, & comprensibile il timore delle im-
prese che le cifre indicate relativamente a
tali effetti durante la conferenza-stampa po-
tessero essere usate come parametro per le
ammende.

Né durante la fase scritta, né durante la fase
orale del procedimento & emerso alcun det-
taglio che possa spiegare definitivamente
Paccaduto. Il massimo che abbiamo potuto
ottenere ¢ la dichiarazione fatta dalla Com-
missione in udienza, secondo cui il funzio-
nario che aveva tenuto la conferenza-stampa
pud avere probabilmente interpretato in
modo errato le curve che figurano negli al-
legati della decisione. Certo, non contribui-
sce ad aumentare il prestigio della Commis-
sione il fato che il suo portavoce, durante
una conferenza-stampa, rilasci dichiarazioni
come quelle di cui sopra, se esse non tro-
vano fondamento nella decisione.

Tuttavia, e forse carauteristico di una confe-
renza-stampa che le cose dette possano fa-
cilmente assumere carattere pid categorico
di quello voluto, cosi come esiste spesso il
rischio di dichiarazioni affrettate. Percio, a
mio avviso, sarebbe necessario in generale
qualche ulteriore elemento per avvalorare il
sospetto che qualcosa non sia andato come
doveva. In proposito si deve sottolineare che
il comunicato-stampa non contiene le cifre
summenzionate. Va detto inoltre, come ha
fatto la Commissione nelle osservazioni da
essa presentate in forza dell’art. 91 del rego-
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lamento di procedura, che dall’allegato 9
della decisione, il quale manifestamente
contiene dati accessibili a tutti, risultano in
pratica aumenti di prezzo di entitd corri-
spondente a quella sopra indicata. 1l fatto
che, su tale base, il summenzionato funzio-
nario della Commissione possa aver detto
che tali aumenti erano una manifestazione
degli effetti dell’intesa non & forse del tutto
incomprensibile. Neppure dai ritagli di gior-
nali versati agli atti risulta, a mio avviso, al-
cunché di rilevante in proposito. La circo-
stanza che fra i membri della Commissione
vi sia stata divergenza di vedute sui criteri
relativi all’applicazione delle ammende non
ha molta importanza per la soluzione della
controversia, cosi come hanno scarso peso
eventuali considerazioni relative ai risultati
dell’attivita lobbistica che, secondo i gior-
nali, sarebbe stata svolta dalle imprese.

Da parte loro, le ricorrenti non sono state in
grado di avvalorare in alcun modo — anche
a prescindere da nuovi elementi — il so-
spetto che la Commissione si sia basata sulle
suddeue cifre per fissare le ammende o se
ne sia altrimenti servita ai fini della deci-
sione. Ritengo quindi ch’esse non possano
pid sostenere che i documenti elaborati per
la conferenza-stampa avrebbero dovuto es-
sere prodotti in causa. Propongo percid che
gli argomenti dedotti al riguardo dalle ricor-
renti vengano disattesi.

c) Le altre questioni relative all’accesso al
fascicolo e alla comunicazione di documenti
probatori alle imprese

Come ho gia accennato, affinché Pattivita
amministrativa e giurisdizionale risponda ad
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un livello qualitativo accettabile, & necessa-
rio che alle persone e alle imprese che ri-
schiano di vedersi infliggere sanzioni pecu-
niarie sia data piena possibilita di difendersi.
Cid implica ch’esse devono aver accesso a
tutti 1 documenti rilevanti.

Nel diritto comunitario non esiste, tuttavia,
come regola generale, un siffatto accesso in-
condizionato agli atti (v., fra I’altro, sen-
tenza della Corte, causa VBVB e VBBB/

Commissione) !5.

Il sistema stabilito dalla Corte per garantire
il diritto alla difesa & un altro: Pamministra-
zione deve cioé provvedere a che « ’impresa
interessata (sia posta) in grado di far cono-
scere in modo efficace il suo punto di vista
sui documenti di cui la Commissione ha te-
nuto conto per suffragare il suo addebito
d’infrazione » 6. Nella causa VBVB e
VBBB/Commissione, la Corte parte infatti
dal principio che dev’essere ordinata la pro-
duzione del fascicolo qualora esistano ele-
menti concreti per ritenere che siano stau
usati documenti di cui le imprese non ab-
biano avuto conoscenza, il che coincide con
quanto disposto nelle ordinanze di cui ai
precedenti punti a) e b). La Corte ha poi
precisato il suo orientamento affermando
che cid che importa non & un determinato
documento in quanto tale, « bensi le conclu-
sioni che ne ha tratte la Commissione ».
Essa ha infine considerato che un’impresa
pud giustamente ritenere che un documento
non menzionato nella comunicazione degli
addebiti non venga usato per la decisione.
Ne consegue che tale documento non pud

15 — Sentenza 17 gennaio 1984, punti 23-25 della motivazione
(cause riunite 43/82 ¢ 63/82, Racc. pag. 19, in particolare
pag. 59).

16 — Michelin/Cc

ione, sopr. a, nota 12.

essere usato come prova in un eventuale
procedimento giurisdizionale !7.

Nell’'Undicesima Relazione sulla politica di
concorrenza, la Commissione annunciava la
propria intenzione di dare alle imprese la fa-
colta di prendere conoscenza del fascicolo
nei procedimenti in materia di concorrenza.
In proposito, essa dichiara pit precisamente
quanto segue (pagg. 30-31):

« Secondo una costante giurisprudenza della
Corte di giustizia, la comunicazione degli
addebiti pud limitarsi ad enunciare, anche
sommariamente ma in modo chiaro, i fatti
essenziali su cui si basa la Commissione, a
condizione peraltro che quest'ultima forni-
sca nel corso della procedura amministrativa
gli elementi necessari alla difesa. A tale ri-
guardo, la Commissione non & obbligata a
trasmettere alle imprese interessate la tota-
lita dei documenti su cui basa la propria po-
sizione: & sufficiente che comunichi soltanto
i documenti relativi a fatti essenziali.

Conformemente a questa giurisprudenza,
gia attualmente la Commissione da alle im-
prese la possibilita di prendere posizione su
ogni documento ed elemento di fatto pro-
dotto o contestato nella comunicazione de-
gli addebiti. Se le imprese presentano una
domanda giustificata dalla necessita di una
migliore conoscenza degli atti, la Commis-
sione le autorizza anche a consultare intera
documentazione. E inolre prassi della
Commissione comunicare, nella misura del
possibile, alle imprese interessate la parte
pertinente delle denunce formali.

17 — V. sentenza 25 otwobre 1983, AEG/Commissione, punto 27
della motivazione (causa 107/82, Racc. pag. 3151, in parti-
colare pag. 3193).
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La Commissione intende altresi spingersi ol-
tre 1 principi formulati dalla Corte, dando in
linea di massima alle imprese implicate in
una procedura la facoltd di prendere cono-
scenza del fascicolo concernente il caso. Ma
questa possibilitd & ovviamente limitata dal-
'obbligo della Commissione di non divul-
gare i segreti professionali di altre imprese e
dalla necessita di rispettare il segreto d’uffi-
cio per i propri documenti interni e di la-
VOro ».

Nella Dodicesima Relazione, venivano sta-
bilite in proposito le seguenti regole (pagg.
42-43):

« La Commissione ha messo in atto Pinten-
zione annunciata nell’Undicesima Rela-
zione (...) di spingersi oltre i principi formu-
lati dalla Corte, migliorando I'esercizio dei
diritti della difesa nell’ambito della proce-
dura amministrativa. Essa di ormai alle im-
prese implicate in una procedura la facolta
di prendere visione dei fascicoli che le ri-
guardano.

Le imprese vengono informate del conte-
nuto del fascicolo della Commissione con
Pinvio, contemporaneamente alla comunica-
zione degli addebiti o alla lettera di rigetto
della denuncia, di un elenco di tutti i docu-
menti che compongono il fascicolo, con P’in-
dicazione dei documenti o di loro parti che
sono accessibili alle imprese.

Le imprese sono invitate ad esaminare in
loco i documenti accessibili. Se un’impresa
desidera esaminare soltanto alcuni docu-
menti, la Commissione potri inviarle una
copia degli stessi.
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La Commissione considera come riservati e
pertanto inaccessibili ad un’impresa determi-
nata i seguenti documenti:

— i documenti, o loro parti, contenenti se-
greti professionali di altre imprese;

— i documenti interni della Commissione,
come le note, i progetti o altri docu-
mentti di lavoro;

— ogni altra informazione riservata, come
quelle che consentano di identificare i
denuncianti che desiderino restare nell’a-
nonimato, nonché le informazioni co-
municate alla Commissione a condizione
che ne venga rispettata la riservatezza.

Quando un’impresa chiede, per un valido
motivo, di consultare un documento non ac-
cessibile, la Commissione pud mettere a sua
disposizione una sintesi non riservata del
documento.

Per facilitare la determinazione della acces-
sibiliti di un documento, le imprese ven-
gono invitate, quando forniscono informa-
zioni, a precisare se, e in quale misura, le
informazioni fornite siano da considerarsi
riservate.

Le modalita di accesso in tal modo previste
dovrebbero potersi applicare senza diffi-
colta, salvo per i fascicoli costituiti prima
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della loro attuazione, i quali — non essendo
stato possibile tener conto di queste nuove
disposizioni — dovranno essere trattati caso
per caso ».

Nella Tredicesima Relazione, la Commis-
sione fornisce pid dettagliati chiarimenti per
quanto riguarda, sotto vari aspetti, I’accesso
ai fascicoli. Essa dice fra Paltro (pagg.
65-66) che:

« La Commissione non permette ’accesso ai
fascicoli prima dell'inizio della procedura
formale. Cid significa che le imprese non
hanno la possibiliti di accedere ai fascicoli
fino a quando non hanno ricevuto una co-
municazione formale degli addebiti da parte
della Commissione. Alla comunicazione de-
gli addebiti & allegato un elenco dei docu-
menti in possesso della Commissione, con
Iindicazione della categoria di riserva-
tezza ».

Nella Diciottesima Relazione sulla politica
di concorrenza (1988), la Commissione rife-
risce, a pag. 50, sulle esperienze acquisite:

«Le sentenze della Corte nelle cause
” Akzo/segreti d’affari” e  Bat/Commis-
sione” impongono alla Commissione di
usare particolare cautela per quanto ri-
guarda 'uso di informazioni riservate. Dopo
un attento esame del problema, la Commis-
sione & giunta alla conclusione che 1 principi
attualmente alla base delle norme esistenti in
materia dovrebbero essere mantenuti. Tutta-
via, & necessario considerare riservato qual-
stasi documento la cui pubblicazione po-
trebbe avere conseguenze decisamente nega-
tive per I'impresa da cui proviene. Cid ri-
guarda sia documenti contenenti segreti
d’affari sia documenti relativi a diritu di
proprietd appartenenti ad un’impresa che
pud non volere che essi vengano resi acces-

sibili a terzi o alle parti implicate nella pro-
cedura. In particolare, le informazioni riser-
vate (sensibili) fornite da terzi nel corso de-
gli accertamenti non dovrebbero, in linea di
principio, essere comunicate ad altre parti
implicate nella procedura.

Nel caso in cul le procedure vengano av-
viate nei confronti di diverse imprese con-
correnti, la Commissione, per ragioni di in-
teresse pubblico, deve fare in modo che I'ac-
cesso al fascicolo non porti ad uno scambio
di informazioni sensibili sul piano commer-
ciale fra le imprese interessate dalla proce-
dura. Tale norma vale anche se le imprese
acconsentono a rinunciare su base di reci-
procita alla riservatezza di tali informazioni.

()

I documenti o le informazioni possono es-
sere resi accessibili alle parti, sia attraverso
la consultazione del relativo fascicolo, sia
tramite P'invio di copie, a seconda delle cir-
costanze (...) ».

Come si vede, da quanto precede risulta che
esistono in proposito due sistemi concor-
renti, entrambi destinati a far si che le im-
prese siano poste in grado di provvedere ef-
ficacemente alla propria difesa. Questa cir-
costanza ha indubbiamente contribuito a
creare alcuni dei problemi che le ricorrenti
mettono in evidenza in relazione al fatwo
che non tutti i documenti di cui trattasi sa-
rebbero stati loro opposti.

Quasi tutte le ricorrenti hanno fauwo valere
che vari documenti sui quali & basata la de-
cisione della Commissione non sono stau
loro notificati.
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Si tratta principalmente di tre categorie di
document:

1) documenti che non sono stati trasmessi
all’impresa, ma di cui questa aveva avuto
modo di prendere conoscenza, perché,
nel giugno 1984, le ricorrenti avevano
avuto accesso agli archivi della Commis-
sione;

2) documenti che erano allegati alla comu-
nicazione generale degli addebiti, ma che
non sono espressamente menzionati nei
vari punti di tale comunicazione, né pos-
sono essere individuati in base agli stessi;

3) documenti che la Commissione ammette
di non avere, per errore, trasmesso alle
imprese.

Vi & inoltre una quarta categoria, € precisa-
mente quella dei documenti che, secondo la
Commissione, non « riguardano » una data
ricorrente e dei quali, nelle memorie difen-
sive, la Commissione sostiene espressamente
di non aver fatto uso, nel caso concreto, nei
confronti della ricorrente, se il documento
non la « riguardava ».

Per quanto concerne la prima categoria, va-
rie ricorrenti hanno fatto valere anzitutto
talune circostanze concrete. A loro avviso,
pur essendo stato dato accesso agli archivi,
le condizioni di spazio per prendere visione
dei documenti e farne copia non erano suf-
ficienti per dare adeguate possibilita di con-
sultare Pimponente fascicolo che era stato
messo a disposizione. La Commissione nega
che vi siano stati problemi del genere. Le ri-
correnti, tuttavia, sostengono che la Com-
missione, gii per prevenire le suddette diffi-
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colta pratiche, avrebbe dovuto indicare quali
erano i documenti di cui intendeva servirsi.

Se si considera, pero, che le ricorrenti sono
imprese che possono procurarsi qualsiasi
tipo di assistenza tecnica, come hanno fatto,
non si pud ammettere — senza ulteriori pre-
cisazioni da parte delle stesse — la tesi se-
condo cui difficoltd pratiche avrebbero im-
pedito loro di valersi della facolta di pren-
dere conoscenza del materiale cui avevano
avuto accesso.

Tuttavia, le ricorrenti hanno sostenuto inol-
tre che il fatto ch’esse abbiano avuto accesso
al fascicolo non & sufficiente ad autorizzare
la Commissione a far valere nei loro con-
fronti i documenti di cui esse hanno potuto
prendere conoscenza. A sostegno di questo
assunto esse si riferiscono alla surricordata
giurisprudenza della Corte, secondo cui do-
cumenti che servano come base probatoria
per la decisione devono essere espressa-
mente menzionati nella comunicazione degli
addebiti o, eventualmente, nelle ulteriori co-
municazioni trasmesse alle imprese. In pro-
posito, la Commissione sostiene che docu-
menti ai quali le imprese abbiano avuto ac-
cesso devono poter essere opposti alle im-
prese stesse.

Quanto sopra riferito dimostra chiaramente
la divergenza di vedute che & venuta a
crearsi e sulla quale la Corte non ha ancora
avuto occasione di pronunciarsi.

Dalla giurisprudenza della Corte si desume
tuttavia che non si pud pretendere in asso-
luto che la Commissione trasmetta, senza
essere invitata a farlo, copia dei documenti,
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se questi d’altronde sono individuati nella
comunicazione degli addebiti in modo tale
che le imprese siano in grado di chiederne
una copia!8. D’altra parte, nella giurispru-
denza esistente nulla fa pensare che la Corte
possa essere indotta a modificare il proprio
orientamento sul modo in cui ad un’impresa
debba essere data conoscenza di un docu-
mento, affinché questo possa essere usato
come prova a suo carico. Sotto questo pro-
filo, il caso AEG e significativo, poiché si
poteva presumere che I'impresa fosse a co-
noscenza di documenti rinvenuti nei suoi
stessi uffici.

Per quanto riguarda le presenti cause, la fa-
colta di accesso al fascicolo, concessa dalla
Commissione, esisteva sicuramente da al-
meno un anno, da quando ne era stata data
notizia in una pubblicazione di cui, presu-
mibilmente, gli ambienti interessati erano
venuti a conoscenza. D’altra parte, per co-
loro che hanno avuto accesso al fascicolo
non era facile capire che la Commissione
avrebbe fatto valere la concessione di tale
accesso a sostegno della tesi secondo cui
essa non sarebbe tenuta a riferirsi a un dato
documento, quanto meno se questo venga
trasmesso in allegato. Stando cosi le cose,
ritengo, in base ad una valutazione globale,
che nell’ambito del presente procedimento
la cosa migliore sia di considerare irrilevanti
per le singole fattispecie i documenti che
non siano stati inviati in allegato all’impresa
o non siano indicati nella comunicazione
degli addebiti o negli atti spediti successiva-
mente 1.

Per quanto riguarda il secondo gruppo di
documenti, vale a dire quelli che sono stati
inviati alle imprese, ma che, assertivamente,

18 — V. Schwarze, Ewropdisches Verwaltungsrecht, 11, pag. 1294,
¢ nota 77, nel senso che le imprese coinvolte in procedi-
menti in materia di concorrenza hanno comunque 1l diritto
di ottenere, su richiesta, una copia dei documenti nlevanti.

19 — V. in proposito I'orientamento seguito dalla Corte nella
causa AEG/Comnmissione, loc. cit., nota 17.

non possono essere individuati in base alla
decisione, la situazione si presenta in modo
un po’ diverso. E certo che le imprese ne
hanno ricevuto copia, e la comunicazione
era di per sé atta a far pensare che la Com-
missione intendeva servirsene ai fini di un’e-
ventuale decisione. Le ricorrenti hanno
quindi avuto la possibilita di esprimere il
proprio punto di vista circa il valore proba-
torio di tali documenti, il che, secondo la
sentenza della Corte nella causa AEG, costi-
tuisce lo scopo per cui tali documenti de-
vono essere « menzionati » nella comunica-
zione degli addebiti. Cid presuppone, natu-
ralmente, che le ricorrenti abbiano potuto
desumere con sufficiente certezza dalla co-
municazione degli addebiti che cosa la
Commissione avrebbe cercato di provare.
Come si vedra fra poco, io ritengo che la
Commissione, con la comunicazione degh
addebiti e con le lettere del 29 marzo 1985,
abbia chiarito che cosa essa intendeva dimo-
strare, in modo tale che, gii allora, le im-
prese avrebbero dovuto rendersi conto della
luce in cui i vari documenti andavano visti e
prendere posizione al riguardo. Percio, a
mio avviso, non vi ¢ motivo di considerare

irrilevanti questi documenti.

I documenti che per errore non erano stati
trasmessi, ciog quelli della terza delle sud-
dette categorie, devono — in coerenza con
quanto ho gia detto — essere considerati ir-
rilevanti, sempreché nella comunicazione
degli addebiti o nelle lettere del 29 marzo
1985 essi non siano menzionati cosi chiara-
mente che le imprese abbiano avuto la possi-
bilita di chiederne copia. Tali documenti de-
vono tuttavia venire esaminati in relazione
alla questione del se si possa ritenere ch’essi
abbiano avuto incidenza sulla difesa delle
imprese (v. infra, per quanto riguarda il
quarto gruppo di documenti).
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La quarta categoria non pone molti pro-
blemi, quanto meno sotto uno degli aspetti
da considerare, perché la stessa Commis-
sione dichiara spontaneamente che i docu-
menti non vengono faui valere contro la
singola ricorrente. In proposito, il compito
del Tribunale consiste, nel presente conte-
sto, unicamente nell’accertare se effettiva-
mente, nel corso del procedimento, il docu-
mento non sia stato usato nei confronti del-
Pimpresa considerata. Turtavia, il fatto che
la Commissione sostenga che un certo nu-
mero dei documenti in questione non « ri-
guarda » o non «concerne» una determi-
nata impresa fa sorgere problemi sotto altri
due aspetti.

In primo luogo, sotto il profilo della prova
dell’esistenza stessa del cartello e, in tale
contesto, di quella di un unico accordo o di
un accordo-quadro. Nello schema stabilito
dalla Commissione, questa ha voluto pro-
vare anzitutto Pesistenza di un cartello, indi
la partecipazione delle singole ricorrenti. La
prima dovrebbe essere provata dagli allegati
alla comunicazione generale degli addebiti,
vale a dire dai « 101 documenti probatori »;
la seconda, dagli allegati inviati a ciascuna
ricorrente. Poiché, quindi, la Commissione
non ha trasmesso tutti gli allegati a tutte le
ricorrenti, ed ha cosi suddiviso in due fasi
'assunzione delle prove — ritenendo, con
una logica di cui si pud dubitare, che sia
possibile provare separatamente Pesistenza
di un cartello, il quale, del resto, difficil-
mente potrebbe consistere in qualcosa di di-
verso dalla partecipazione delle singole im-
prese —, anche il Tribunale deve attenersi a
questo schema per la valutazione delle
prove. Esso deve accertare se Iesistenza
stessa del cartello possa considerarsi provata
in base ai « 101 documenti », esclusi gli alle-
gati trasmessi soltanto ad alcune ricorrenti
in relazione alle comunicazioni individuali
degli addebiti. In caso negativo, si potrebbe
per l'appunto sostenere che i documenti
sono stati opposti a tutte le ricorrenti.
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In secondo luogo, il metodo seguito dalla
Commissione crea difficoltd per quanto ri-
guarda la questione dell’accesso a materiale
probatorio favorevole alle ricorrenti, que-
stione che, nel corso del procedimento, &
stata posta energicamente in evidenza da
queste ultime. Come ho gia rilevato, i sud-
detti documenti non possono essere usati a
carico delle ricorrenti, ma queste fanno va-
lere che il mancato accesso agli atti costitui-
sce un vizio di procedura, considerando che
i documenti avrebbero potuto fornire ele-
menti a loro favore.

La Commissione descrive come segue, ad
esempio, il contesto del mancato accesso al
fascicolo (BASF, controricorso, pag. 61,
punto 3.2):

« Degli altri dieci documenti menzionati alle
pagine 9-11 del ricorso, nove non sono stati
comunicati alla ricorrente, sia perché sono
irrilevanti nel procedimento promosso nei
suoi confronti (essi riguardano soltanto le
imprese espressamente designate nei singoli
documenti), sia perché non sono altro che
una conferma di altri documenti di cui la ri-
corrente era a conoscenza (come il verbale
di cui al punto 29 della decisione, relativo
ad una riunione interna della Shell in data
5 luglio 1979) (...) ».

Questa citazione dimostra — oltre al fato
che la Commissione si & lasciata sfuggire la
possibilita di rafforzare altre prove forse
non troppo solide — che la Commissione ri-
tiene In pratica essere suo compito, in un
complesso di procedimenti come quello di
cui trattasi, decidere quali documenti pos-
sano presentare interesse per le singole im-
prese ai fini della loro difesa. Mentre si ca-
pisce che la Commissione, in sede istrutto-
ria, abbia voluto mettere a punto alquanto



RHONE-POULENC / COMMISSIONE

energicamente il suo modo di vedere circa i
documenti che possono costituire la base
della decisione, ¢ meno comprensibile
ch’essa non si sia resa conto del fatto che
sarebbe andata incontro a serie difficolta ri-
fiutando senz’altro di ammettere, in via di
principio, la consultazione di tutti i docu-
menti, eccetto quelli di cui all’art. 20 del re-
golamento n. 17/62.

Com’e stato messo in rilievo in udienza, an-
che la Commissione & del parere che la defi-
nizione della controversia debba essere ba-
sata su una valutazione globale delle prove.
Sembra percid giustificata la tesi delle ricor-
renti secondo cui esse avrebbero dovuto
aver accesso anche a quei documenti che
vengono opposti soltanto ad altre imprese.
Su tale base, ritengo doversi concludere che,
in un complesso di cause come quello ora in
esame, in cui & indispensabile poter giungere
ad accertare i fatti in base ad una valuta-
zione globale di tutte le circostanze del
caso, tutte le imprese coinvolte devono
avere accesso, in via di principto, a tutti i
documenti probatori.

Dalla giurisprudenza della Corte ¢ difficile
trarre indicazioni univoche circa Iorienta-
mento della Corte stessa su tale questione.
Un accenno si trova tuttavia nella sentenza
AEG (punto 24 della motivazione, Racc.
1983, pag. 3192) ove si dice che giustamente
la AEG aveva sostenuto che la Commissione
non poteva opporle un documento che le
era stato comunicato solo in parte, « e che
non spettava alla convenuta valutare se un
documento o una parte di un documento
fosse o meno utile per la difesa dell’impresa
interessata ». La Corte considerava quindi il
documento totalmente irrilevante nella fatti-
specie, confermando cosi che .non spetta alla
Commissione stabilire che cosa possa essere

utile per la difesa dell’impresa. Questo
orientamento non &, a prima vista, del tutto
conforme alla restante giurisprudenza della
Corte, secondo cui — come gia ricordato
— non esiste in via generale un diritto di
accesso agli atti e 'ambito della controversia
¢ delimitato dai documenti che la Commis-
sione ha usato ai fini della decisione. D’altra
parte, nella suddetta giurisprudenza la
Corte non ha preso posizione, quanto meno
espressamente, sulla questione dell’accesso
al fascicolo in relazione a documenti proba-
tori prodotti in causa, ma che, secondo la
Commissione, non « riguardano » un’altra
determinata ricorrente.

Stando cosi le cose, si dovrebbe poter con-
cludere che, in ogni caso, la giurisprudenza
della Corte non si oppone alla test secondo
cui le ricorrenti avrebbero dovuto avere ac-
cesso anche ai documenti usati nei confronti
di altre imprese.

E senz’altro chiaro che non sarebbe giusto
prescindere da questi documenti, mentre il
dichiarato scopo delle ricorrenti & per Pap-
punto quello di servirsi eventualmente degli
stessi per provare la propria estraneitd ad
uno o pin fatti20. D’altra parte, non sarebbe
neppure opportuno, per lo stesso motivo,
considerare irrilevanti documenti idonei,
alloccorrenza, a fornire prove a carico di
altre imprese.

Va osservato, fra parentesi, che natural-
mente alle ricorrenti dev’essere consentito di
riferirsi a documenti di cui, in pratica, siano

20 — V., in proposito, K. P. E. Lasok, The European Court of
Justice, Practice and Procedure, pag. 260, nota 4.
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venute a conoscenza, anche se la Commis-
sione ritenga ch’essi non riguardano I'im-
presa interessata: si consideri, ad esempio, il
riferimento fatto dalla Shell ad un docu-
mento della Solvay datato 6 settembre 1977,
di cui la Shell si era procurata una copia
quando era stato dato accesso agli archivi
(controricorso nella causa Shell, pag. 69).
Non si pud assolutamente ritenere che le
imprese siano venute « illecitamente in pos-
sesso » di tali documenti.

Qualora in un procedimento vengano in
considerazione documenti che non siano
stati comunicati, come avrebbero dovuto es-
serlo, alle ricorrenti e che possano presen-
tare interesse per la difesa di queste ultime,
esistono percid, mi pare, soltanto due possi-
bilita: partendo dal principio che il Tribu-
nale deve effettuare unicamente un con-
trollo di legittimita, la decisione dovrebbe
essere annullata qualora, in base ad una va-
lutazione del contenuto dei documenti, si
giunga ad accertare ch’essi possono avere
avuto effettivamente importanza per altre ri-
correnti, diverse da quelle che, secondo la
Commissione, i documenti stessi « riguar-
dano ». Oppure, il Tribunale dovrebbe assu-
mersi il compito di valutare concretamente
Pimportanza che documenti prodotti unica-
mente nella causa X presentino per la causa

Y.

E tuttavia necessario, in ogni caso, che i do-
cumenti siano tali da poter avere effettiva e
concreta importanza. Nelle presenti cause,
nessuno dei documenti che abbiamo visto e
che non sono stati inviati a wtte le ricor-
renti, come ad esempio il documento della
Solvay che ho appena menzionato, era atto
a modificare il quadro della situazione su
qualsiasi punto essenziale. Inoltre, tenuto
conto dei documenti probatori, abbastanza
chiari e convincenti, di cui si dispone relati-
vamente alla maggior parte degli addebiti
formulati dalla Commissione, non mi sem-
bra verosimile che quei pochi dei suddetti
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documenti che non sono stati prodotii in
causa avrebbero potuto implicare una cosi
diversa valutazione complessiva del mate-
riale probatorio, da portare a differenti ri-
sultati.

6. Il mutamento dell'impostazione giuridica
della controversia nel corso del procedimento

A norma dell’art. 19, n. 1, del regolamento
n. 17/62, nonché degli artt. 1 e 2 del regola-
mento n. 99/63, la Commissione deve co-
municare per iscritto alle imprese nei cui
confronti essa intende adottare una deci-
sione relativa agli artt. 85 e 86 del Trattato
gli addebbiti loro contestati. In tal modo
sard definito Poggetto della controversia e
su tale base le imprese interessate dovranno
avere la possibilita di manifestare il proprio
punto di vista, prima che venga adottata la
decisione, come si desume dall’art. 4 del re-
golamento n. 99/63.

Nelle presenti cause, molte delle ricorrenti
hanno fatto valere che, nel corso del proce-
dimento amministrativo, vi & stato un cam-
biamento dell'impostazione giuridica della
controversia. Tratterd qui di seguito questo
argomento, sul quale insistono particolar-
mente le ricorrenti Hoechst, Hiils e Chemie
Linz.

La tesi secondo cui la Commissione avrebbe
mutato, nel corso del procedimento, la sua
valutazione giuridica della fattispecie si puo
riassumere come segue: secondo le ricor-
renti, durante l'intero procedimento ammi-
nistrativo, la Commissione ha sostenuto che
erano state accertate numerose violazioni
dell’art. 85, n. 1, mentre soltanto nella deci-
sione essa ha qualificato per la prima volta il
fatto come un unico accordo o, come &
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detto nel punto 81, 3° capoverso, della deci-
sione, un « accordo-quadro ». Le ricorrenti
che fanno valere questa tesi si richiamano al
tenore letterale sia della comunicazione de-
gli addebiti, sia della lettera della Commis-
sione in data 29 marzo 1985. A cio la Com-
missione oppone che giad nella comunica-
zione degli addebiti, come pure nella lettera
29 marzo 1985, essa ha illustrato la situa-
zione in modo conforme al punto di vista
che sarebbe stato espresso nella decisione.
La Commissione ricorda inoltre che, se-
condo la giurisprudenza della Corte, non &
richiesta necessariamente una piena identita
fra la comunicazione degli addebiti, da un
lato, e la decisione, dall’altro.

Gli argomenti svolti, in particolare, dalle ri-
correnti per sostenere che tale preteso muta-
mento della qualificazione giuridica ha limi-
tato le loro possibilita di difesa si possono
riassumere come segue: un accordo-quadro
& necessariamente e per definizione qualcosa
che precede i singoli accordi. Esso & un atto
giuridico col quale i partecipanti ad un ac-
cordo stabiliscono preliminarmente regole
che dovranno essere in seguito osservate ed
attuate nel caso concreto. Un accordo-qua-
dro & almeno in parte basato su presupposti
di diritto e di fatto diversi da quelli propri di
un comportamento continuato. Mentre, per
dimostrare P’esistenza di un accordo-qua-
dro, la Commissione non & necessariamente
tenuta a fornire la prova incontestabile di
singoli accordi o di altre misure restrittive
della concorrenza, la prova di un’infrazione
continuata, cioé, in senso giuridico, di un
complesso di singoli comportamenti succes-
sivi che si presentano come un comporta-
mento unico, esige invece che venga provata
una serie ininterrotta di singoli accordi.
L’« accordo-quadro » e '« infrazione conti-
nuata » sono quindi nozioni distinte, tanto
sotto il profilo dei presupposti di fatto,
quanto relativamente alle conseguenze giu-
ridiche. Secondo le ricorrenti, cid che viene

designato come mutato atteggiamento della
Commissione consiste nel fatto che questa,
avendo constatato, in base alle obiezioni
delle imprese, che venivano a mancare le
prove di un’infrazione continuata, fa ora va-
lere che vi & stato un accordo-quadro, per
poter continuare a sostenere che si & avuto
un cartello nell’intero periodo 1977-1983.

Le ricorrenti sostengono percid che nella
decisione ha avuto luogo un mutamento es-
senziale dell’oggetto della controversia, poi-
ché ormai si faceva loro carico di un’infra-
zione qualificata come « un unico accordo
continuato ai sensi dell’art. 85, n. 1 » € come
« un accordo-quadro generale che si & con-
cretato in una serie di pid particolareggiati
subaccordi, stipulati di volta in volta », il
che veniva espresso nelP’art. 1 della deci-
sione con la frase « partecipando (...} ad un
accordo e pratica concordata concluso alla
meta del 1977 ». A fronte di questo testo, le
ricorrenti di lingua tedesca richiamano il
primo punto della comunicazione degli ad-
debiti, in cui & detto, in tedesco, che la deci-
sione avrebbe riguardato « eine Vielzahl » di
accordi e/o di pratiche concordate, come
pure il fatto che in tutto il testo della comu-
nicazione degli addebiti si parla sempre di
accordi, pratiche concordate, infrazioni ecc.
al plurale.

In proposito la Commissione ha fatto anzi-
tutto riferimento alla giurisprudenza della
Corte?!, secondo cui la decisione non deve
necessariamente essere una copia della co-
municazione degli addebiti. Come risulta
dalle sentenze da essa richiamate, la Com-
missione deve tener conto del risultato del

21 — Sentenza 15 luglio 1970, ACF Chemiefarma/Commissione,
punti 91-93 della motivazione (causa 41/69, Racc. 1970,
pag. 661, in particolare pag. 693 ¢ seguenti) ¢ sentenza 29
ottobre 1980, Van Landewyck/Commissione, punti 67-74
della motivazione (cause riunite 209/78-215/78 ¢ 218/78,
Racc. 1980, pag. 3125, in particolare pag. 3244).
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procedimento amministrativo, sia facendo
cadere gli addebiti che si siano rivelati inso-
stenibili, sia ristrutturando e completando le
considerazioni di fatto e di diritto sulle quali
sono basati gli addebiti che vengono mante-
nuti. Come viene affermato dalla Corte,
questa possibilitA non & in contrasto con
art. 4 del regolamento n. 99/63.

Inoltre, la Commissione osserva che gia
nella comunicazione degli addebiti inviata
alle ricorrenti il 25 maggio 1984 si sosteneva
in vari punti che vi era stata una coopera-
zione continua e istituzionalizzata (v. punti
128 e 132). Nella sua lettera del 29 marzo
1985 avente ad oggetto accordi e pratiche
concordate, la Commissione affermava d’al-
tra parte ch’essa non escludeva la possibilita
che vi fosse stato un accordo « centrale » fra
i quattro maggiori produttori, e che le in-
tese, per quanto riguarda gli altri parteci-
panti, costituivano un piano cosi dettagliato
da poter essere assimilate ad un « accordo »
o a pidt « accordi » ai sensi dell’art. 85. Se-
condo la Commissione, le precisazioni cosi
fornite erano sufficientemente chiare perché
le imprese potessero provvedere ad un’ade-
guata difesa. Il procedimento amministrativo
aveva offerto la possibilita di una discus-
sione particolarmente approfondita in me-
rito alla vera natura del cartello e la Com-
missione, nel decidere, ha tratto le conse-
guenze di tale dibattito, cosi come le ricor-

renti si sono ampiamente avvalse delle possi-
bilita di difendersi.

Non pud meravigliare che siano in partico-
lare le tre ricorrenti di lingua tedesca a far
valere gli argomenti ora in esame, perché al
primo punto della comunicazione generale
degli addebiti & stata data, in tedesco, una
formulazione un po’ diversa da quella che si
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trova nelle altre lingue processuali. Mentre
in inglese si dice che la comunicazione ri-
guarda «a complex of agreements and/or
concerted practices », in francese « un en-
semble d’accords et/ou de pratiques concer-
tées », in italiano « un complesso di accordi
e/o di pratiche concordate » e in olandese
« een geheel van overeenkomsten en/of on-
derling afgestemde feitelijke gedragingen »,
la versione tedesca parla, come ho gia detto,
di « eine Vielzahl von Vereinbarungen und/
oder aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen » (il corsivo & mio). Riferendosi in
particolare alla parola « ensemble », la Com-
missione ha precisato in udienza, mentre
non lo aveva fatto espressamente nelle me-
morie scritte, che fin dall’inizio essa aveva
sostenuto che la violazione dell’art. 85, n. 1,
era costituita dall’insieme di accordi ecc.,
non gia dai singoli accordi.

Mentre nelle altre lingue ha senso dire che
nel punto 1 della comunicazione ci si rife-
riva ad una somma o ad un complesso di
accordi nel senso indicato dalla Commis-
sione, non pare che cid sia vero per il tede-
sco, poiché il termine « Vielzahl » puo desi-
gnare soltanto un certo (gran) numero di
accordi ecc., ma non la loro somma. Come
primo passo nell’esame di questo mezzo, si
deve quindi cercare di stabilire se le altre
parti della comunicazione degli addebiti e la
lettera 29 marzo 1985 della Commissione
abbiano offerto alle ricorrenti elementi tanto
solidi per concludere di che cosa si trauasse,
da poter prescindere dalla parola « Viel-
zahl », cosicché le ricorrenti dovessero rico-
noscere, in base alle restanti considerazioni,
che non si trattava di una pluralitd (« Viel-
zahl »), ma di un complesso (« a complex »)
di accordi. In caso affermativo, si dovra poi
accertare se, per altro verso, dal raffronto
tra la comunicazione degli addebiti nonché
la lettera 29 marzo 1985 della Commissione,
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da un lato, e la decisione, dall’altro, risulti
una coerenza tale da poter affermare che si
& trattato solo di una rielaborazione e di un
completamento della valutazione giuridica
degli addebiti non gia, come sostengono le
ricorrenti, di un’impostazione completa-
mente diversa.

Nella comunicazione degli addebiti tra-
smessa alle imprese, la Commissione ha de-
scritto cronologicamente, in modo abba-
stanza dettagliato, come, a suo avviso, si
erano svolti 1 fatti, ed inevitabiimente anche
contro questa parte « in fatto » della comu-
nicazione generale degli addebiti sono state
formulate ampie critiche nel presente conte-
sto.

Nel punto 127, nella versione tedesca, &
detto fra Paltro «(...), ob simtliche Rege-
lungen und Mafinahmen (...) », mentre nelle
altre versioni si trovano espressioni come « a
complex », « Pensemble » o simili. Nel punto
128, la Commissione parla — usando una
formula equivalente per tutte le versioni lin-
guistiche 22 — di « (...) collaborazione conti-
nua esistente fra le parti nell’ambito delle ri-
unioni (...) ». Il punto 132, ultimo capo-
verso, ha il seguente tenore: «cid a cui mi-
ravano i produttori era infatti il controllo
del mercato, ed una cooperazione continua
e istituzionalizzata ad alto livello veniva a
sostituirsi al gioco normale delle forze della
concorrenza ». Ho gid riassunto in prece-
denza il contenuto rilevante della lettera
29 marzo 1985.

Tenuto conto del significato sostanziale
delle formule sopra citate, che sono quelle

22 — Nel testo tedesco si parla di « fortgesetzte Zusammenar-
beit », il che pud sigmificare « cooperazione continua », ma
pud far pensare, per associazione d’idec, a « fortgesetzte
Handlung » (reato continuato) in senso penale.

determinanti, e con riserva per quanto ri-
guarda la loro versione tedesca, sono con-
vinto che le imprese avrebbero dovuto ren-
dersi chiaramente conto del fatto che, se-
condo la Commissione, cid che ricadeva
sotto I’art. 85 era la cooperazione continua
e istituzionalizzata, non gid i singoli ele-
menti visti in sé e per sé. Cio trova riscontro
nella decisione, in cui si parla di « unico ac-
cordo » ecc., nonché di « complesso di pro-
getti (...) », di « piano globale », di « intero
complesso di programmi e di accordi», di
« consenso » su un piano comune e di « ac-
cordo-quadro ».

La decisione, d’altra parte, non & del tutto
chiara sulla questione del se essa si riferisca
ad un previo accordo o a cid che alcune ri-
correnti chiamano « infrazione continuata »,
ovvero, in altri termini, se la Commissione
ritenga che la cooperazione si configurasse
in modo tale da poter essere definita global-
mente come accordo-quadro oppure che fin
dall’inizio vi sia stato un accordo. Questa
circostanza & stata fortemente criticata. La
decisione da tuttavia — sia pure in modo
non estremamente chiaro — I'identica im-
pressione generale che l'oggetto dell’appli-
cazione dell’art. 85, n. 1, sia nella fattispecie
la cooperazione continua e istituzionalizzata
in quanto tale.

Per quanto riguarda la versione tedesca
della comunicazione degli addebiu, la situa-
zione & forse un po’ piu fluida, ma, a pre-
scindere dalle formule alquanto imprecise,
tenuto conto dell’identita dei vari destinatari
di tale comunicazione, agli interessati do-
veva esser chiaro che la Commissione non
faceva valere separatamente i singoli ele-
menti della concertazione.

Nella sentenza emessa dalla Corte nella
causa Chemiefarma/Commissione 23, il suin-

23 — Soprammenzionata, nota 21.
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dicato orientamento circa interpretazione
dell’art. 4 del regolamento n. 99/63 viene in
qualche modo precisato, senza peraltro che
dalla sentenza si possa desumere di quali
differenze tra la comunicazione degli adde-
biti e la decisione si trattava nella fattispecie.
Al punto 94 della motivazione si dice che il
suddetto articolo & rispettato allorché la de-
cisione non pone a carico degli interessati
infrazioni diverse da quelle contemplate
nella comunicazione degli addebiti, e prende
in considerazione soltanto fatti sui quali gli
interessati hanno avuto modo di manifestare
il loro punto di vista.

Nella sentenza Landewyck?* si esaminava
un caso in cui la Commissione, nella se-
conda di due comunicazioni degli addebiti,
aveva menzionato soltanto il primo dei re-
quisiti per 'esenzione ai sensi dell’art. 85, n.
3, mentre, nella decisione, essa si era pro-
nunciata su due degli altri requisiti posti
dalla stessa norma, il che viene qualificato
dalla Corte come formulazione di altri due
addebiti (punto 70 della motivazione). Con-
siderando che le ricorrenti si erano di fatto
largamente espresse su tutti i requisiti al mo-
mento della notifica, che uno dei requisiti
era espressamente menzionato nella prima
delle comunicazioni degli addebiti e che la
Commisstone aveva riassunto nella decisione
le dichiarazioni delle ricorrenti su detto re-
quisito, la Corte respingeva il mezzo relati-
vamente a quest’ultimo, dato che, come essa
osserva fra Paltro, le due comunicazioni an-
davano considerate nel loro complesso.
Quanto al secondo requisito, la Corte re-
spingeva gli argomenti della ricorrente, rite-
nendo che in sostanza esso era stato preso
principalmente in considerazione, anche se
in un contesto diverso da quello della deci-
sione, nella seconda comunicazione degli
addebiti, sulla quale la ricorrente aveva
espresso il suo punto di vista.

24 — Soprammenzionata, nota 8.
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Come ho gia ricordato, nel presente conte-
sto non si fa valere che la decisione sia ba-
sata su circostanze di fatto diverse da quelle
indicate nella comunicazione degli addebiti.
Ci si deve chiedere, percid, in qual misura la
Commissione, nel rielaborare i propri argo-
menti, sia libera di modificare la sua tesi
giuridica. La sentenza Chemiefarma non
sembra, in realtd, pronunciarsi su questo
punto. Dalla sentenza Landewyck si puo
soltanto desumere, probabilmente, che I'ag-
giunta di uno o pit argomenti giuridici della
stessa natura di quelli sui quali la Commis-
sione ha basato la propria decisione costitui-
sce formulazione di uno o pid addebiti ai
sensi dell’art. 4, senza che d’altronde si
prenda posizione sul problema della mutata
qualificazione giuridica. In quest’ultima sen-
tenza & tuttavia interessante il fatto che la
Corte, procedendo in realtd ad una concreta
valutazione del caso, accerti in qual misura
le ricorrenti abbiano di fatto avuto e sfrut-
tato la possibilita di esprimere il proprio
punto di vista su quanto in seguito & venuto
a far parte del fondamento giuridico della
decisione. '

Sembra percid necessario accertare concre-
tamente se debba ritenersi che, di fatto, le
varie ricorrenti abbiano compreso la comu-
nicazione degli addebiti in senso corrispon-
dente al contenuto della decisione. Nella ri-
sposta alla comunicazione degli addebiti, la
Hoechst afferma che la Commissione fa va-
lere nei confronti dell’impresa « un accordo
e/o pratica concordata », senza che tale
qualificazione giuridica venga esaminata in
relazione alle nozioni di « accordo-quadro »
o di «infrazione continuata ». Né la Hiils
né la BASF adducono argomenti che pos-
sano fornire indicazioni nell’uno o neil’altro
senso. La Chemie Linz fa invece riferimento
al punto 1 della comunicazione, citando la
frase «eine Vielzahl von Vereinbarungen
und/oder abgestimmten Verhaltensweisen »,
senza prendere posizione sul preciso signifi-
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cato di questa espressione. Attraverso l'e-
same delle risposte delle imprese non si pud
quindi giungere ad alcun risultato univoco.

Tuttavia, le risposte alle comunicazioni degli
addebiti dimostrano che le ricorrent, a pre-
scindere da alcune sporadiche considera-
zioni giuridiche non attinenti al problema
ora in esame, si sono limitate a discutere le
circostanze di fatto loro opposte dalla Com-
missione, mentre da tali risposte non risulta
in alcun modo che le interessate si siano
preoccupate del come dovesse essere impo-
stata la loro futura difesa. Non vi sono per-
cid elementi sufficienti per ritenere che, a
causa della formulazione della comunica-
zione degli addebiti, le imprese siano state
indotte a stabilire, nelle rispettive risposte,
una determinata impostazione giuridica, del
tutto avulsa dall’orientamento successiva-
mente seguito dalla Commissione nella deci-
sione.

Benché non vi sia una completa coincidenza
tra la comunicazione degli addebiti e la de-
cisione, ritengo percid, anche per quanto ri-
guarda i testi in lingua tedesca, che non si
possa parlare di violazione dell’art. 4 del re-
golamento n. 99/63, e che vi sia stata, in-
vece, una legittima precisazione della valu-
tazione giuridica del caso alla luce delle ri-

sposte date alle comunicazioni degli adde-
biti.

7. Il verbale delle audizioni tenutesi dinanzi
alla Commissione

Varie ricorrenti hanno sostenuto che costi-
tuisce violazione di forme sostanziali il fatto
che il Comitato consultivo disponesse, al
momento di pronunciarsi 2 norma dell’art.
10 del regolamento n. 17/62, unicamente
del progetto di verbale elaborato dalla

Commissione, e non delle proposte di modi-
fiche inviate dalle ricorrenti. Analoghe obie-
zioni sono state sollevate per quanto ri-
guarda i membri della Commissione e il mo-
mento in cui essi adottavano la decisione.

La Commissione ha chiarito che le osserva-
zioni delle ricorrenti sul progetto di verbale
non erano disponibili nel momento in cui si
pronunciava il Comitato consultivo. Esse
erano invece allegate al progetto nel mo-
mento in cui il caso veniva sottoposto alla
Commissione per la decisione. Da parte
loro, le ricorrenti non contestano quanto
precisato dalla Commissione.

La Commissione non nega espressamente
I’esistenza di un vizio di procedura, ma so-
stiene, facendo particolare riferimento alla
sentenza della Corte nella causa Distillers
Company/Commissione 25, che non si puo
ritenere che laccaduto abbia influito sul
contenuto della decisione. La Commissione
fa valere comunque che non @ stabilito alcun
termine per la trasmissione del progetto di
verbale, cosi come, a suo avviso, non esi-
stono norme che indichino a chi il progetto
di verbale o il verbale approvato debbano
essere trasmessi.

La Commissione fa valere piu precisamente
la circostanza che tanto i propri membri
quanto il Comitato consultivo si sono pro-
nunciati, nei casi di cui trattasi, con piena
cognizione del punto di vista delle ricor-
renti. Relativamente al Comitato consultivo,
questa tesi & basata sul fatto che i rappresen-
tanti di tutti gli Stati membri avevano parte-

25 — Sentenza 10 luglio 1980, causa 30/78, Racc. pag. 2229,
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cipato alle audizioni dinanzi alla Commis-
sione, anche se la Grecia e il Lussemburgo
erano staui presenti alle riunioni solo nel
1984. In tale contesto & irrilevante, secondo
la Commissione, che siano stati gli stessi
funzionari ad assistere alle audizioni ¢ a
partecipare alle riunioni del Comitato con-
sultivo. Infine, la Commissione osserva in
generale che le ricorrenti non hanno fatto
valere che il progetto di verbale non conte-
nesse un’esatta esposizione delle tesi essen-
zialmente sostenute dalle imprese.

Come ¢ stato rilevato dall’avvocato generale
Warner2¢, in base a quanto implicitamente
stabilito in particolare dall’art. 10 del rego-
lamento n. 17/62 e dall’art, 9, n. 4, del re-
golamento n. 99/63, si deve ritenere che
tanto il Comitato consultivo quanto i mem-
bri della Commissione devono disporre di
un verbale definitivo ed approvato dell’audi-
zione svoltasi dinanzi alla Commissione,
quando si pronuncino sul caso o, rispettiva-
mente, adottino la decisione.

Questa tesi sembra trovare conferma nelle
sentenze emesse dalla Corte nelle cause
Buchler & Co./Commissione?’ e ICI/Com-
missione 28,

La Corte, ¢ vero, non si pronuncia diretta-
mente ed espressamente sul problema, ma
respinge ’eccezione sollevata nelle suddette
cause, considerando accertato che su nessun
punto essenziale il testo definitivo del ver-
bale si discosta tanto dal progetto, da po-

26 — Causa Distillers Company/Commissione, richiamata nella
now 25; v, in particolare, Racc. 1980, pag. 2294 ¢ se-
guenti.

27 — Sentenza 15 luglio 1970 (causa 44/69, Racc. pag. 733, in
particolare pag. 755).

28 — Sentenza 14 luglio 1972, punt 27-32 della motivazione
(causa 48/69, Racc. pag. 619, in particolare pag. 652 ¢ se-
guenti).
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tersi ritenere che il Comitato consultivo o i
membri della Commissione siano stati in-
dotti in errore quanto alle osservazioni pre-
sentate dalle parti ricorrenti nell’ambito del-
Paudizione dinanzi alla Commissione.

Nelle presenti cause, a mio avviso, si deve
anzitutto ritenere, tenuto conto di quanto &
stato accertato, che i membri della Commis-
sione sono stati in possesso degli elementi
necessari per la decisione.

Per quanto riguarda, poi, il Comitato con-
sultivo, & necessario, in base alla giurispru-
denza della Corte, appurare se sia possibile
constatare divergenze tali, fra il progetto di
verbale e il testo definitivo, da far ritenere
che i membri del Comitato abbiano forse
avuto un’idea inesatta di quanto osservato
da ciascuna ricorrente. Varie ricorrenti
hanno fatto valere questo argomento «ex
tuto », senza precisare ulteriormente in che
cosa consistessero le divergenze. Cio, a mio
avviso, non basta. Ciascuna ricorrente inte-
ressata avrebbe invece dovuto indicare
espressamente i punt essenziali sui quali il
verbale si discosta dal progetto. Senza una
siffatta  deutagliata precisazione, da parte
delle ricorrenti, sui punti in cui a loro avviso
1 verbali provvisori sarebbero in realti atti
ad indurre in errore, & impossibile per il Tri-
bunale esercitare la propria funzione di con-
trollo. In procedimenti come quelli ora pen-
denti, il Tribunale non pud avere il compito
di procedere esso stesso alla lettura, pagina
per pagina, dei verbali provvisori e, rispetti-
vamente, definitivi, al fine di accertare even-
tuali divergenze e valutare, successivamente,
di che cosa le ricorrenti possano aver mo-
tivo di lamentarsi. Poiche nessuna delle ri-
correnti ha fornito ulterion precisazioni su
quanto da essa eccepito, sono del parere che
tali eccezioni debbano senz’altro essere re-
spinte, gid per i suddetti motivi procedurali.
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B — Motivazione della decisione

1. L'obbligo di motivazione in generale

Quasi tutte le ricorrenti hanno sostenuto
che la decisione della Commissione non &
sufficientemente motivata. Prenderd subito
posizione, nel presente paragrafo, in merito
a vari mezzi che sono sostanzialmente co-
muni a tutte le ricorrenti o a molte di esse.
1l problema della motivazione per quanto ri-
guarda lentitd delle ammende sara trattato
in seguito, nella terza parte.

L’art. 190 del Trattato stabilisce fra Paltro
che gli atti giuridici della Commissione de-
vono essere motivati. L’obbligo di motiva-
zione ha lo scopo di dare al destinatario
dell’atto la possibilita di valutare se questo
sia materialmente corretto, ma & previsto
anche per costituire la base del controllo
giurisdizionale della decisione dell’ammini-
strazione. Inoltre, I'esigenza relativa ad una
minuziosa motivazione degli atti ammini-
strativi pud servire a costringere ’ammini-
strazione a chiarire a sé stessa i motivi di
una decisione 2.

Riguardo all’obbligo di motivazione la
Corte ha affermato in generale che la moti-
vazione deve ritenersi sufficiente quando fa
apparire in modo chiaro e coerente le consi-
derazioni di fatto e di diritto che sono alla
base della decisione3?. Cio vale, secondo la
sentenza testé richiamata, anche quando si
tratti di decisioni con cui viene inflitta
un’ammenda. La portata dell’obbligo di mo-
tivazione dipende in gran parte da cio che si

29 — V. Schwarze, pag. 1349 e nota 84.

30 — V. sentenza Chemiefarma, richiamata nella nota 21, punt
76 ¢ 77 della motivazione (pag. 692).

deve motivare e deve essere vista alla luce
del contesto giuridico-materiale. Cosi, ad
esempio, se I’amministrazione gode di un
ampio margine di discrezionalit, nella mo-
tivazione dovranno essere esposte dettaglia-
tamente le considerazioni che sono state alla
base dell’esercizio del potere discrezio-
nale3!, Il carattere relativo dell’obbligo di
motivazione viene sottolineato in modo par-
ticolarmente chiaro, ad esempio, nella causa
Usinor/Commissione 32, in cui la Corte ha
affermato fra Ialtro che la questione del ri-
spetto dell’obbligo di motivazione dev’essere
valutata in funzione delle circostanze del
caso, in particolare del contenuto dell’auo,
della natura dei motivi invocati e dell’inte-
resse che il destinatario dell’awto puo avere
alle relative spiegazioni.

Non ¢ facile, di 13 da quanto ho gia detto,
indicare pia generalmente condizioni posi-
tive riguardanti il contenuto e Pampiezza
della motivazione. In una causa che rientra
in un altro settore giuridico 3, e cioé quello
della libera circolazione dei lavoratori, la
Corte ha affermato che, trattandosi di assi-
curare la tutela effettiva di un dirivto fonda-
mentale attribuito dal Trattato ai lavoratori
della Comunita, bisogna che questi ultimi
possano difendere tale diritto nelle migliori
condizioni possibili e che ad essi sia ricono-
sciuta la facolta di decidere, con piena cogni-
zione di causa, se sia utile per loro adire il
giudice. A mio avviso, le condizioni cui deve
rispondere la motivazione degli atti in casi
come quelli ora in esame non possono, te-
nuto conto in particolare della gravitad dei
relativi effetti, essere meno rigorose.

31 — Sentenza 15 luglio 1960, Prisident Ruhrkohlen-Verkaufs-
gesellschaft ¢ a./Alta Autoritd (causa 36/59, Racc. 1960,
pag. 829 ¢ seguenti).

32 — Sentenza 1° luglio 1986, Union sidérurgique du Nord et
de IEst de la France (Usinor) SA/Commissione, punto 20
della motivazione (causa 185/85, Racc. pag. 2079, in paru-
colare pag. 2098).

33 — Sentenza 15 ouobre 1987, Heylens (causa 222/86, Race.
pag. 4112).
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La motivazione, come ho sopra accennato,
costituisce la base del controllo giurisdizio-
nale a norma dell’art. 173 (e delP’art. 168 A)
del Trattato. Si tratta, ai sensi di questa di-
sposizione, di un controllo di legittimita,
come quello che & stato esercitato in modo
relativamente rigoroso dalla Corte in prece-
denti cause in materia di concorrenza3*,
Benché gli awi giuridici sui quali ¢ basata la
competenza del Tribunale non modifichino
il fatto che si tratta unicamente di un con-
trollo di legittimita, & chiaro, twuttavia, ai
sensi del preambolo della decisione del Con-
siglio 24 ottobre 198835, che la stessa istitu-
zione del Tribunale come organo di primo e
di ultimo grado per quanto riguarda ’esame
del fauo nelle cause ad esso sottoposte &
ispirata alla necessitd che venga effettuato
un approfondito accertamento della fonda-
tezza dei fatti su cui la Commissione si &
basata per adottare la decisione impugnata.

Questa circostanza ha, inoltre, un effetto
secondario relativamente alla motivazione.
Nonostante le difficolta che sempre si in-
contrano nel dare espressione linguistica
formale ad una determinata constatazione
sul piano delle prove, allorché la stessa & ba-
sata sulla valutazione globale di una grande
quantitd di elementi probanti, & questo che
deve esser fatto nella motivazione. Cid ri-
sulta dalle norme vigenti, alle quali la Com-
missione deve attenersi.

Nel settore che ora ci interessa, esiste in
particolare il rischio che ’argomentazione si
sposti, nel senso che si cerchi di far rien-
trare, in una certa misura, nellesigenza di
motivazione problemi che per natura vanno
considerati di diritto materiale. E impor-

34 — V. U. Everling, in « Wirtschaft und Weubewerb », 1989,
pag. 877.

35 — V. GU C 215 del 21. 8. 1989, pag. 1, contenente la deci-
sione del Consiglio 24 otobre 1988 che istitisce il Tribu-
nale di primo grado delle Comunitd Europee, nella ver-
sione pubblicata in GU L 319 del 25. 11. 1988, ¢ modifi-
cata con reuifica pubblicata in GU L 241 del 17. 8. 1989.
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tante, percid, tener presente che I'obbligo di
motivazione, anche se la sua portata & de-
terminata dalle circostanze del caso, ha ca-
rattere puramente formale. Se, quindi, la
motivazione & basata su una tesi giuridica
inesatta o su un’errata valutazione delle
prove, cid non costituisce un vizio della mo-
tivazione, ma viene invece ad inficiare la
stessa valutazione del diritto o del fatto sulla
quale & basata la soluzione della controver-
sia.

La questione della portata dell’obbligo di
motivazione ha dato luogo a vivaci discus-
sioni sui punti trattati qui di seguito.

2. L'obbligo della Commissione di pronun-
ciarsi, nella decisione, su prove e argomenti
dedotti prima che questa venga adottata

Il problema qui trattato & gia stato sollevato
in varie cause precedenti. In breve, la tesi
delle ricorrenti era, ed & anche nelle cause
ora in esame, che la Commissione viene
meno al suo obbligo di motivare nel modo
pit completo possibile la propria decisione
qualora, in quest’ultima, non si pronunci su
tutti gli argomenti ed elementi di prova che
le imprese abbiano addotto nel corso del
procedimento amministrativo, o quanto
meno sui piG importanti di essi. Questo
punto di vista viene fatto valere con varie
denominazioni ed in vario contesto, ma la
sostanza & identica.

La suddetta tesi implica una presa di posi-
zione riguardo a due problemi diversi. Anzi-
tutto, si deve accertare che cosa, secondo il
diritto vigente, non debba essere necessaria-
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mente compreso nella motivazione. Indi, si
deve chiarire a quali condizioni positive si
possa eventualmente pretendere che la moti-
vazione risponda, sotto questo profilo, per
soddisfare ’obbligo generale di motivazione
risultante dalla giunisprudenza della Corte.

Nelle cause Grundig-Consten 3¢ la Corte di-
chiarava, in via generale, che in un procedi-
mento non giurisdizionale (come un proce-
dimento in materia di concorrenza dinanzi
alla Commissione) ’amministrazione non &
tenuta a motivare il rigetto degli argomenti
delle parti. Nella sentenza ACF Chemie-
farma ¥, la Corte precisava quanto da essa
gia dichiarato, considerando (punti 76 e se-
guenti, Racc. pag. 692) che non & necessa-
rio, perché sia soddisfatto I'obbligo di moti-
vazione sancito dall’art. 190, che la Com-
missione si pronunci su tutti 1 punti di di-
ritto e di fatto che siano stati trauati dai sin-
goli interessati durante la procedura ammi-
nistrativa. La Corte affermava quindi che la
motivazione deve ritenersi sufficiente allor-
ché essa fa apparire in modo chiaro e co-
erente le considerazioni di fatto e di diritto
sulle quali & basata la decisione, in modo da
consentire ai destinatari di quest’ultima e
alla Corte di conoscere il ragionamento se-
guito dalla Commissione. Infine, la Corte
sottolinea che la Commissione non ha com-
messo alcuna violazione di forme sostanziali
escludendo dalla motivazione della sua deci-
sione elementi ch’essa riteneva, a torto o0 a
ragione, estranei alla questione.

Nella sentenza Landewyck3® (punu 64-66,
Racc. pag. 3244), & detto, a proposito di
una determinata motivazione, che questa ri-

36 — Sentenza 13 luglio 1966 (cause riunite 56/64 ¢ 58/64,
Racc. pag. 458, in particolare pag. 516); questo orienta-
mento viene confermato successivamente: v., ad esempio,
sentenza 21 febbraio 1973, Continental Can (causa 6/72,
punto 6, Racc. pag. 239), e causa VBVB ¢ VBBB, loc. cit,
nota 15.

37 — V.nota 21.

38 — V. supra, nota 8.

batte in parte a taluni argomenti delle ricor-
renti, senza confutarli in modo particolareg-
giato, e contiene invece un’argomentazione
autonoma che espone, in termini generali, i
motivi per cui la Commissione era giunta ad
una data valutazione. La Corte dichiarava
quindi che non ¢& prescritto che la Commis-
sione discuta tutti 1 punti di fatto e di diritto
che sono stati sollevati da ciascun interes-
sato.

Nella sentenza GVL/Commissione 3, si dice
(al punto 12, Racc. pag. 500) che la Com-
missione non & obbligata a discutere nella
motivazione della sua decisione tuue le os-
servazioni che le imprese abbiano presentato
in risposta alla comunicazione degli adde-
biti, se detta motivazione & di per sé tale da
giustificare le conclusioni raggiunte dalla
Commissione nel procedimento amministra-
tivo.

Dalla giurisprudenza della Corte si pud de-
sumere anzitutto che & la Commissione che
stabilisce sovranamente su che cosa dovra
vertere la discussione nel corso del procedi-
mento. Se ritiene che la situazione giuridica
sia X, e Poggetto della prova Y, la Commis-
sione non & tenuta a discutere, nella deci-
sione, la situazione giuridica A e Poggetto
della prova B. La Commissione & quindi li-
bera di stabilire ’ambito della controversia e
non & affatto obbligata ad approfondire Ie-
same di prove o argomenti ch’essa consideri,
a torto o a ragione, come dice la Corte, irri-
levanti in relazione all’ambito della contro-
versia cosi definito. La Commissione non &
nemmeno tenuta a prendere posizione su ar-
gomenti che pur sarebbero rilevanti, ma puo
render conto in modo autonomo dei motivi

39 — Sentenza 2 marzo 1983, Gesellschaft zur Verwertung von
Leistungsschutzrechten  GmbH ~ (GVL)/Commissione
(causa 7/82, Racc. pag. 483).
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per cui essa & giunta ad un determinato ri-
sultato, purché Pesposizione di tali motivi
possa, di per sé, giustificare tale risultato.

Naturalmente, la Commissione pud avere
interesse a prendere posizione, entro certi li-
miti, sugli argomenti e sugli elementi di
prova che siano stati dedotti nel corso del
procedimento amministrativo, per evitare al-
legazioni, come quelle che sono state for-
mulate anche in questo caso, nel senso che
la Commissione si sarebbe ancorata fin dal-
Pinizio ad un determinato punto di vista, dal
quale in seguito non avrebbe voluto disco-
starsi. Che siffatte allegazioni, d’altro canto,
difficilmente possano conciliarsi con argo-
menti (anch’essi dedotti nel presente com-
plesso di cause) intesi a sostenere che, strada
facendo, la Commissione avrebbe cambiato
atteggiamento, & un’altra cosa.

Tuttavia, come ¢ stato sottolineato dall’av-
vocato generale Slynn nella causa Hassel-
blad 40, possono d’altronde esservi casi in cui
debbano essere riferite ed esaminate due tesi
divergenti, il che pud essere necessario per
dimostrare che tutto il materiale rilevante &
stato preso in considerazione e che quanto
le parti hanno dedotto in causa non pud
portare ad alcun altro risultato. La motiva-
zione sarebbe percid viziata, a mio avviso,
se la Commissione ignorasse materiale pro-
batorio prodotto dalle imprese e vertente su
un « thema probandum » che, in base al
contenuto della decisione, sia stato conside-
rato rilevante anche dalla Commissione. Lo
stesso non si pud dire per quanto riguarda
argomentazione giuridica. Normalmente
non vi & alcun plausibile motivo per discu-
tere, in un atto amministrativo concreto, la
soluzione di un problema giuridico astratto.

40 — Sentenza 21 febbraio 1984 (causa 86/82, Racc. pag. 883,
in particolare pag. 915, 22 colonna).
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Si deve ritenere sufficiente che la Commis-
sione si pronunci in merito al caso quale si
presenta in realta, e giustifichi in fatto e in
diritto la sua presa di posizione. E altresi ir-
rilevante, poi, che la Commissione riferisca
soltanto sommariamente le critiche mosse
dalle imprese alla sua valutazione delle
prove quale risulta dalla comunicazione de-
gli addebiti, purché il risultato sia altrimenti
giustificato dal contenuto della decisione.

La parte essenziale delle considerazioni
della Commissione sugli argomenti svolti e
sulle prove prodotte dalle imprese durante il
procedimento amministrativo si trova nella
parte E della decisione (« Giudizio della
Commissione sugli argomenti fattuali dei
produttori »), cioé nei punti 70-77. Le consi-
derazioni sub a), b) e c), costituiscono, in
collegamento col resto della decisione,
un’eccellente esposizione dei motivi per cui
la Commissione non ritiene fondate le dedu-
zioni delle imprese. Anche se, in base al di-
ritto vigente, la Commissione fosse tenuta a
controbattere gli argomenti delle imprese,
ritengo che cid sia stato fatto in misura del
tutto sufficiente. Nel punto ¢) si discute Ia-
nalisi del mercato tedesco effettuata dal
prof. Albach. A parte il fatto che, come &
stato messo in rilievo in udienza, i risultati
ottenuti dal prof. Albach non sono inconte-
stati né incontestabili, questa parte della de-
cisione della Commissione chiarisce perfet-
tamente perché quest’ultima ritiene di poter
mantenere fermo il proprio punto di vista,
nonostante il risultato del suddetto studio
del mercato. Con i loro argomenti, le ricor-
renti che hanno fatto valere tale risultato
sembrano quasi affermare che la Commis-
sione sia tenuta ad arrendersi di fronte a
constatazioni irrefragabili e, in definitiva, a
seguire le tesi delle imprese. E possibile che
le tesi della Commissione in questo campo
non siano molto solide; il fatto che la Com-
missione non si sia lasciata convincere non
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inficia, tuttavia, la motivazione. Tesi del
tutto analoghe vengono esposte, per quanto
riguarda il punto d), in merito alla revisione
dei prezzi nett di vendita praticati dalle ri-
correnti, effettuata da un’impresa di revisori
contabili. In tal modo, a mio avviso, la
Commissione ha preso sufficientemente in
considerazione il materiale probatorio rile-
vante che le era stato sottoposto dalle ricor-
renti.

3. La specificazione della decisione riguardo
ai singoli destinatari

Si & fatto valere che la configurazione della
decisione ¢& tale che non & stato possibile alle
singole ricorrenti rendersi conto di che cosa
si facesse loro carico. E in particolare la
Rhéne-Poulenc che ha sostenuto di esser
stata « vittima » del modo in cui si configura
la decisione: quest’impresa, che ha lasciato il
mercato nel 1980, afferma infatti di non es-
sere stata in grado di capire su che cosa la
Commissione si sia basata nel decidere, per
quanto la riguarda. La Rhone-Poulenc &
percid convinta di essere ritenuta responsa-
bile di fatti compiuti successivamente da al-
tri. L’aspetto formale di tale questione puo
naturalmente, a mio avviso, essere conside-
rato come parte del problema del se debba
ritenersi che I’obbligo di motivazione sia
stato osservato nei confronti di ciascuna ri-
corrente.

Nella sentenza Suiker Unie*!, la Corte con-
sidera che nulla vieta alla Commissione di
statuire mediante un’unica decisione in me-
rito a varie infrazioni, anche se talune di
queste non siano imputabili a taluni destina-
tari, purché la decisione consenta a qualsiasi
destinatario di individuare con precisione gli

41 — Sentenza 16 dicembre 1975, punto 111 della motivazione
(cause riunite da 40/73 a 48/73, 50/73, da 54/73 a 56/73,
111/73, 113/73 ¢ 114/73, Racc. pag. 1663, in particolare
pag. 1929).

addebiti formulati a suo carico. La Corte
afferma poi — senza ulteriori spiegazioni —
che la decisione della Commissione soddi-
sfaceva tale condizione relativamente alle
due imprese che avevano sollevato il pro-
blema. Nella sentenza Landewyck*?, la
Corte dichiara che vari procediment ammi-
nistrativi possono essere definiti con un’u-
nica decisione, senza peraltro aggiungere al-
cun elemento che presenti interesse per la
questione ora in esame.

La giurisprudenza impone quindi — giusta-
mente, secondo me — la condizione che
ciascun singolo destinatario possa indivi-
duare « con certezza » gli « addebiti » che lo
riguardano. Essa non fornisce tuttavia — e
avrei quasi detto « per forza di cose » — al-
cun indizio circa il grado di precisione cui
deve rispondere la decisione perché da que-
sta si possa desumere qualcosa di « certo ».

Nei casi in esame, la Commissione illustra
minutamente, nel capitolo A della decisione,
le caratteristiche del mercato che a suo av-
viso sono rilevanti. Questa parte non da
luogo ad alcun problema. Nel capitolo C la
Commissione descrive, ai punti 15-68, le
prove documentali di cui & in possesso, pre-
cisando anzitutto quali siano tali prove
(punto 15) ed esaminando poi — con
grande accuratezza, a mio parere¢ — Pac-
cordo originario sui prezzi-base, le riunioni
regolari, lo scopo delle riunioni, il sistema
dei prezzi-obiettivo, le iniziative in materia
di prezzi e la loro attuazione, le singoli ini-
ziative in materia di prezzi, le regole instau-
rate in materia di quote e la posizione parti-
colare dei quattro principali produttori. Nel
capitolo F vengono espressamente nominate
tutte le imprese e la Commissione indica
qual & stato, a suo avviso, il loro rispettivo
grado di partecipazione. Nei punti 79-94

42 — V. nota 8 (punto 32, pag. 3236).
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viene esposta dettagliatamente la tesi soste-
nuta in diritto dalla Commissione, in modo
tale che, se per il resto il Tribunale condivi-
derd le relative valutazioni, detta esposi-
zione pud pienamente giustificare, in quanto
motivazione giuridica, il risultato ottenuto.
Nel punto 95 la Commissione accerta la
propria competenza internazionale; nei
punti 96-102, essa prende posizione sulle in-
certezze che potrebbero esservi quanto al-
Pimputabilita delle singole imprese; nel
punto 103 viene esaminato il problema della
prescrizione; nei punti 104 e 105 si precisa,
per quanto riguarda ciascuna impresa, il pe-
riodo in cui la stessa, secondo la Commis-
sione, ha partecipato all’infrazione.

Si ha percid, anzitutto, in generale, una pre-
cisa delimitazione temporale. Inoltre, la
Commissione si & pronunciata quanto meno
sulle pid importanti delle circostanze che
potevano far sorgere la responsabilita delle
imprese; essa ha descritto deuagliatamente
cio che, a suo avviso, costituisce I'infrazione
commessa, cosi come ha illustrato il proprio
punto di vista circa il grado di partecipa-
zione delle singole imprese. Su tale base,
non ritengo esatta la tesi delle ricorrenti in
merito alla motivazione della decisione.

4. Llinterpretazione dell'art. 85 sotto il profilo
Sormale

L’ultimo problema che puéd essere oppor-
tuno prendere in considerazione nell’ambito
dell’esame generale del caso & connesso al-
P’assunto di talune ricorrenti, secondo cui il
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fawto che la Commissione non abbia stabi-
lito, nella decisione, alcuna distinzione fra
un accordo ai sensi dell’art. 85, da un lato,
ed una pratica concordata, dall’altro, costi-
tuirebbe una violazione di essenziali garan-
zie di wtela del diritto, che avrebbe limitato,
per le imprese, la possibilita di provvedere
efficacemente alla propria difesa contro la
decisione della Commissione.

Questo mezzo ¢ basato sull’interpretazione
dell’art. 85 che le ricorrenti ritengono
esatta, e cioé sul fatto che si dovrebbero po-
ter provare azioni concrete sul mercato,
perché si realizzi la fauispecie corrispon-
dente alla nozione di pratica concordata. La
tesi delle ricorrenti consiste perciod nel soste-
nere che la prova per i due tipi di infrazione
ha carattere diverso, e che quindi & diverso
il relativo oggetto. Cid posto, secondo le ri-
correnti, la Commissione dovrebbe essere
tenuta ad indicare esattamente che cosa essa
intenda per accordo e che cosa consideri es-
sere una pratica concordata. Poiché la Com-
missione non ha rispettato quest’obbligo, il
quadro risulta, secondo le ricorrenti, tal-
mente confuso che le loro possibilita di svol-
gere un’efficace difesa sono limitate.

Le ricorrenti, tuttavia, non contestano che a
buon diritto la Commissione avrebbe potuto
redigere la propria decisione cosi come ha
fatto, se fosse esatto il suo punto di vista,
nel senso che la pratica concordata non pre-
supponga necessariamente, sul piano con-
cettuale, una manifestazione concreta sul
mercato. Da parte sua, la convenuta sembra
disposta ad ammettere che, se sono le ricor-
renti ad aver ragione, la decisione avrebbe
dovuto essere redatta in modo che si potesse
capire chiaramente che cosa la Commissione



RHONE-POULENC / COMMISSIONE

considerava come una pratica concordata e
che cosa si riteneva costituire un accordo.

E certo, comunque, come sopra accennato,
che Pesigenza di motivazione dev’essere va-
lutata in relazione alla tesi giuridica concre-
tamente sostenuta dalla Commissione.

Come si vedra, la soluzione di questo pro-
blema dipende dunque dall’interpretazione
delP’art. 85, n. 1, e la motivazione, che di
per sé riferisce in modo ineccepibile la tesi
della Commissione (v., in particolare, punto
87, 1° e 2° capoverso, della decisione), sod-
disfa perciod, a mio avviso, le condizioni po-
ste dall’art. 190 del Trattato. L’eventuale ri-
getto della tesi giuridica della Commissione
implicherebbe che anche la motivazione sa-
rebbe riconosciuta viziata, il che tuttavia
non presenterebbe particolare interesse.

C — Nozione di « impresa » come « autore

dell’infrazione »

Nei punti 96-102 della decisione, la Com-
missione espone le proprie considerazioni in
merito al problema dell’incidenza di alcune
ristrutturazioni nell’ambito dell’industria pe-
trolchimica europea sull’imputabilita delle
imprese per le infrazioni contemplate dalla
decisione. Tali considerazioni riguardano
fra P’altro i casi dell’Anic, della Rhéne-Pou-
lenc e della Saga Petrokjemi.

Nel punto 96, 2° capoverso, della decisione
& detto, in particolare, che:

« le attivita di Anic nel settore del polipropi-
lene sono state rilevate da Montepolimeri
(...), ma Anic esiste ancora come impresa.

La Commissione non ritiene che con il tra-
sferimento delle proprie attivita in tale set-
tore (...) Anic si sia liberata dalla responsabi-
lita per le infrazioni alle quali aveva parteci-
pato sin verso la fine del 1982. Lo stesso
vale per Rhone-Poulenc, che ha rinunciato
alle proprie attivita nel settore del polipropi-
lene all’inizio del 1981 »,

Nei punti 97-100 della decisione la Com-
missione effettua poi un esame approfondito
delle modifiche strutturali che avevano
avuto luogo per la Saga Petrokjemi. Ne ri-
sulta, fra I'altro, che le azioni di questa so-
cieta erano, per il 56% fino al 1982 e per il
100% in seguito, in possesso della Saga Pe-
troleum, ma che la Commissione non rite-
neva di poter distinguere le due imprese ai
fini della responsabilitd per il pagamento
del’ammenda e imputava cosi alla Saga Pe-
troleum le infrazioni commesse dalla Saga
Petrokjemi. Nel 1983 la Saga Petroleum ve-
niva venduta alla Statoil e il 1° gennaio
1984 la Saga Petrokjemi cessava di esistere
come persona giuridica distinta, in quanto,
com’e detto nella decisione, veniva « assor-
bita dalla Statoil », avendosi, cioe, una fu-
sione tra le due societd. Dalla decisione ri-
sulta, inoltre, che la prima « forma ora un
centro distinto di profitto all’interno dell’or-
ganizzazione di Statoil ». Si dice poi che la
Statoil gestisce ora in proprio I'azienda di
termoplastica di cui in precedenza la Saga
Petrokjemi aveva la rappresentanza e le cui
consociate commerciali in Danimarca e nel
Regno Unito hanno assunto la veste di con-
sociate della Statoil, svolgendo peraltro « la
medesima attivitd che in passato per quanto
riguarda la vendita e la commercializza-
zione dei prodotti termoplastici ».

Secondo la Commissione, inoltre, & « incon-
testabile » che, se la Saga Petrokjemi avesse
continuato ad esistere nella sua forma origi-
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naria, si sarebbe potuto infliggerle un’am-
menda. A suo avviso, ai fini del caso in
esame, il problema essenziale & «se, in se-
guito all’avvenuta incorporazione e nono-
stante le modifiche della struttura e della
forma giuridica, 'impresa che ha commesso
Pinfrazione esista tuttora oppure sia stata li-
quidata », problema che deve essere risolto
esclusivamente in base alle norme di diritto
comunitario. La Commissione definisce poi
la nozione di «impresa» come ogni ente
che esercita attivita commerciali e che, nel
caso di gruppi, pud essere una societa capo-
8ruppo o una consociata, oppure I'unita for-
mata congiuntamente dalla societd capo-
gruppo e dalle consociate.

La Commissione sostiene che P'impresa che
ha commesso I’infrazione, cioé la Saga Pe-
trokjemi, ha « continuato ad esistere », pur
essendo stata assorbita in un gruppo piit am-
pio. In proposito, a suo awviso, il fattore de-
terminante & I’esistenza o meno di una con-
tinuitd economica e funzionale fra I'impresa
originaria e quella che ad essa subentra, an-
che se quest’ultima non ha proseguito le at-
tivitd illecite. Con riferimento a tale conti-
nuitd funzionale ed economica, la Commis-
sione considera che la Statoil, subentrata
alla Saga Petrokjemi, non ha annullato le
attivitd di quest’ultima né ne ha liquidato il
patrimonio, ma ha invece proseguito le atti-
vitd economiche e le funzioni svolte dalla
Saga Petrokjemi in ordine alla gestione de-
gli stabilimenti e alla commercializzazione
dei prodotti. Essa fa poi riferimento a taluni
annunci nella stampa specializzata, in cui
viene sottolineata la continuita nella ge-
stione, nella direzione e nell’organico, non-
ché al fatto che il funzionario della Saga
Petrokjemi che partecipava alle riunioni dei
« dirigenti » ha mantenuto la carica gia oc-
cupata ed & stato successivamente promosso
al posto di direttore della divisione petrol-
chimica e materie plastiche della Statoil. La
Commissione conclude percio che I'impresa
che ha commesso Iinfrazione & tuttora
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identificabile sotto il profilo economico, co-
sicché I'incorporazione non annulla la re-
sponsabilita per P'infrazione. Questa respon-
sabilitd incombe percid all’impresa che, per
fusione, ha assorbito I'impresa che ha com-
messo P'infrazione.

Nella decisione, la Commissione distingue il
caso norvegese da quelli dell’Anic e della
Rhéne-Poulenc, perché — essa spiega — in
questi ultimi due casi 'impresa che ha com-
messo I'infrazione continua ad esistere come
ente distinto, anche se ha ceduto le proprie
attivita nel settore del polipropilene ad altri
produttori (cfr. punto 101, 1° capoverso,
della decisione).

La Rhéne-Poulenc non ha sollevato alcuna
eccezione contro il fatto di essere ritenuta
responsabile di eventuali infrazioni com-
messe fino al momento in cui aveva ceduto
le proprie attivita nel settore del polipropi-
lene. L’Anic, invece, ha fatto valere che a
torto la Commissione le ha inflitto am-
mende per atti compiuti prima del trasferi-
mento delle sue attivita nel settore del poli-
propilene alla Montedipe. Essa ritiene che,
in proposito, vi sia stata una discriminazione
a suo danno, tenuto conto del trattamento
riservato alle imprese norvegesi, nonché
della precedente prassi della Commissione,
secondo cui la responsabiliti per le am-
mende avrebbe « seguito » le attivita trasfe-
rite. Allinizio del procedimento I’Anic so-
steneva inoltre che il punto di vista della
Commissione in merito ai rapporti Anic —
Montedipe era in contrasto con la tesi della
stessa sui rapporti fra I'Anic e la SIR, in
quanto, secondo I’Anic, la Commissione le
aveva imputato eventuali infrazioni com-
messe dalla SIR prima che ’Anic rilevasse le
attivita di quest’impresa nel settore del poli-
propilene.
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Per quanto riguarda i rapporti fra 'Anic e la
SIR, vi & stato in parte, com’® emerso nel
corso del procedimento, un malinteso, per-
ché la Commissione ha chiarito in udienza
di non aver avuto I'intenzione di far soppor-
tare all’Anic le conseguenze di ati compiuti
dalla SIR. Il malinteso sembra essersi creato
per il fatto che la Commissione si & ampia-
mente basata su documenti probatori in cui
SIR/Anic sono nominate congiuntamente e,
poiché in effetti nel 1982 I’Anic rilevava le
attivita della SIR nel settore del polipropi-
lene, tramite la sua consociata SIL SpA, suc-
cessivamente assorbita dalla Enoxy Chimica
SpA, I’Anic ha creduto che la Commissione
le avesse imputato eventuali infrazioni com-
‘messe dalla SIR. La Commissione nega che
cid sia avvenuto, e non contesta né le infor-
mazioni del’Anic sullinesistenza di qualsiasi
legame fra essa stessa e la SIR fino al mo-
mento del trasferimento, né il fatto che gli
impianti della SIR non sono stati utilizzati
per produrre alcun quantitativo di rilievo
per conto dell’Anic.

Si pud quindi concludere che la Commis-
sione non ha inteso affatto’ che la responsa-
bilita per le ammende « seguisse » il trasferi-
mento all’Anic delle attivita della SIR nel
settore del polipropilene. L’Anic, tuttavia,
continua a sostenere che la Commissione ha
fissato ’'ammenda a suo carico senza tenere
debitamente conto delle quote di mercato
detenute dalla SIR nel periodo rilevante.
Inoltre, I’Anic sostiene che a torto la Com-
missione non ha attribuito valore probante a
favore dell’Anic al fatto che in una serie di
documenti si fa riferimento congiuntamente
all’Anic e alla SIR, poiché — dice la ricor-
rente — la comune designazione SIR/Anic
potrebbe anche significare che Pinfrazione
sia stata commessa in tutto o in parte dalla
SIR e non dall’Anic. La Commissione re-
spinge entrambi questi argomenti. Si tratta
di una questione di prova, che verra trattata
in seguito nella parte dedicata all’Anic.

Con riguardo alla SIR, P’Anic ha osservato
inoltre che detta impresa non & stata perse-
guita dalla Commissione, benché questa so-
stenga di non aver voluto imputare all’Anic
la responsabilita per precedenti attivita della
SIR. La Commissione dichiara di non aver
agito nei confronti della SIR perché questa
era stata messa in liquidazione. In propo-
sito, ’Anic ha indicato che la SIR continua
ad esistere, essendo stata rilevata da un con-
sorzio comprendente fra Ialtro talune ban-
che, e che la SIR fa attualmente parte del
gruppo Montedison. Resta tuttavia alquanto
oscuro, secondo le informazioni fornie nel
corso del procedimento, che cosa sia in de-
finitiva avvenuto della SIR.

In base a quanto & stato dichiarato dalla
Commissione, sembra comunque evidente
che, secondo quest’ultima, se qualcuno
avesse dovuto essere perseguito per le infra-
zioni commesse dalla SIR, non si sarebbe
trattato dellAnic in ragione del fatto che
questa societd ha rilevato le attivita della
SIR nel settore del polipropilene, bensi della
parte restante della SIR. Ritengo che dalla
circostanza che la Commissione, probabil-
mente per motivi di opportunitd, abbia pre-
ferito rinunciare ad agire nei confronu di
un’impresa in liquidazione non si possa
trarre argomento per sostenere che la Com-
missione ha assunto un atteggiamento in-
coerente di fronte alle varie situazioni, nem-
meno se la mancata imputazione fosse do-
vuta ad un’errata valutazione delle probabi-
lita di successo dell’azione. L’atteggiamento
della Commissione & percid, nel contesto di
cui trattasi, sufficientemente chiaro, e non &
diverso per quanto riguarda i rapporti Anic/
Montedipe, per i quali il problema sollevato
esiste realmente.

II-915



CONCLUSIONI DEL GIUDICE VESTERDORF — CAUSA T-1/89

Di conseguenza, si deve stabilire quale sia il
modo di agire nel caso in cui, pur essendo
sorta la responsabilita, non sia stata ancora
irrogata la relativa sanzione quando avviene
una cessione o un altro trasferimento dell’u-
nitd nel cui ambito sia stata commessa
un’infrazione. Si tratta, in altri termini, di
decidere che fare nei confronti dell’« im-
presa» nel senso di «autore dell’infra-
zione » in caso di ristrutturazioni che impli-
chino una modifica dei rapporti di pro-
prietd. Il nocciolo della questione consiste
naturalmente nel chiedersi, sotto il profilo
della cessione, se sia possibile cedere un’im-
presa con la relativa latente responsabilita
per infrazioni alle norme in materia di con-
correnza e, souo il profilo dell’acquisto, se
un acquirente che non abbia agito illecita-
mente possa incorrere in una sanzione con-
nessa ad un’attivitd economica da lui rile-
vata dopo che sia stato posto in atto il com-
portamento illecito. In proposito va osser-
vato in primo luogo che, mentre gli atti ille-
citi possono, di per sé, essere imputati al-
impresa su una base obiettiva, con la con-
seguenza che, a prescindere dalle circo-
stanze soggettive proprie di coloro che ab-
biano agito per conto dell’impresa, a que-
st'ultima puo essere ingiunto di porre fine
alle infrazioni, Iirrogazione di un’ammenda
presuppone sempre, ai sensi dell’art. 15 del
regolamento n. 17/62, il dolo o la colpa (v.
n. 2 di detto articolo).

In secondo luogo, nel contesto che ci inte-
ressa, il problema si pone diversamente se-
condoché il soggetto al quale sia stata in-
flina un’ammenda sia o no in grado di ri-
spondere per il pagamento della stessa. Non
avrebbe senso infliggere un’ammenda ad
una divisione di un’impresa, se non si pud
agire, a fini esecutivi, nei confronti di tale
unitd. Percio, sara sempre necessario proce-
dere contro la persona giuridica o, secondo
le circostanze, la persona fisica nei cui con-
fronti si pud far valere la responsabilita per
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ammenda (v., in proposito, punto 101, 2°
capoverso, della decisione), il che pud, di
per sé, presentare difficolta.

Riguardo all’imputazione, I’Anic ha criticato
in particolare la circostanza che la Commis-
sione, nel valutare il suo caso, si sia servita
di una definizione della nozione d’«im-
presa » diversa da quella applicata per gli
imprenditori norvegesi. Nel «caso norve-
gese » la Commissione avrebbe concepito
Pimpresa come un’entitd economico-funzio-
nale, non come persona giuridica. Ora, I’A-
nic non esiste pit come « impresa » nel set-
tore del polipropilene, ma esiste invece
come entitd giuridica, titolare di una serie di
altre entita economico-funzionali che non si
occupano di polipropilene. La distinzione su
cui si basa la Commissione, e cio la perdu-
rante esistenza del cedente dopo la cessione,
porta, secondo PAnic, ad assurde e arbitra-
rie conseguenze, in quanto fa dipendere la
responsabilita del cedente esclusivamente dal
faro ch’egli abbia altre attivita imprendito-
riali e dalla maniera in cui queste sono or-
ganizzate. La contraddittoriets del metodo
applicato dalla Commissione & dimostrata
— rileva PAnic — da un confronto della si-
tuazione dell’Anic con quella esistente nel
caso PCUK-Atochem, esaminato nel proce-
dimento del perossigeno ed evocato dalla
Commissione nel punto 101 della decisione.
Se si dovesse seguire la tesi della Commis-
sione, sarebbe bastato all’Anic, per sfuggire
a qualsiasi responsabilita, cedere le proprie
auivitd negli altri settori ad altre societa del
gruppo ENI. La distinzione fatta dalla
Commissione & percid infondata. Secondo
PAnic, infaui, & difficile capire come mai
Pesistenza o meno dell« involucro giuri-
dico » possa giustificare la facolta della
Commissione di agire talvolta nei confronti
dell’« impresa », talvolta nei confronti
dell« involucro giuridico ». A prescindere
dal fatto ch’essa consideri I'impresa o la ve-
ste giuridica come elemento fondamentale ai
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fini dell’imputazione, la Commissione do-
vrebbe applicare in modo coerente la pro-
pria tesi, indipendentemente da un succes-
sivo accertamento del se ’entita ch’essa con-
sidera decisiva continui ad esistere. L’Anic
sostiene che la cessione delle sue attivitd nel
settore del polipropilene ha dato luogo ad
un vero e proprio trasferimento d’impresa,
poiché, infatti, sono stati trasferiti alla Mon-
tedipe tutti i beni materiali e immatenali,
compresi i macchinari e il know-how, ine-
renu a tale settore. Nell’ambito dell’Anic, il
settore del polipropilene costituiva un’unitd
economica a sé, ed & questa unitdi econo-
mica che & stata trasferita. L’Anic, come so-
cietd, pud essere considerata un insieme di
diverse imprese. La circostanza che una di
queste sia stata ceduta, mentre le altre sono
rimaste di proprietd dell’Anic, non sembra
differenziare in misura sufficiente la situa-
zione dell’Anic da quella delle imprese nor-
vegesi.

La Commissione ha ribattuto, al riguardo,
che il modo in cui essa ha trattato le im-
prese norvegesi e ’Anic non & affatto con-
traddittorio. Mentre Pimpresa norvegese
continua ad esistere come parte della Sta-
toil, con caratteristiche economiche e fun-
zionali essenzialmente immutate, I’Anic & ri-
masta la stessa impresa prima e dopo la ces-
sione delle sue attivitd produttive nel settore
del polipropilene. Per le imprese norvegesi,
la Commissione non & partita dall’idea che
la nozione di impresa coincida con quella di
prodotto o di settore d’attivitd. Essa so-
stiene, invece, che la nozione di impresa &
una nozione complessa, che coinvolge ele-
menti umani e materiali, fusi nell’esercizio
di una determinata attivita economica. L’o-
pinione dei concorrenti e dei clienti pud
contribuire ad individuare Pimpresa. Ora,
anche dopo la cessione delle sue attivita nel
sewtore del polipropilene, PAnic & rimasta

sempre I’Anic agli occhi dei clienti e dei
concorrenti. Questi hanno potuto constatare
che I’Anic non era pib attiva nel settore del
polipropilene, ma altresi ch’essa proseguiva
le sue attivitd imprenditoriali. L’Anic, in ef-
fetti, non & costituita da una pluraliti d’im-
prese, una per settore di produzione. Essa
ha un indirizzo imprenditoriale unitario, che
non & cambiato per il fatto del trasferimento
delle attivita relative al polipropilene, cosic-
ché si deve ritenere che I’Anic continui ad
esistere come impresa.

Il problema di individuare il responsabile, o
di stabilire «Pidentitd delle imprese », se-
condo Despressione usata in seguito dalla
Commissione nei procedimenu PVC e
LdPE 43, pud sorgere sia nel rapporto tra so-
Cietd capogruppo e societd consociate, sia in
relazione a cessioni, altri tipi di passaggi di
proprietd o altre forme di ristrutturazione.
Nel rapporto societd capogruppo/conso-
ciate, pud essere considerata impresa, nel
contesto in esame, la societd capogruppo, la
consociata o |'uniti economica costituita
congiuntamente dalla societd capogruppo e
dalle consociate. Questa problematica &
stata evocata pil volte nella giurisprudenza
ed & trattata in modo approfondito in dot-
trina*. La questione corrispondente, per
quanto riguarda la cessione, ha dato luogo
solo a poche pronunzie.

Nella causa Suiker Unie** era stato solle-
vato il problema dell'imputazione della
« Cobperatieve Vereniging Suiker Unie
VA », che aveva iniziato la propria attivitd il

43 — GU L 74 del 17 marzo 1989, mf‘;tuvamcntc pagg. 1 e 21
(decisioni 21 dicembre 1988 /31.865, PVC, ¢ IV/
31.866, LdPE).

44 — V., da ultimo, Riwsch: Strafrechtlicher Durchgriff bei ver-
bundenen Unternebmen?, Koln, 1987, ¢ Liﬁowsky: Die Zu-
rechnung von Wettbewerbsverstifen, Minchen, 1987.

45 — Sopra richiamata, nota 41.
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2 gennaio 1971 e che negava di poter essere
ritenuta responsabile per infrazioni com-
messe prima di tale data. Piu precisamente,
si trattava di quattro cooperative che, nel
1966, avevano creato in via transitoria una
associazione 1 cui soci erano le stesse coope-
rative, ma che, nel 1970, costituivano una
societd per azioni cui partecipavano diretta-
mente i membri delle quattro cooperative
originarie. Successivamente, ’associazione,
che aveva partecipato ad infrazioni, veniva
sciolta. Ora, la Suiker Unie sosteneva
ch’essa non poteva essere responsabile degli
atti compiuti dall’associazione, in quanto
non aveva assorbito le attivitd di quest’ul-
tima, mentre si poteva unicamente ritenere
ch’essa fosse stata il successore, sul piano
giuridico ed economico, delle quattro co-
operative originarie. Al riguardo, nella moti-
vazione della sentenza (punti 84-88, pag.
1917 e segg.), la Corte afferma che la Sui-
ker Unie, poiché aveva assunto tutti i diritti
e gli obblighi delle quattro cooperative par-
tecipanti alla precedente associazione, do-
veva essere considerata, sul piano econo-
mico, come il successore tanto di quest’ul-
tima quanto dei suoi membri, visto che que-
sti avevano essi stessi voluto attribuirle tale
funzione. La Corte fa poi riferimento al
fatto, incontestato, che la denominazione
« Suiker Unie » aveva sempre designato le
stesse imprese, per lo piu dirette dalle stesse
persone ed aventi la stessa sede, come pure
al fawo che la Suiker Unie non aveva soste-
nuto che il proprio comportamento sul mer-
cato si fosse differenziato da quello della
precedente associazione. La Corte conclude
quindi che il comportamento della Suiker
Unie e del suo predecessore sul mercato era
stato caratterizzato « da una manifesta unita
d’azione », la quale rendeva il comporta-
mento stesso imputabile alla Suiker Unie.
Nelle sue conclusioni, P'avvocato generale
Mayras esaminava attentamente il problema
(pagg. 2078-2079). Egli metteva in rilievo,
fra Paltro, che le ammende ai sensi delle
norme in materia di concorrenza colpiscono
le imprese in quanto entitd economiche, e
che il fattore decisivo dev’essere la realta
economica. Egli faceva accenno anche al ri-
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schio che il regolamento venisse privato di
qualsiasi efficacia, e riteneva che la Com-
missione pud addebitare | comportamenti
anteriori alla nuova persona giuridica,
« purché questa rappresenti la stessa entita
economica ».

In relazione alla causa Rheinzink“6, anche
’'avvocato generale Rozés richiama I’atten-
zione sulle possibilita di elusione, sottoli-
neando poi che il fattore decisivo non & la
continuitd del comportamento, che sara
spesso un comportamento illecito conti-
nuato, bensi la concomitanza degli indizi sui
quali la Corte, nelle cause dello zucchero, si
era basata per accertare l'uniti d’azione,
cioe il fatto che la Suiker Unie aveva assunto
tutti i diritti e gli obblighi delle cooperative,
che essa non aveva negato trattarsi delle
stesse imprese, € che non aveva sostenuto
che il proprio comportamento sul mercato
fosse diverso da quello della precedente as-
sociazione. A suo avviso, nel caso in esame,
non era soltanto il comportamento illecito
continuato che poteva essere determinante.
Decisive erano, invece, la successione nei di-
ritti e negli obblighi del precedente titolare
dell’impresa e la circostanza che la sede ¢ la
direzione di quest’ultima fossero rimaste im-
mutate. Su tale base, nella suddetta causa
Pavvocato generale concludeva che, pur non
essendovi identitd fra la Rheinzink GmbH
ed una preesistente impresa « Rheinisches
Zinkwalzwerk GmbH & Co.», i vincoli
tanto economici quanto giuridici che uni-
vano le due societa consentivano di « attri-
buire alla loro azione una continuiti atta a
giustificare la responsabilita » per le infra-
zioni addebitate alla Rheinzink GmbH. La
Corte constata (punto 9 della motivazione
della sentenza, pag. 1699) che la Rheinzink
GmbH non solo era il successore giuridico
della precedente societi, ma ne aveva conti-
nuato le attivitd economiche, e considera in
proposito che il cambiamento della forma

46 — Sentenza 28 marzo 1984, Compagnie royale asturienne des
mines SA ¢ Rheinzink GmbH/Commissione (cause riunite
29/83 e 30/83, Racc. pag. 1679, in particolare pag. 1718).
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giuridica e del nome dell’impresa non ha
Peffetto di esentare la nuova impresa dalla
responsabilitd di un comportamento anti-
concorrenziale  dell’impresa  precedente,
qualora, sotto Paspetto economico, vi sia
identita tra le due.

Per quanto riguarda la prassi della Commis-
sione, pud essere utile, anzitutto, esaminare
pit da vicino la decisione nella causa del pe-
rossigeno, cui la Commissione fa riferi-
mento nella decisione relativa al polipropi-
lene (punto 101, ultimo capoverso) e che ha
costituito oggetto di discussioni anche nel
presente procedimento. Nella decisione rela-
tiva al perossigeno (punto 49, 4° capo-
verso), si dice quanto segue:

« Durante i periodi considerati Paltro forni-
tore francese oltre a L’Air Liquide era
PCUK, appartenente alla conglomerata Pe-
chiney/Ugine Kuhlmann. Nel 1983, in se-
guito alla ristrutturazione dell’industria chi-
mica francese, le attivita di PCUK per la
produzione di ” perossigeno ” sono state ce-
dute a Atochem, appartenente al gruppo
Elf-Aquitaine. La Commissione ritiene che,
essendo Atochem Pattuale titolare dell’im-
presa contravventrice ed essendo essa suben-
trata nelle auivitd e negli obiettivi economici
di PCUK nel settore considerato, ogni
eventuale decisione vada indirizzata ad Ato-
chem, che risponde altresi del pagamento
delle ammende eventualmente inflitte per le
infrazioni commesse da PCUK ».

Nella decisione relativa al polipropilene, la
Commissione ha ora considerato che la
PCUK, che era I'impresa che aveva com-
messo 'infrazione, dopo la cessazione del-
Pinfrazione stessa era stata sciolta e Pattivita
da essa svolta nel settore del perossigeno era
stata assorbita dalla Atochem. La Commis-

sione dice inolire che essa ritenne allora
che, poiché la PCUK aveva cessato di esi-
stere come ente giuridico distinto, la Ato-
chem, che ne aveva rilevato le attivitd nel
settore del perossigeno e gli obiettivi econo-
mici, doveva essere la destinataria di qual-
siasi decisione. Il fatto che la PCUK sia
stata poi liquidata & accertato, € si desume,
del resto, da chiarimenti forniti nella deci-
sione PVC (punto 43), ma non risulta dalla
decisione relativa al perossigeno. Non ri-
sulta, percid, in particolare, che la Commis-
sione abbia dato importanza alla questione
dell’eventuale esistenza di una parte restante
dell’impresa. In base al tenore letterale, sem-
bra che la Commissione abbia piuttosto dato
peso al trasferimento delle attivita e degli
obiettivi economici, cioe¢ all’assunzione di
interessi nel settore del perossigeno, re-
stando irrilevante la questione se I'impresa
cedente continuasse ad esistere. Il fatto che,
in passato, la Commissione abbia probabil-
mente sostenuto la tesi che le viene atiri-
buita dall’Anic, cioe che la responsabilita se-
gue la produzione e le entrate, sembra risul-
tare inoltre dalla decisione PVC (punto 44),
dalla quale si desume fra l'altro che, se-
condo quanto la Commissione riteneva ori-
ginariamente, la Norsk Hydro, che aveva
acquistato le attivita nel settore del PVC da
un’impresa che continuava ad esistere,
avrebbe dovuto rispondere di infrazioni pre-
cedenti, mentre ormai, cio¢ nella decisione
PVC, la Commissione ammetteva che
avrebbe dovuto essere ritenuto responsabile
il cedente.

Su questo problema, nelle decisioni LdPE e
PVC, la Commissione considera in generale
quanto segue:

« In un caso in cui un’impresa.abbia formato
oggetto di ristrutturazioni o abbia ceduto le
proprie attiviti nel settore (...), il problema
essenziale &:
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i) identificare I'impresa che ha commesso
’infrazione;

ii) determinare se quell'impresa nella sua
forma essenziale esista ancora oppure sia
stata liquidata.

Il problema dell’identita delle imprese deve
essere risolto con riferimento al diritto co-
munitario € non sono determinanti le modi-
fiche dell’organizzazione ai sensi dei diritti
societari naztonali.

E pertanto irrilevante che un’impresa abbia
venduto la sua attiviti nel settore (..) ad
un’altra: non per questo ’acquirente diventa
responsabile per la partecipazione del vendi-
tore al cartello. Se I'impresa che ha com-
messo l'infrazione continua ad esistere, essa
rimane responsabile nonostante la cessione.

Per contro, qualora I'impresa stessa che ha
commesso l'infrazione sia assorbita da un
altro produttore, la sua responsabiliti pud
seguirla e inerire all’ente risultante dalla fu-
sione. »

In entrambe le decisioni la Commissione
esamina in proposito vari casi concreti.
Senza che sia necessario passare in rassegna
questi casi, pud essere probabilmente lecito,
in base a quanto sopra riportato e a quanto
dedotto dalla Commissione nelle presenti
cause, concludere che attualmente la tesi
della Commissione parte dal principio che,
in caso di fusione, la responsabilita si trasfe-
risce, qualora la nuova « impresa », conside-
rata come tale, assorba interamente la pre-
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cedente. Per contro, la responsabilita rimane
13 dove si trova, qualora 'impresa continui
ad esistere, 0 quanto meno « esista ancora
nella sua forma essenziale ».

St ha Pimpressione che la Commissione,
nelle sue decisioni, abbia esitato fra il me-
todo dellindividuazione, da essa applicato
ai rapporti Saga Petrokjemi/Statoil, ed una
piu semplice variante, secondo cui il fattore
decisivo dovrebbe essere il fatto che I’im-
presa precedente, nella sua forma essenziale,
continui ad esistere. La Commissione si &
cosi esposta alle facili critiche dell’Anic.

Come risulta chiaramente dalla giurispru-
denza della Corte ed entro certi limiti anche
dalla prassi della Commissione, in ogni sin-
golo caso si deve accertare concretamente
che cosa sia avvenuto dell’ « impresa » re-
sponsabile. La Commissione ha esposto in
modo eccellente, nella decisione relativa al
polipropilene e nelle memorie da essa pre-
sentate nella causa Anic, la maggior parte
dei fattori da prendere in considerazione.
Nella parte della decisione che riguarda la
Saga Petrokjemi, essa ha inoltre spiegato in
modo esemplare perché le infrazioni deb-
bano, a suo avviso, essere imputate alla Sta-
toil.

In ogni caso, si deve percid procedere ad
un’accurata analisi del modo in cui il com-
plesso di elementi materiali e personali che
pud ritenersi costituire I’« impresa » venga
assorbito nella mutata struttura. In propo-
sito, si deve ricordare ancora una volta che
la responsabilitd per le ammende & una re-
sponsabilitdi per dolo o per colpa, e che
quindi si deve attribuire essenziale impor-
tanza ai fattori personali, sui quali la Corte
ha posto P'accento nella citata giurispru-
denza.
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L’idea che si potrebbe sospettare esser stata
quella della Commissione, e cioé che in ogni
caso si possa ritenere responsabile per le
ammende un’eventuale struttura residua del-
'impresa, & percid senz’altro inesatta, ben-
ché, forse, mediamente, corrisponda alla
realtd. D’altra parte, pud essere opportuno
sottolineare che considerazioni generali
circa i presupposti e la funzione della re-
sponsabilitd per le ammende fanno ritenere
che sia necessaria |’esistenza di gravi motivi
perché, in mancanza di una norma specifica,
il cessionario di un’unitd di produzione nel-
’ambito della quale il cedente ha commesso
un’infrazione possa essere chiamato a ri-
spondere della stessa. Di cid sembra preoc-
cuparsi anche la Commissione. Senza voler
prendere posizione in merito alla decisione
per quanto riguarda le imprese norvegesi, &
certo un elemento di essenziale importanza
ai fini dell’imputazione il fatwto che gli or-
gani direutivi e/o il gruppo di persone coin-
volti nelle infrazioni abbiano seguito I'im-
presa, al momento della cessione.

Nel caso dell’Anic le informazioni sono
scarse. Di fronte alla tesi della Commis-
sione, secondo cui ’Anic continua ad essere
un’« impresa » in attiviti, nel senso in cui ho
testé cercato di definire questa nozione, ’A-
nic ha in pratica indicato soltanto che &
stato venduto tutto il patrimonio tangibile e
intangibile, compresi gli impianti di produ-
zione e il know-how. Di fronte all’assunto
della Commissione secondo cui, anche dopo
la cessione delle sue attiviti nel settore del
polipropilene, PAnic & rimasta sempre la
stessa agli occhi dei clienti e dei concorrenti,
nonché all’affermazione della Commissione,
contenuta nel punto 101 della decisione,
nel senso che i casi del’Anic e della
Rhéne-Poulenc sono diversi da quello della
Saga, in cui fra Paltro la direzione e il per-
sonale seguivano I'impresa nel trasferimento

alla Statoil, PAnic non ha chiarito in alcun
modo, in pamcolare, se gli organi direttivi
e/o i gruppi di persone responsabili per le
attivitd nel settore del poliproprilene aves-
sero lasciato I’Anic per passare alla Monte-
dipe.

A mio avviso, la circostanza che ’Anic abbia
ceduto spontaneamente alla Montedipe tutti
i diritti materiali e immateriali, compresi
quelli relativi agli impianti di produzione e
al know-how, non & sufficiente, in base alla
surricordata giurisprudenza della Corte e
tenuto conto delle considerazioni da me
fatte circa i presupposti e gli scopi della re-
sponsabilitd relativa alle ammende, per libe-
rare 'Anic da tale responsabilit, dal mo-
mento che I’Anic, nella sua forma attuale e
con i suoi attuali organi direttivi e soci, con-
tinua essenzialmente ad esistere, anche se ha
rinunziato alla produzione di polipropilene.

D — Interpretazione dell'art. 85

1. Introduzione

L’art. 85, n. 1, vieta tutti gli accordi fra im-
prese e tutte le pratiche concordate che pos-
sano pregiudicare il commercio tra Stati
membri e che abbiano lo scopo o effetto di
impedire, limitare o falsare la concorrenza
all’interno del mercato comune. Nell’elenco
— non tassativo — fornito alle lett. da a) a
e) da questa disposizione figurano le forme
di comportamento di cui, secondo la Com-
missione, si sarebbero rese responsabili le
ricorrenti nelle presenti cause. Ai sensi del
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n. 2, wtti gli accordi o le decisioni che rica-
dono sotto il divieto del n. 1 sono nulli.

Nelle cause ora pendenti dinanzi al Tribu-
nale, l'interpretazione dell’art. 85 ha dato
luogo a divergenze in particolare per quanto
riguarda il contenuto della nozione di « pra-
tica concordata » e il problema del se una
pluralitd di azioni o, eventualmente, di
omissioni, aventi talvolta carattere del tutto
eterogeneo, possa effettivamente essere con-
siderata come un unico accordo, o pratica
concordata, ai sensi dell’art. 85, n. 1.

Una questione che, seppure sul piano con-
cettuale possa considerarsi autonoma ri-
spetto ai suddetti problemi, & tuttavia ad essi
strettamente connessa, & quella del se il di-
vieto dell’art. 85 si applichi alla partecipa-
zione in quanto tale ad un’intesa, con la
conseguenza che i partecipanti, per il fatto
stesso della partecipazione, possano essere
ritenuti responsabili di tutte le infrazioni
commesse nell’ambito dell’intesa. Tale que-
stione & stata trattata, nelle presenti cause,
sotto la rubrica « responsabilita collettiva ».

Prima di affrontare minutamente il pro-
blema relativo al significato dell’espressione
« pratica concordata », pud essere perd utile
premettere alcune brevi considerazioni in
merito all’interpretazione della nozione di
« accordo » ai sensi dell’art. 85.

2. La nozione di accordo

In base alla giurisprudenza della Corte &
possibile definire abbastanza precisamente la
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nozione di « accordo » ai sensi dell’art. 85,
n. 1. Un accordo cui si applica P’art. 85 pud
naturalmente essere stato concluso in modo
da risultare giuridicamente vincolante per le
parti, sempreché, proprio per questo, esso
non sia nullo a norma dell’art. 85, n. 2. Tut-
tavia, dalla giurisprudenza della Corte si de-
sume che un accordo ai sensi dell’art. 85
pud essere anche un «gentlemen’s agree-
ment »*, il cui carattere obbligatorio e
normativo deriva da fawori non giuridici,
ma socio-psicologici. Un accordo puo essere
costituito da un rapporto contrattuale conti-
nuo *8, e probabilmente pud essere anche ta-
cito, cosi come non ha bisogno di essere fis-
sato per iscritto.

Gli accordi restrittivi della concorrenza
sono vietati per il semplice fatto di avere
come «oggetto» (scopo) la limitazione
della concorrenza. Cid & stato affermato
molto chiaramente dalla Corte gia nella sen-
tenza Grundig*. La questione degli ulte-
riori requisiti necessari per considerare che
un accordo abbia lo scopo di limitare la
concorrenza sard trattata in seguito, nella
parte che riguarda 'argomento secondo cui
gli accordi considerati nella fattispecie non
avrebbero avuto « obiettivamente » tale
scopo.

E importante constatare, come la Corte ha
fatto da ultimo nella sentenza Sandoz, che
si tratta di un tpico reato di condotta, co-
sicché non & necessario cercare di appurare
quali siano gli effetti concreti dell’accordo.
Questa forma di violazione dell’art. 85, n. 1,

47 — V. a Chemiefarma, richi
106-116 della motivazione.

48 — V. sentenza Sandoz.

49 — Soprammenzionata, nota 36.

a nella nota 21, punt
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stata giustamente definita come reato di
& stat t te definit to d
pericolo astratto 5°.

Un accordo ai sensi dell’art. 85 [« accordi
che abbiano (...) per effetto (... »)] puo tut-
tavia avere anche il carattere di un tipico
reato di evento; in tal caso, non & necessario
provare lo scopo di limitare la concor-
renzas!. E chiaro, d’altro canto, che in una
situazione concreta possono configurarsi en-
trambe le fattispecie.

Comunque, nelle cause in esame non & la
nozione di « accordo » a creare difficolta sul
piano interpretativo. invece, come gid
detto, la nozione di « pratica concordata »
che fa sorgere notevoli problemi d’interpre-
tazione.

3. La nozione di pratica concordata

a) Impostazione del problema

Il problema dell’interpretazione da dare alla
nozione di « pratica concordata » nell’am-
bito del divieto sancito dall’art. 85 & stato
finora souoposto alla valutazione della
Corte solo in un numero abbastanza ri-
stretto di cause. Come risulterd dalle consi-
derazioni che seguono, nella relativa giuri-
sprudenza si pud trovare — fra 'altro in ra-
gione delle diverse circostanze di fatto dei
casi di cui trattasi — solo un limitato contri-
buto interpretativo per la soluzione della

50 — V. Hildebrandt: Der Irrtum im Bufgeldrecht der
Europiischen Gemeinschafien, 1990, pag. 40; Dannecker, Fi-
scher-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der El‘lggld raxis,

pag. 15; v. anche Grabitz: Kommentar zum EWG-Vertrag,
ad an. 85, n. 28.
51 — V,, in tal senso, fra Ialtro, sentenza Grundig-Consten, so-

pra menzionata, nota 36.

particolare problematica sollevata nel con-
tenzioso ora in esame.

Come risulta dal dibatwito che ha avuto
luogo nelle cause in corso, si incontrano no-
tevoli difficolta se si vuole giungere ad una
definizione anche appena sufficientemente
chiara del contenuto delle figure di reato
« pratica concordata avente lo scopo », da
un lato, e « pratica concordata avente Pef-
fetto », dalPaltro.

Gran parte della discussione svolta in dot-
trina, nonché nelle presenti cause, ha dato
Pimpressione che molti, invero, siano giunti
a concludere che la combinazione « pratica
concordata/scopo » debba essere definita
quasi come un’anomalia concettuale, che ha
portato in realtd ad un’interpretazione arti-
ficiosa della relativa factispecie. E si deve ri-
conoscere che, in effetti, pud essere difficile
concepire una fattispecie criminosa che sem-
bra presentare al tempo stesso elementi di
un reato di condotta (scopo) e di un reato
di evento (attivitd concordata).

La Commissione assume essere accertato
che la pretesa pratica concordata & stata po-
sta in essere mediante I’attuazione di misure
parallele. Essa sostiene inoltre che si & avuto
un pregiudizio per il mercato. Tuttavia, a
parere della Commissione, per poter affer-
mare che vi & stata una violazione dell’art.
85, non & necessario provare altro se non
che ha avuto luogo una concertazione. La
pratica concordata consisterebbe quindi, se-
condo lopinione espressa dalla Commis-
sione nel corso del procedimento, nella con-
certazione in quanto tale.

Il Tribunale potrebbe, per ipotesi, ritenere
provato che gli element del caso che a ra-
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gione potrebbero essere qualificati come una
pratica concordata hanno avuto un’apprez-
zabile incidenza sul mercato o, quanto
meno, che sono state poste in atto misure
parallele. Tuttavia, & anche possibile che il
Tribunale giunga a concludere che non si
possono constatare con la necessaria cer-
tezza né concrete ripercussioni sul mercato,
né, almeno, comportamenti che presumibil-
mente possano essere riferiti ad una deter-
minata concertazione.

Assumera allora autonoma importanza il
problema del come si debba valutare la si-
tuazione, qualora si sappia che ha avuto
luogo una concertazione, ma non si possa
accertare esattamente che cosa & avvenuto in
seguito.

Il Tribunale si trova ora di fronte ad un
complesso di cause in cui le circostanze di
farto sono tali da imporgli il compito di
prendere posizione, per la prima volta, sulla
questione del se la pratica concordata ai
sensi dell’art. 85 comprenda anche casi in
cui non si abbiano prove di determinate
azioni concrete sul mercato, bensi unica-
mente di riunioni fra gli operatori, nelle
quali vengono scambiate informazioni sui
prezzi, sul quantitativi di produzione ecc.,
normalmente considerate come segreti d’af-
fari, e per le quali si pud ritenere, in base
all'oggetto delle discussioni che hanno avuto
luogo fra i partecipanti, che lo scopo perse-
guito sia stato quello di concordare il futuro
comportamento sul mercato. In altri termini,
si tratta di stabilire se la pratica concordata
ai sensi dell’art. 85 presupponga, come ele-
mento costitutivo della fattispecie, una ma-
nifestazione sul mercato, o se invece il com-
portamento concreto costituito dalla stessa
concertazione nell’ambito delle riunioni
possa essere considerato illecito ai sensi
della norma di cui trattasi, anche qualora, in
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base alla concertazione, non sia possibile
provare alcun comportamento di fatto delle
imprese partecipanti, che presenti un con-
creto nesso di determinazione causale con la
concertazione.

Gli argomenti svolti dalle parti nel corso del
procedimento offrono forse, inoltre, lo
spunto per riflettere sulla questione del se,
nell’ambito dell’art. 85, sia prevista la puni-
bilita del tentativo, ovvero, in altre parole,
se la «pratica concordata (...) avente lo
scopo (...) » ai sensi dell’art. 85 costituisca di
per sé una compiuta fattispecie criminosa, e
non semplicemente un tentativo di commet-
tere il reato « pratica concordata (...) avente
Peffetto ».

b) Importanza del problema nelle presenti
cause

In tale contesto, & importante che il pro-
blema venga posto chiaramente, e in parti-
colare nelle presenti cause, nelle quali —
come emerge dal punto 87, 3° capoverso,
della decisione — la Commissione ritiene
che Iinsieme dei fatti debba per lo piu ve-
nire qualificato come accordo ai sensi del-
Part. 85, n. 1. La Commissione cita infatti
solo due circostanze come esempi di cid
che, a suo avviso, potrebbe essere conside-
rato piuttosto una pratica concordata che
non un accordo. Si tratta delle misure che,
secondo la Commissione, venivano adottate
nel 1981 e nel 1982 relativamente alle reci-
proche informazioni sui quantitativi di ven-
dita, nonché dei casi in cui ’approvazione e
la collaborazione di un’impresa riguardo a
singoli elementi parziali sussistono solo taci-
tamente, come, ad esempio, nel caso dell’as-
serita acquiescenza della Shell quanto al si-
stema delle quote.
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La Commissione ha tuttavia ritenuto che si
dovesse tenere conto di questa forma di col-
lusione, ed ha affermato, o quanto meno ac-
cennato, che anche per molti altri elementi
o aspetti parziali del comportamento delle
imprese st pud dire, del resto, ch’essi ab-
biano piuttosto carattere di pratica concor-
data.

La Commissione non ha fatto distinzioni,
cosiccché si pone il problema di stabilire se
le due forme di comportamento vietato, ac-
cordi e pratiche concordate, abbiano strut-
tura e caratteristiche tanto simili da rendere
inutile, in sede di applicazione, qualificare
esattamente le attivitd considerate come ri-
entranti nell’'una o nell’altra categoria.

Nelle presenti cause, in cui — come risul-
terd in seguito da quanto dird a proposito
delle prove e come & stato sottolineato dalla
Commissione — i fatti che possono essere
qualificati come pratica concordata non
sono numerosi, sarebbe stato probabilmente
possibile alla Commissione, senza un ecces-
sivo sovraccarico di lavoro, formulare la de-
cisione in modo alternativo, nel senso di di-
stinguere, per il caso che il Tribunale do-
vesse respingere la sua tesi di principio, fra
gli elementi ch’essa considera accordi e
guelli che vengono ritenuti pratiche concor-
ate.

La Commissione, tuttavia, non lo ha fatto, e
ci si chiede percid che cosa debba avvenire
qualora il Tribunale non condivida la sua
opinione su questo punto. Si dovra stabilire
d’ufficio la distinzione, ovvero la decisione
dovra essere annullata? Sulla scia della pre-
cedente giurisprudenza della Corte, dalla
quale risulta che questa ha effettuato, in

modo abbastanza approfondito, un’auto-
noma valutazione dei casi, non potrebbe
escludersi che il Tribunale proceda ad auto-
nomi accertamenti. Un siffatto riesame in-
contrerebbe, tuttavia, almeno due difficolta.
In primo luogo, mi sembra che, se non ve-
nisse condivisa la tesi della Commissione, la
decisione sarebbe viziata per difetto di moti-
vazione. In tale ipotesi, infatti, essa non
conterrebbe, nei punti 86-88, elementi suffi-
cienti per soddisfare le esigenze dell’art. 190
circa la completezza della motivazione. L’al-
tra difficoltd & che, nel punto 87 della deci-
sione, la Commissione accenna al fatto che
wutte le parti delle ativita delle ricorrenu
pOSSOno, a Suo avviso, presentare caratteri-
stiche proprie sia dell’accordo, sia della pra-
tica concordata. La funzione di controllo
spettante al Tribunale a norma dell’art. 173
del Trattato non pud tuttavia implicare, a
mio parere, che il Tribunale debba in realta
riesaminare radicalmente il caso, al che si
giungerebbe se, nel corso del procedimento,
esso dovesse valutare autonomamente, per
ciascun singolo elemento, se si tratti di ac-
cordo o di pratica concordata. Percio, se la
tesi della Commissione su questo punto non
venisse accolta, la decisione dovrebbe essere
annullata in ogni sua parte.

c) I mezzi e gli argomenti delle paru

Nella lettera del 29 marzo 1985 la Commis-
sione precisava ampiamente il suo modo di
vedere circa i rapporti fra gli accordi e le
pratiche concordate nell’ambito dell’art. 85,
n. 1. Nella decisione questo tema viene svi-
luppato cosi come ho gia brevemente rife-
rito nelle presenti conclusioni, sub I, A, 1.
Nei punti 86-88 della decisione, la Commis-
sione chiarisce, rimandando a quanto affer-
mato dalla Corte nelle sentenze ICI e Sui-
ker Unie, perché a suo avviso non & neces-
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sario fare distinzioni, mentre si deve natu-
ralmente stabilire il « minimo » oltre il quale
la collaborazione pud essere considerata
violazione dell’art. 85.

Nella parte generale del controricorso la
Commissione espone il problema in ogni
particolare, e tale esposizione & stata succes-
sivamente approfondita durante la fase orale
del procedimento dinanzi al Tribunale.

La Commissione considera cosi che le no-
zioni di « accordo » e « pratica concordata »
ai sensi del Trattato comprendono tutti i tipi
di intese con cui i produttori, invece di sta-
bilire in maniera indipendente la loro linea
di condotta concorrenziale futura, si impon-
gono reciprocamente limitazioni della loro
liberta di azione sul mercato. Siffatte intese
presuppongono sempre contatti diretti o in-
diretti tra concorrenti, a prescindere dal
fatto che assumano la forma di un contratto
formale, di un accordo informale del tipo
« gentlemen’s agreement », o di una sem-
plice cooperazione pratica. L’inclusione dei
due concetti di accordo e di pratica concor-
data nell’art. 85 si spiega, secondo la Com-
missione, con Pintento di evitare qualsivo-
glia « lacuna » nel campo di applicazione di
questa norma. L’art. 85 si applica quindi a
tutti gli accordi, espressi o taciti, formali o
informali, e pud inoltre applicarsi a semplici
forme di coordinamento e di cooperazione
pratica. Questa cooperazione non & necessa-
riamente la stessa cosa rispetto ad una serie
di comportamenti paralleli sul mercato, dal
momento che il divieto dell’art. 85 include
anche la semplice intenzione di alterare la
concorrenza.

La Commissione descrive quindi i vari gradi
di cooperazione, cominciando dagli accordi,
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che possono non essere giuridicamente vin-
colanti, e che del resto non lo sono mai, a
norma dell’art. 85, n. 2, qualora ricadano
sotto il n. 1. Sia che si preferisca qualificare
come accordi ai sensi dell’art. 85 le intese
non vincolanti, sia che si voglia limitare la
nozione di pratica concordata alla coopera-
zione pratica che non abbia trovato espres-
sione formale, I'art. 85 comprende, secondo
la Commissione, I'intera gamma degli stru-
menti di collusione restrittivi della concor-
renza. Il termine « pratica concordata » si ri-
ferisce in realta ad una cooperazione pratica
puramente di fato, che non deve, quindi,
necessariamente risultare da un piano o
da una concertazione propriamente detta.
La Commissione sostiene che le sentenze
emesse dalla Corte nelle cause Suiker
Unie 52 e Ziichner 5> mostrano che Pesistenza
di una pratica concordata si situa gia al li-
vello del contatto tra concorrenti che pre-
cede il loro comportamento sul mercato. Il
contatto consisterd, se del caso, in scambi
d’informazioni, senza che vi sia necessaria-
mente un apposito accordo. Potrebbe anche
esistere un accordo di scambio d’informa-
zioni, che di per sé pud ricadere sotto
Iart. 85, qualora abbia lo scopo o Peffetto
di restringere la concorrenza. Per poter
qualificare tali scambi d’informazioni come
pratiche concordate aventi almeno lo scopo
di limitare la concorrenza ¢ necessario che
le informazioni scambiate riguardino le in-
tenzioni dei partecipanti relative alla loro
futura condotta sul mercato e che i concor-
renti non possano desumere le stesse infor-
mazioni da una diretta osservazione del
mercato. In un siffatto scambio d’informa-
zioni & sottinteso lo scopo di dare a cia-
scuna delle imprese la possibilita di stabilire
la propria linea di condotta sul mercato
contando sul fatto che i concorrenti adotte-
ranne un comportamento parallelo. Tale
scambio d’informazioni si spiega soltanto in
base alla giustificata aspettativa di ciascuno

52 — V. nota 41.
53 — V.nou 3.
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dei partecipanti quanto al fatto che gli altri
si comporteranno nel modo precedente-
mente rivelato.

Secondo la Commissione, il fatto che le ri-
correnti, da parte loro, sostengano che una
pratica concordata deve essersi concreta-
mente manifestata sul mercato indica che le
ricorrenti confondono la questione della
prova dell’esistenza di una pratica concor-
data con Pesistenza stessa di quest’ultima.

Ora, a mio parere, non vi sono particolari
ragioni per ritenere che le ricorrenti confon-
dano in generale detti concetti 0 non ab-
biano, comunque, compreso esattamente
I'impostazione del problema. Semplice-
mente, esse non condividono il punto di vi-
sta della Commissione.

La pit concisa esposizione della tesi delle ri-
correnti & stata fatta in udienza dall’avvo-
cato Hermann, il quale, nella sua arringa,
ha detto fra Ialtro che il minimo richiesto
per ritenere che sia stato violato ’art. 85, n.
1, con riferimento alla nozione di pratica
concordata, & la prova del fatto che fra al-
meno due imprese abbia avuto luogo una
concertazione, a prescindere dal modo in
cui cid sia avvenuto, che la concertazione sia
stata seguita da una corrispondente attivita
sul mercato, che tale attivita abbia avuto ef-
fetti restrittivi sulla concorrenza e che si po-
tessero prevedere eventuali effetti restrittivi
sulla concorrenza.

Anche le ricorrenti ammettono quindi che
pud costituire una pratica concordata ai
sensi dell’art. 85, n. 1, una concertazione
unicamente intesa ad un determinato scopo,

senza che sia necessario poter provare il re-
lativo effetto; cid avviene — secondo le ri-
correnti — quando le imprese perseguano
Pintento di limitare la concorrenza mediante
determinate attivitd sul mercato, ma non
siano in grado di realizzare i propri propo-
siti.

Entrambe le parti prendono in esame, nelle
rispettive memorie, la giurisprudenza della
Corte in materia, giungendo perd a risultati
completamente diversi. Sard percid oppor-
tuno considerare dapprima quale sia il con-
testo della norma e quali elementi si possano
ricavare dalla scarsa — come ho gia dewo
— giurisprudenza della Corte. Le conclu-
sioni presentate dagli avvocati generali nelle
rispettive cause contengono anch’esse affer-
mazioni cui le parti hanno fatto riferimento
e che meritano di essere esaminate minuta-
mente. Infine, un certo contributo interpre-
tativo viene offerto dalla dottrina.

d) I contesto storico

Com’¢ noto, nel configurare I’art. 85, n. 1,
gli autori del Trattato s1 sono in un certo
senso ispirati alle nozioni di « concerted ac-
tions », « concerts of action » e « concerted
practices » %, create dalla giurisprudenza
americana in relazione alla Section 1 dello
Sherman Act, e in particolare alla nozione
ivi ricorrente di « conspiracy ».

Dalla giurisprudenza americana si desume
che gli effetti restrittivi sulla concorrenza
non sono necessariamente un elemento co-

54 — V., ad esempio, Mayras, Racc. 1972, pag. 672.
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stitutivo  della fattispecie « conspiracy »,
come pure non & necessario che vengano
svolte altre attivitd oltre la stessa « cospira-
zione » 35,

Come indicato da Joliet%, la nozione di
« concerted action» ha avuto importanza
nella determinazione della portata giuridica
di consapevoli comportamenti paralleli, qua-
lora non esistessero prove dirette di una
« conspiracy ». Tale nozione, ad esempio, si
¢ dimostrata utile in taluni casi in cui si &
vista la problematica nell’ottica del mercato
e, in base ad una valutazione del mercato,
in relazione ad altri indizi, si & dovuto con-
cludere che la prassi accertata poteva rite-
nersi « concordata illecitamente ».

La prova diretta di una « cospirazione » &
invece sufficiente, come ho gia detto, per far
constatare una violazione dello Sherman
Act.

Nelle presenti cause, gli argomenti svolti
dalle ricorrenti relativamente alla genesi del-
Part. 85 consistono piu precisamente nel so-
stenere che gli autori del Trattato, fra Paltro
per reazione nei confronti dell’alquanto im-
precisa normativa in materia di decartelliz-
zazione introdotta dagli alleati in Germania
nel dopoguerra, non abbiano voluto adot-
tare la nozione americana di « conspiracy »,
anch’essa — secondo le ricorrenti — al-
quanto vaga. Per motivi di certezza del di-
ritto si sceglieva, invece, anzitutto la no-
zione di accordo, che ha contorni abba-
stanza ben definiti, indi la nozione di pra-
tica concordata, e quest’ultima, a me pare,
ispirandosi per I’appunto alla giurisprudenza
americana, in cui essa & considerata come

55 — V. U.S. v. Kissel, (U.S. Supr. Court 1910) 173 Fed. 823,
218 US 601, Multiflex, Inc. v. Samuel Moore & Co., and
Eaton Corp., (5th Circ. 1983), 1983-2 Trade Cases, 65, 507,
¢ American Tobacco Co. ¢ a. v. U.S. (CCA-6 1944),
1944-45 Trade Cases, 57, 317 (p. 57, 587).

56 — Cabiers de droit européen, 1974, pag. 258.
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elemento costitutivo della « conspiracy »
che riguarda le attivita sul mercato.

Ora, I'interpretazione dei Trattati in base aj
lavori preparatori costituisce, com’¢ noto,
un campo irto di difficoltd nell’ambito del
diritto comunitario, fra Ialtro perché gran
parte della documentazione non & pubbli-
cata. Nel settore del diritto della concor-
renza, tali difficolta vengono illustrate, ad
esempio, dallo studio effettuato da Ellis 57 su
quanto si conosce dei pit o meno ufficiali
lavori preparatori per I'art. 85. Probabil-
mente & altresi significativo che le ricorrenti
non abbiano fatto alcun riferimento, a soste-
gno della propria tesi, a precisi documenti
scritti relativi alla genesi dellart. 85.

Non ¢ affatto inverosimile che le ricorrenti
possano aver ragione nelle loro considera-
zioni sul contesto storico-giuridico di detto
articolo, ma il peso che si pud attribuire a
questa circostanza non & certo grandissimo.
Se si considera la formulazione della norma,
che manifestamente & intesa a colpire in
modo tassativo qualsiasi attivitd anticoncor-
renziale incompatibile con il mercato co-
mune, non si pud presumere, in mancanza
d’indizi assolutamente certi al riguardo, che
gli autori del Trattato abbiano inteso esclu-
dere dalla sfera di applicazione della norma
un ampio settore relativo ad equivoche ini-
ziative commerciali. Come risulta dalle pro-
nunzie che richiamerd fra poco, la Corte
non ha ammesso una siffava presunzione
nei casi in cui essa ha avuto occasione di
statuire, né mi sembrano esistere imperativi
criteri d’interpretazione che impongano al
Tribunale di limitare in tal modo il campo
d’applicazione dell’art. 85. D’altro canto,
nelle considerazioni di carattere storico non

57 — V. Ellis Joseph: « Source material for Aricle 85 (1) of the
Treaty », in Fordbam Law Rewiew, Vol. XXXII,
1963, n. 2, pagg. 247-278.
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trova alcun sostegno neppure la tesi della
Commissione.

e) Le pronunzie della Corte relative alla no-
zione di pratica concordata

Le prime sentenze della Corte su questo ar-
gomento sono state emesse nel 19725 Esse
hanno in seguito costituito oggetto di ampi
e in parte critici commenti, che verranno
presi in considerazione pid oltre, nel para-

grafo g).

Nelle relative cause, le circostanze di fatto
erano notevolmente diverse da quelle sulle
quali si deve ora statuire. Allora, erano gli
aumenti di prezzo verificatisi sul mercato
che, di per sé, avevano indotto la Commis-
sione a sospettare che la prassi incontestabil-
mente posta in atto sul mercato fosse stata
concordata. Si trattava di stabilire se 'uni-
formita degli aumenti di prezzo potesse
spiegarsi con la struttura oligopolistica del
mercato, e nella sentenza (punto 96 della
motivazione) si fa riferimento ad un’unica
riunione in cui le imprese potevano aver
avuto modo di organizzare una concerta-
zione come quella che costituisce il punto
centrale delle discussioni nelle presenti
cause.

Per quanto riguarda la definizione della no-
zione, la Corte risolveva dapprima un pro-
blema che fino a quel momento era stato
molto dibattuto, e cioé quello del se la pra-
tica concordata ai sensi dell’art. 85, n. 1, ab-
bia un autonomo campo di applicazione,
ovvero si tratti unicamente di una specie di
dispositivo legale destinato a facilitare la
prova nei casi in cui, in sostanza, ci si possa
basare soltanto sull’osservazione del mer-

58 — Sentenza 14 luglio 1972, Imperial Chemical Industries Ltd/
Commissione (causa 48/69, Racc. 1972, pag. 619), ¢ corri-
spondenti sentenze emesse in pan data ‘nelle cause 49/69 ¢

2 51/69 a 57/69.

cato, ed in cui normalmente sari impossibile
provare lesistenza di un accordo, sempre-
ché non si voglia rendere del tutto vaga la
nozione di accordo %.

In proposito, nei punti 64 e 65 della sen-
tenza, la Corte afferma quanto segue:

« Il fatto che I’art. 85 distingua la nozione di
»” pratica concordata” da quello di ” ac-
cordi tra imprese ’ e di ” decisioni di asso-
ciazioni di imprese’ & dovuto all’intenzione
di comprendere fra i comportamenti vietau
da questo articolo una forma di coordina-
mento dell’attivita delle imprese che, senza
esser stata spinta fino all’attuazione di un
vero e proprio accordo, costituisce in pratica
una consapevole collaborazione fra le im-
prese stesse, a danno della concorrenza.

Per natura, la pratica concordata non pre-
senta tutte le caratteristiche di un accordo;
la sua esistenza si pud desumere dal coordi-
namento che si concreta nella condotta dei
partecipanti ».

Percid, secondo la Corte, la nozione di
« pratica concordata» ha un autonomo
campo di applicazione, che pud essere ca-
ratterizzato come una cooperazione che
non derivi da un accordo. La parola chiave
& qui « coordinamento », e nelle cause ora
pendenti si tratta di stabilire se il fattore de-
cisivo sia il coordinamento in quanto tale,
ovvero il «coordinamento che si concreta
nella condotta dei partecipanti ».

59 — V. Pirioy, in Cabiers de droit européen, 1973, ag. 52, e
Joliet, loc. cit., pag. 266, entrambi con ulteriori ng rimenti.
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Si deve inoltre ricordare che la Corte, nei
punti 118 e 119 della sentenza, dichiarava:

« Ogni produttore & libero di modificare
come vuole i propri prezzi e pud tener
conto, a tal fine, del comportamento attuale
o prevedibile dei suoi concorrenti; & perd in
contrasto con le norme del Trattato 1l fatto
che un produttore collabori in un modo
qualsiasi coi suoi concorrenti per stabilire di
comune accordo la linea d’azione relativa
ad un aumento dei prezzi, e per garantirne
I’attuazione, eliminando in anticipo qualsiasi
incertezza circa il reciproco comportamento
in merito agli elementi essenziali dell’azione
stessa, come, ad esempio, percentuali, og-
getto, data e luogo degli aumenti.

Stando cosi le cose, e tenuto conto delle
caratteristiche del mercato dei prodotti in
questione, il comportamento tenuto dalla ri-
corrente, e dalle altre imprese in causa, mi-
rava a sostituire ai rischi della concorrenza e
allalea delle reciproche reazioni spontanee
delle imprese una collaborazione che costi-
tuisce una pratica concordata, vietata dal-
I’art. 85, n. 1, del Trattato ».

Queste ultime considerazioni si ricollegano
all’analisi del mercato e alla convinzione cui
la Corte era pervenuta quanto al carattere
degli aumenti di prezzo pubblicamente an-
nunciati. Anche qui ci si pud chiedere, tutta-
via, se a determinare la convinzione della
Corte sia stata unicamente la collaborazione
per stabilire di comune accordo una linea
d’azione, o anche il fatto di aver garantito
P’atuazione di quest’ultima.

Se si considera che, naturalmente, la Corte
si pronunciava nell’ambito delle cause allora
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sottopostele, in cui, precisamente, si trattava
di stabilire se un determinato comporta-
mento, praticamente uniforme, accertato sul
mercato fosse dovuto a una concertazione, e
in cui del resto, nella sentenza, nulla fa rite-
nere che la Corte, svolgendo le considera-
zioni sopra riportate, intendesse riferirsi an-
che a situazioni come quella che si presenta
ora nelle cause del polipropilene, si deve
concludere che la sentenza non pud avvalo-
rare né la tesi delle ricorrenti né quella della
Commissione nelle presenti cause.

La sentenza della Corte nelle cause dello
zucchero € si avvicina forse un po’ piu alla
tesi ora sostenuta dalla Commissione. Nei
punti 172-176 della motivazione si dice in-
fatti quanto segue:

«La SU e la CSM sostengono che la no-
zione di ” pratica concordata ” presuppone
I’esistenza di un piano e lo scopo di elimi-
nare in anticipo ogni incertezza relativa al
comportamento futuro dei concorrenti: non
sarebbe quindi sufficiente la reciproca con-
sapevolezza che gli interessati abbiano po-
tuto avere del carattere parallelo o comple-
mentare delle rispettive decisioni; in tal
modo si condannerebbe, infatti, qualsiasi
tentativo di un’impresa di reagire nel modo
piu intelligente possibile ad azioni da parte
dei concorrenti.

I criteri del coordinamento e della collabo-
razione, messi in evidenza nella giurispru-
denza della Corte, non richiedono Pelabora-
zione di un vero e proprio ” piano”, ma
vanno intesi alla luce della concezione ine-
rente alle norme del Trattato in materia di
concorrenza, e secondo la quale ogni opera-
tore economico deve autonomamente deter-

60 — V. supra, noua 41.
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minare la condotta ch’egli intende seguire
sul mercato comune, anche riguardo alla
scelta dei destinatari delle merci da lui of-
ferte e vendute.

Se & vero che non esclude il diritto degli
operatori economici di reagire intelligente-
mente al comportamento noto o presunto
dei concorrenti, la suddetta esigenza di
autonomia vieta perd rigorosamente che fra
gli operatori stessi abbiano luogo contatti
direttt o indiretti aventi lo scopo o Peffetto
d’influire sul comportamento tenuto sul
mercato da un concorrente attuale o poten-
ziale, ovvero di rivelare ad un concorrente il
comportamento che linteressato ha deciso,
o prevede, di tenere egli stesso sul mercato.

Dai documenti soprammenzionati risulta
che fra le imprese ricorrenti hanno avuto
luogo dei contatti coi quali esse hanno per
Pappunto perseguito lo scopo di eliminare in
anticipo ogni incertezza relativa al futuro
comportamento dei loro concorrenti.

L’argomento dedotto dalle ricorrenu va
quindi respinto ».

In quel caso la discussione verteva quindi sul
se, ai fini dell’applicazione dell’art. 85, n. 1,
sia necessario accertare che esiste un
« piano », quesito che la Corte risolveva ne-
gativamente. Nella sentenza, tuttavia, si
prende posizione unicamente sulla natura
della cooperazione che pud rientrare nel-
’ambito della norma, non gia sul momento
in cui si perfeziona Iinfrazione.

Nella causa Ziichner$! un giudice tedesco
aveva chiesto alla Corte se costituisca una
pratica concordata il fatto che le banche, nei
reciproci pagamenti o trasferimenti di capi-
tali nell’ambito della Comunita, percepi-
scano una commissione dello 0,15% delle
somme trasferite.

Nella sentenza, la Corte faceva anzitutto
una sintesi di quanto da essa affermato nelle
cause ICI e « zucchero », dichiarando, nei
punti 12-14 della motivazione:

« Come la Corte ha precisato in particolare
nella sentenza 14 luglio 1972, ICI/Commis-
sione (causa 48/69, Racc. pag. 619), la pra-
tica concordata ai sensi dell’art. 85, n. 1, del
Trattato & una forma di coordinamento fra
imprese che, senza esser stata spinta fino
alla attuazione di un vero e proprio ac-
cordo, sostituisce in pratica una consapevole
collaborazione fra le imprese stesse ai rischi
della concorrenza.

La Corte ha altresi affermato, nella sentenza
16 dicembre 1975, Suiker Unie/Commis-
sione (cause da 40/73 a 48/73, 50/73 da
54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73,
Racc. pag. 1663), che i criteri del coordina-
mento e della collaborazione, caratteristici
della pratica concordata, non richiedono I'e-
laborazione di un vero e proprio ” piano’,
ma vanno intesi alla luce della concezione
inerente alle norme del Trattato in materia
di concorrenza e secondo la quale ogni ope-
ratore economico deve autonomamente de-
terminare la condotta che egli intende se-
guire sul mercato comune e le condizioni
che egli intende riservare alla clientela.

61 — Sentenza 14 luglio 1981, causa 172/80, Racc. pag. 2021,
richiamata supra, nota 3.
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Se & vero che non esclude il diritto degli
operatori economici di reagire intelligente-
mente al comportamento noto o presunto
dei concorrenti, la suddetta esigenza di
autonomia vieta perd rigorosamente che fra
gli operatori stessi abbiano luogo contatti
diretti o indiretti aventi lo scopo o Peffetto
di creare condizioni di concorrenza non
corrispondenti alle condizioni normali del
mercato di cui trattasi, tenuto conto della
natura delle merci o delle prestazioni for-
nite, dell’importanza e del numero delle im-
prese e del volume di detto mercato ».

In un altro passo della sentenza, la Corte
affronta il problema della pratica concor-
data. Nel punto 21 della motivazione &
detto, in proposito, che:

« Ci0 implica una questione di fatto la cui
valutazione & di esclusiva competenza del
giudice del merito. A tal fine, si dovra ac-
certare se fra le banche che tengono un
comportamento parallelo vi siano contatti o,
quanto meno, scambi di informazioni ri-
guardo, fra Paltro, al tasso delle commis-
sioni effewivamente percepite per trasferi-
menti analoghi gid effettuati o previsti per
’avvenire e se, tenuto conto del mercato di
cui trattasi, il tasso della commissione uni-
formemente applicato non sia diverso da
quello che deriverebbe dal libero gioco della
concorrenza. Si dovranno inoltre prendere
in considerazione il numero e I'importanza,
sul mercato di scambi valutari tra Stati
membri, delle banche partecipanti ad una
pratica siffatta (...) ».

La Corte risolveva come segue la questione
sottopostale:
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« Il parallelismo di comportamento nella ri-
scossione di una commissione bancaria uni-
forme per i trasferimenti di somme da uno
Stato membro all’altro, trasferimenti effet-
tuati dalle banche sui depositi della loro
clientela, costituisce una pratica concordata,
vietata dall’art. 85, n. 1, del Trauato, qua-
lora il giudice nazionale accerti che tale pa-
rallelismo di comportamento possiede le
caratteristiche di coordinamento e di colla-
borazione che contraddistinguono una pra-
tica del genere e che questa & atta a pregiu-
dicare in misura rilevante la concorrenza sul
mercato delle prestazioni relative a detti tra-
sferimenti ».

Si deve ammettere, in base a tali citazioni,
che dalla suddetta sentenza non possono ri-
cavarsi nuovi elementi per risolvere il pro-
blema, rispetto alla Suiker Unie. Anche in
questo caso, esiste manifestamente una pra-
tica, nel senso in cui le ricorrenti intendono
questa nozione nelle presenti cause, e le af-
fermazioni della Corte si riferiscono percio,
in realta, a tale pratica.

In base a quanto precede, ritengo che dalla
giurisprudenza della Corte non si possa de-
sumere alcun elemento che osti direttamente
alla tesi della Commissione, ma che i fati,
nelle cause finora sottoposte alla Corte,
siano stati sostanzialmente diversi da quelli
delle cause ora in esame. La definizione che
la Corte ha dato della pratica concordata
dev’essere necessariamente considerata te-
nendo conto di questa premessa, e di conse-
guenza non si puo ritenere ch’essa dia rispo-
sta all’interrogativo riguardante il se, nella
pratica concordata ai sensi dell’art. 85, n. 1,
la fattispecie si realizzi gia con la concerta-
zione OVVero Sia necessario un Successivo
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comportamento di fatto delle imprese coin-
volte, in rapporto causale con la concerta-
zione stessa.

f) Le opinioni espresse dagli avvocati gene-
rali della Corte sul problema in esame

Nella causa Chemiefarmaé? lavvocato ge-
nerale Gand difendeva la stessa tesi che
viene sostenuta dalle ricorrenti nelle cause
attuali. Nell’esaminare se un « gentlemen’s
agreement » debba essere considerato un ac-
cordo o una pratica concordata ai sensi del-
’art. 85, n. 1, egli si esprimeva nei seguenti
termini 63:

«In primo luogo, bisogna considerare il
gentlemen’s agreement come un accordo —
come fa la decisione impugnata — oppure
come una pratica concordata? Sebbene Puno
e Palira siano contemplati dall’art. 85 del
Trattato, la distinzione non & priva d’inte-
resse, almeno sul terreno della prova dell’in-
frazione. Secondo la sentenza Grundig, in-
fawi, ai fini dell’applicazione dell’art. 85, &
superfluo prendere in considerazione gli ef-
fetti concreti di un accordo, ove risulti
ch’esso ha per oggetto di restringere, impe-
dire o falsare il gioco della concorrenza (...).
Le cose stanno certo diversamente per
quanto riguarda una pratica concordata,
che, secondo I'opinione dominante, presup-
pone che la concertazione si traduca in fatti
concreti, di guisa che occorre accertare I'esi-
stenza sia di un determinato comportamento
obiettivo degl’interessati, sia di un nesso fra

62 — Sentenza 15 luglio 1970, ACF Chemiefarma/Commissione
(causa 41/69, Racc. 1970, pag. 661), richiamata supra,
nota 21.

63 — Racc. 1970, pag. 718, 2% colonna.

questo comportamento ed un piano presta-
bilito » 64,

Nelle cause dei « coloranti »5, ’avvocato
generale Mayras faceva sostanzialmente
proprio il punto di vista espresso dall’avvo-
cato generale Gand nella causa Chemie-
farma. Sia pure su un unico punto, tuttavia,
la sua opinione andava oltre quella di Gand.
Egli respingeva anzitutto I'idea che la pra-
tica concordata, in quanto categoria giuri-
dica, non si configurasse altrimenti che
come una particolare variante della nozione
di accordo e sosteneva percid che si sarebbe
dovuto attribuire significato autonomo alla
distinzione fatta dal Trattato e considerare
la pratica concordata come una categoria
separata per evitare che le imprese possano
eludere la norma rendendo irreperibile qual-
siasi traccia scritta dei loro accordi. Come
gid accennato, la Corte seguiva questo
orientamento. Egli considerava poi quanto
segue (pag. 675):

« Un’interpretazione che tenga realmente
conto della distinzione effettuata dall’art. 85
si rivela utilissima per dimostrare I’esistenza
di una pratica concordata che, pur impli-
cando una certa manifestazione di volonti
delle imprese partecipanti, non pud venire
accertata con gli stessi metodi che servono
per fornire la prova di un accordo esplicito.

E pure necessaria la presenza di un ele-
mento oggettivo, essenziale alla nozione di
pratica concordata: mi riferisco al compor-
tamento di fatto comune alle imprese parte-
cipanti. Questa & la prima differenza fonda-
mentale rispetto alla nozione di accordo,

64 — Nella sentenza la Corte non si pronunciava sulla distin-
zione fra accordo ¢ pratica concordata.

65 — V. nota 28 (Racc. 1972, pag. 619).
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poiché, secondo la vostra giurisprudenza,
’accordo, una volta fornita la prova mate-
riale e constatata la sua finalitd di pregiudi-
care la concorrenza all’interno del mercato
comune, cade sotto il divieto dell’art. 85
senza bisogno di ricercare Peffetto reale di
detto accordo sulla concorrenza. La pratica
concordata invece mi pare che non possa
dissociarsi interamente, anche nella sua
stessa concezione, dall’effetto reale ch’essa
esercita sulle condizioni della concorrenza
all’interno del mercato comune ».

In un successivo passo delle sue conclusioni
(pag. 685), riguardante il pregiudizio per la
concorrenza, egli affermava inoltre che:

« Una parte della dottrina definisce la no-
zione di pratica concordata tenendo soprat-
tutto in considerazione gli elementi oggettivi
e conclude che una pratica & vietata a
norma dell’art. 85 se effettivamente e con-
cretamente si risolve in un’alterazione della
concorrenza.

Nelle conclusioni pronunciate nella causa
Chemiefarma, I'avvocato generale J. Gand
pare assuma lo stesso atteggiamento. A suo
giudizio (...),

Ho gid dato ad intendere che il mio punto
di vista & analogo a quello testé esposto.

E possibile andare oltre, prendendo in con-
siderazione non solo gli effetti reali, ma an-
che gli effetti vintuali? Potrebbe parere
strana 'ammissione che una pratica concor-
data, che materialmente non ha avuto riper-
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cussioni sul gioco della concorrenza, nono-
stante I'intenzione dei partecipanti, per cir-
costanze ad essi estranee, non sia vietata a
norma dell’art. 85; direi che in questo caso
il tentativo o qualunque iniziativa per met-
tere in pratica il piano sono sufficienti a giu-
stificare I'applicazione dell’art. 85, n. 1 ».

Cido che mi sembra interessante in questa
presa di posizione, ai fini delle presenti
cause, & che Mayras suggerisce la possibilita
di elaborare una teoria del tentativo nel-
I'ambito della nozione di pratica concordata
ai sensi dell’art. 85, suggerimento che tutta-
via né la Corte né i suoi avvocati generali
hanno accolto o commentato in successivi
procedimenti.

Nello sviluppare Pargomentazione conte-
stata dalle ricorrenti, la Commissione cerca
sostegno nelle conclusioni presentate dal-
Pavvocato generale Reischl nelle cause Fe-
detab . Essa ritiene che l'affermazione di
Reischl, secondo cui si trattava di «una
questione di qualificazione di scarso ri-
lievo », possa avallare la sua tesi. In realad
Reischl diceva quanto segue (pag. 3310,
12 colonna):

« Ho perd I'impressione che proprio questa
sentenza [ICI] renda manifesto che il punto
di cui sto trattando verte su una questione
di qualificazione di scarso rilievo. Dico que-
sto perché in corso di causa & emerso che si
tratta comunque di una pratica concordata
ai sensi dell’art. 85, n. 1, appunto di un
” coordinamento che si manifesta nel com-

66 — V.nota 8.
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portamento degli interessat’. E infatti asso-
lutamente pacifico che le direttive di distri-
buzione non solo sono state elaborate in co-
mune, ma anche sono state e sono tuttora
applicate (...) ».

Da una naturale — e coerente — lettura
delle affermazioni di Reischl risulta piutto-
sto, a mio avviso, ch’egli riteneva che nella
causa Fedetab ricorressero tutti i presupposti
per integrare la fattispecie « pratica concor-
data », nell’accezione propugnata dalle ri-
correnti, cosicché, all’occorrenza, sarebbe
stata soltanto « una questione di qualifica-
zione di scarso rilievo » riportare sotto la
nozione di « pratica concordata » ctd che la
Commissione, nella decisione, aveva qualifi-
cato come accordo. Si pud naturalmente di-
scutere sulla possibilita di farlo, ma se, in
definitiva, si dovesse dare maggior peso alle
parole, queste deporrebbero piuttosto a fa-
vore della tesi delle ricorrenti.

La Commissione rimanda, infine, alle consi-
derazioni svolte dall’avvocato generale
Slynn nelle cause Pioneer®’. Slynn, tuttavia,
non prende posizione sul problema di cio
che pué costituire una pratica concordata,
ma si occupa soltanto di come possa essere
provata una concertazione (sostenendo che,
fra Paltro, la si pud desumere dal comporta-
mento pratico).

L’opinione pid recente & stata espressa dal-
Pavvocato generale Van Gerven nella causa
Sandoz® (pag. 2 delle conclusioni e nota
7), in cui egli ha detto, senza approfondire

67 — V. nota 8, Racc. 1983, pag. 1929.

68 — Sentenza 11 gennaio 1990, causa C-277/87, pubblicazione
sommaria in Racc. 1990, pag. I-45.

’argomento, che devono essere provati gli
effetti restrittivi del fatto considerato sulla
concorrenza, € in cui del resto, poiché le
circostanze del caso non lo richiedevano,
egli non ha preso posizione sul problema
ora in esame (pag. II-875 e nota 8).

Riassumendo, per quanto riguarda le surri-
cordate opinioni degli avvocati generali
della Corte, si pud a mio avviso concludere
ch’esse non corroborano affatto la tesi della
Commissione. E vero piuttosto il contrario,
dal momento che sia gli avvocati generali
Gand e Mayras, sia Pavvocato generale
Reischl, nelle loro considerazioni sulla con-
certazione, presuppongono un Successivo
comportamento pratico. Quanto a Mayras,
questo punto di vista contrasta tuttavia con
le sue osservazioni circa la possibilita di re-
azione nei confronti del tentativo. Mayras
sembra perd confondere cid che egli chiama
il « necessario » « elemento oggetuvo », ciog
il « comune comportamento di fatto » delle
imprese partecipanti, con I’ «effetto reale
sulle condizioni di concorrenza », e parla di
un «effetto reale », che sarebbe compreso
nella norma, ma anche, in via di ipotesi, di
un « effetto virtuale » nel senso di « tenta-
tivo ». Mayras sembra percid ritenere che
soltanto la pratica concordata caratterizzata
dagli « effetti» sia chiaramente compresa
nella norma, e che si debba considerare
come «tentativo» la pratica concordata
avente « scopi » anticoncorrenziali.

g) La dottrina

In questa rassegna, che non pretende di es-
sere esauriente, si fa riferimento ad alcuni
autori le cui opinioni sulla questione in
esame sono, a mio parere, particolarmente
significative ai fini dell’impostazione del
problema.
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Probabilmente, I’analisi pid approfondita
della sentenza sui coloranti & stata fatta da
Joliet®, il quale, nel suo articolo, ha sotto-
lineato fra Ialtro che si deve evitare di con-
fondere il concetto di pratica concordata e
la relativa prova. Joliet ha elaborato una
propria definizione, affermando (pag. 258,
in particolare pag. 271) che i concorrenti,
prima di agire comunque sul mercato, si co-
municano reciprocamente le proprie inten-
zioni, di guisa che ciascuna delle imprese
partecipanti di alle altre la possibilita di
contare sul fatto ch’essa agiri in un dato
modo, riducendo l'incertezza che regna sul
mercato. Secondo Joliet, quindi, la pratica
concordata sussiste gia nel momento in cui
avviene la concertazione, vale a dire a pre-
scindere dal fatto che, successivamente, i
singoli partecipanti alla stessa adottino o
meno misure di attuazione, nonché dal fatto
che la concertazione abbia avuto o meno ef-
fewi dannosi per la concorrenza, purché
fosse idonea a produrre tali effetti.

L’opinione di Joliet & condivisa da J. A. Van
Damme7®, il quale sottolinea che la pratica
concordata puo essere dissociata dagli effetti
reali sulla situazione del mercato, e ricorda,
a sostegno di questa affermazione, che l'art.
85, n. 1, riguarda anche le pratiche concor-
date avent «per oggetto » un’alterazione
della concorrenza. E comunque interessante
osservare che Van Damme non sembra at-
tribuire importanza alla distinzione fra casi
in cui sia provata soltanto la concertazione e
casi in cui la prova riguardi una concerta-
zione che ha influito sulle condizioni del
mercato. Questo secondo gruppo di casi & in
realtd costituito da intese che hanno effett,
e non soltanto scopi, anticoncorrenziali.
Van Damme non distingue percid la catego-
ria intermedia, rappresentata dalla concerta-
zione che, pur avendo scopi anticoncorren-

69 — V. nota 56.

70 — La politiﬁue de la concurrence dans la CEE, 1977, pubblica-
zione dell’Institut Universitaire International, Luxembourg,
édidons UGA.

II-936

ziali, non ha effetti concreti sulla concor-
renza, in quanto le successive misure d’at-
tuazione non riescono a dare alcun risultato.

Nell’articolo di Schapira, Le Tallec e
Blaise’!, si dice invece che, volendo restare
sul terreno dell’interpretazione letterale, si
deve dare peso al termine «pratica», il
quale sembra escludere che possa trattarsi di
semplici propositi. Percid, secondo questi
autori, oltre alla concertazione, dovrebbero
essere provate anche le concrete misure
d’attuazione che derivano dalla concerta-
zione.

Nella sua nota alla sentenza sui coloranti,
parlando della definizione di pratica con-
cordata, Goldman’? sostiene che questa no-
zione pud essere concepita sia come uno
scambio di dichiarazioni di volonti, dalle
quali tuttavia i partecipanti non hanno in-
teso far nascere obblighi giuridici (o in ogni
caso obblighi da cui non possano liberarsi
unilateralmente), sia come un sistema me-
diante il quale la partecipazione concertata
risulta da scambi d’informazioni e da con-
sultazioni fra i partecipanti, ma & in defini-
tiva liberamente decisa da ciascuna impresa.
Goldman afferma poi che, mentre si pos-
sono far rientrare nella nozione di pratica
concordata i gentlemen’s agreements e gli
accordi dai quali ci si pud liberare unilate-
ralmente, si pud ammettere che pratiche de-
cise individualmente, ma a seguito di scambi
d’informazioni e di consultazioni, siano an-
ch’esse « concordate ». Dalla definizione
della nozione di pratica concordata data da
Goldman risulta percid che egli considera
perfezionata la fattispecie « pratica concor-
data (...) che ha per oggeuwo », gualora sia

71 — Droit européen des affaires, Thémis, Droit 1990, pag. 278,
Presses Universitaires de France.

72 — ! du droit intemnati
pag. 938.

L, 1973, pag. 925, in particolare
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provata la concertazione, ad esempio nella
forma di consultazioni e scambi d’informa-
zioni, e gualora siano state successivamente
svolte delle attivita, anche se queste succes-
sive attivitd siano state liberamente determi-
nate da ciascuna delle imprese partecipanti.
Non @& percid necessariamente richiesto che
le attivita siano state stabilite di comune ac-
cordo, purché esse derivino dalla concerta-
zione. Secondo Goldman possono, percid,
essere « concordate » sia attivitd fra loro di-
verse sia attivitd parallele. La sola concerta-
zione avente uno scopo (anticoncorrenziale)
non ¢ quindi sufficiente; essa deve essere se-
guita da atti concreti.

Piriou 73 (loc. cit., pag. 53), nell’interpretare
le sentenze sui coloranti, difende la tesi se-
condo cui la Corte avrebbe attribuito valore
decisivo agli effeuti della concertazione sulla
concorrenza. Ella ne inferisce che la concer-
tazione deve concretamente tradursi nell’eli-
minazione dei rischi inerenti alla concor-
renza, ed esprime dubbi quanto all’accenno
dell’avvocato generale Mayras alla possibi-
lita che Ieffetto virtuale di una pratica con-
cordata, cio¢ il semplice tentativo di rag-
giungere un determinato effetto, rientri
nella sfera d’applicazione dell’art. 85, n. 1.
Piriou conclude (pag. 58) che dalle sentenze
si pud desumere che, non avendo la Corte
fissato alcuna esigenza minima quanto al ca-
rattere della cooperazione che puéd ricadere
sotto Part. 85, lo scambio d’informazioni, ad
esempio, pud essere compreso nella norma,
ma & necessario altresi che la cooperazione
si manifesti attraverso un’alterazione delle
reali condizioni di concorrenza. Piriou, per-
cid, non sembra prestare attenzione alla ca-
tegoria intermedia, comprendente i casi nei
quali, oltre alla concertazione, si siano avute
misure d’attuazione che, perd, non abbiano
avuto successo e non abbiano, quindi, pro-

73 — Cabiers de droit européen, 1973, pag. 50.

dotto gli effet voluti. La sua esposizione
sembra quasi implicare ch’ella prescinde
dalla categoria delle intese che hanno sol-
tanto « scopi » anticoncorrenziali, perché a
suo avviso & necessario che la concertazione
si manifesti attraverso un’alterazione delle
reali condizioni di concorrenza, vale a dire
ch’essa abbia avuto « effetti » anticoncorren-
ziali.

Eric Colmant 7% espone un’opinione che si
avvicina a quella delle ricorrenti nelle pre-
senti cause, in quanto ritiene che una pratica
concordata possa avere uno scopo illecito,
senza avere un effetto illecito. Cid si veri-
fica, secondo Colmant, quando gli effetti
del comportamento delle imprese non sono
sufficienti per alterare la concorrenza, ma
sono sufficientemente chiari per poter con-
cludere che dev’esservi stata 'intenzione di
svolgere attivitd anticoncorrenziali. Colmant
sostiene che la pratica concordata presup-
pone lesistenza di due elementi — 1°, la
concertazione, elemento soggettivo, e, 2°,
un determinato comportamento concreto,
elemento oggettivo — che devono essere re-
ciprocamente collegati.

Van Gerven 75 considera importante che sia
provata Pattivitd anticoncorrenziale succes-
siva alla concertazione.

Schréter, in Groeben/Boech7é, si pone so-
stanzialmente sulla stessa linea di Joliet e di
J. A. Van Damme. Nella sua nota & detto
fra Paltro che il divieto che colpisce le intese
si applica gia dal momento in cui sia stato
concordato il futuro comportamento delle

74 — Revne du Marché commun 1973, pag. 17.
75 — Kartellrecht, 1986.

76 — Handbuch des Europdischen Rechts, ar. 85, nn. 17 e 18,
pag. 106 e seguenti.
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imprese partecipanti, cioé anche prima che il
comportamento voluto sia stato posto in
atto.

Koch, in Grabitz77, sostiene anche lui, pur
senza fornire ulteriori spiegazioni, che la
concertazione in quanto tale pud costituire
una violazione dell’art. 85, n. 1.

Pure secondo Bellamy e Child 78 i contatti
fra le imprese, spesso consistenti in riunioni,
discussioni, scambi d’informazioni o « indi-
screzioni », sono compresi nella nozione di
pratica concordata qualora abbiano lo scopo
di modificare la condotta sul mercato.

Dall’esame delle sentenze sui coloranti, Ko-
var 79 trae la conclusione che la Corte abbia
qui messo in evidenza due elementi, nella
definizione, e cioé uno obiettivo, il compor-
tamento parallelo, ed uno soggettivo, I'in-
tenzionalitd di un siffatto comportamento.

Druesne % osserva che la pratica concordata
implica due aspetti, vale a dire il compor-
tamento in quanto tale e la volontd di agire
di comune accordo. Tuttavia, secondo
Druesne, il semplice scambio d’informazioni
pud costituire una pratica concordata, nella
misura in cui le imprese, comunicando le
proprie intenzioni ai concorrenti, influi-

77 — Kommentar zum EWG-Vertrag, art. 85, n. 28, pag. 10.

78 — Common Market Law of Competition, 3 ed., 1987, punto
2-040, pag. 60.

79 — Clunet, 1977, pag. 219.
80 — Droit matériel et poli
1986, pag. 163.

de la Co té
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scono sull’autonoma politica commerciale di
questi ultimi.

Deringer 81 considera dubbia la questione
del se ’art. 85, n. 1, riguardi unicamente il
comportamento CONCertato, OVvero questa
disposizione si riferisca anche alla concerta-
zione in quanto tentativo.

Come risulta da questa breve, parziale ras-
segna di opinioni espresse in dottrina dal
1973 ad oggi, esistono notevoli divergenze
quanto all’interpretazione del concetto di
« pratica concordata ». Alcuni autori inten-
dono questa nozione nel senso che & suffi-
ciente la concertazione in quanto tale, e
prescindono percid dal termine « pratica »,
ovvero ritengono che la concertazione costi-
tuisca di per sé una « pratica ». Altri autori,
fra i quali esponenti della dottrina piu re-
cente, insistono sul fatto che devono sussi-
stere tanto la concertazione quanto la pra-
tica, da alcuni rispettivamente definite come
’elemento soggettivo e ’elemento oggettivo.
Dalla dottrina emerge perd chiaramente che
e la concertazione ad essere considerata da
tutti come il fatore essenziale. E pacifico
che un’azione concreta sul mercato che non
possa ricondursi ad una concertazione &
senz’altro esclusa dal campo di applicazione
dell’art. 85.

Tuttavia, dall’esame della dottrina risulta
anche che quegli autori per i quali & neces-
sario che sussista anche un comportamento
concreto partono in un certo senso dal prin-
cipio che debba essere provato un determi-

81 — Das Wettbewerbsrecht der ewropdischen Wirtschaftsgemein-
schaft, art. 85 n. 23, pag. 799.
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nato effetto sul mercato e non soltanto un
comportamento che non abbia avuto alcuna
conseguenza pratica sulla concorrenza. L’e-
same della dottrina non offre, percid, a mio
avviso, alcun argomento univoco o piu con-
vincente né a sostegno dell’interpretazione
della nozione di pratica concordata propo-
sta dalla Commissione, né di quella prospet-
tata dalle ricorrenti.

h) Il punto di partenza per I'interpretazione

In base alla sua formulazione, Part. 85 im-
plica esattamente gli stessi elementi per le
pratiche concordate e per gli accordi: sono,
ciog, vietate tanto le pratiche concordate
che hanno per oggetto, quanto quelle che
hanno per effetto, di impedire, restringere o
falsare la concorrenza. Percid, un’interpre-
tazione letterale e grammaticale porta chia-
ramente a concludere che si pud ipotizzare
una particolare categoria di pratiche con-
cordate, sulla base dello scopo (illecito).

Se, come una parte della dottrina e — a
quanto pare — gli avvocati generali, si ri-
tiene necessaria, in conformita al tenore let-
terale dell’art. 85, oltre alla concertazione,
una comprovata azione concreta ad essa
collegata da un nesso causale, sorge il pro-
blema di stabilire quali ulteriori elementi
siano necessari affinché sussista una « pra-
tica », qualora si tratti di una pratica con-
cordata caratterizzata dallo scopo (anticon-
correnziale). Sotto questo profilo, & irrile-
vante che I’azione concreta eventualmente
accertata abbia avuto conseguenze di fatto
sulla concorrenza. D’altro canto, nelle pre-
senti cause, la Commissione si trova in im-
barazzo quando deve spiegare in che cosa

consista quella parte della fattispecie che,
nella norma di previsione, viene designata
come « pratica », dal momento che, secondo
la Commissione, la concertazione avente lo
scopo di limitare la concorrenza costituisce
di per sé una pratica concordata.

Come cercherd di dimostrare tra poco, il
problema pué forse ridursi alla questione del
quando si perfezioni I'infrazione. Come si
vedrai, si tratta unicamente, a mio avviso, del
fatto che il momento in cui, nel corso degli
eventi, si pud dire essersi perfezionata un’in-
frazione da qualificare pratica concordata
avente scopo tllecito, & successivo al mo-
mento corrispondente per quanto riguarda
gli accordi aventi scopo illecito.

i) Se la nozione di «pratica concordata »
implichi un’azione concreta sul mercato

Come risulta dai precedenti paragrafi d) —
e), la tesi della Commissione non pud tro-
vare sostegno, a mio avviso, nella giurispru-
denza della Corte o nelle varie surricordate
conclusioni degli avvocati generali, né &
chiaramente ed univocamente corroborata
dalla dottrina.

Neppure il tenore letterale e il contesto sto-
rico dell’art. 8582 offrono alcuno spunto per
giustificare ’affermazione che la pratica
82 — V. supra, paragrafo d).
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concordata sussiste gia se e quando vengano
scambiate informazioni rilevanti per la con-
correnza, o venga altrimenti garantita una
concertazione.

Se si considera la giurisprudenza finora esi-
stente, quale & stata citata nel precedente
paragrafo e), si pud constatare che i fatti
sono stati esaminati sotto I’aspetto del mer-
cato. Il compito da assolvere & consistito, fi-
nora, nel decidere se, partendo dall’osserva-
zione di un concreto comportamento sul
mercato ed in base al materiale probatorio
— spesso scarso — altrimenti disponibile, si
potesse considerare accertato che il compor-
tamento osservato sul mercato fosse basato
su una concertazione fra le imprese interes-
sate. Ed & chiaro che quando il mercato si
comporta in modo difficilmente spiegabile,
quando si tengono una o pil riunioni fra
imprese normalmente concorrenti, quando
vengono spediti numerosi o uniformi telex
contenenti, ad esempio, istruzioni sui prezzi
ecc., si avranno, tipicamente, solidi elementi
per concludere che non tutto & andato come
doveva, anche se manchino decisive prove
dirette.

Quando si esamini una data situazione sotto
il profilo del mercato, & evidente che sari in
genere una condotta anormalmente uniforme
sul mercato a destare i sospetti della Com-
missione. Si pud benissimo, tuttavia, ipotiz-
zare una pratica concordata consistente in
una reciproca collusione fra le imprese par-
tecipanti, nel senso che A fari la cosa X (ad
esempio, esigerd un determinato prezzo),
mentre B, C, D ed E faranno la cosa Y (ad
esempio, esigeranno un determinato prezzo
meno 5 pfennig). Anche in questo caso si ha
una pratica concordata. Se ora, ai fini del
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ragionamento, prescindiamo dal fatto che &
quasi impossibile pensare che un sistema
cosi sofisticato possa essere organizzato
senza qualcosa che si pud meglio qualificare
come un accordo, e partiamo dal presuppo-
sto che A fara a, B fara b, C fara c, ecc,, &
tuttavia senz’altro evidente che pud essere
estremamente difficile provare una siffatta
concertazione, sempreché non sia possibile
procurarsi altre prove dalle quali risulti in-
vece direttamente che cosa sia accaduto.
Non per questo, comunque, si pud negare
Pesistenza di una pratica concordata la
quale, perd, non si traduce esteriormente in
comportamenti paralleli uniformi.

Naturalmente, quando ci si trova di fronte
ad un mercato che presenti uno strano an-
damento ed offra determinati altri indizi di
una illecita concertazione, i fattori rilevanti
devono essere concordanti. Se sul mercato si
constata un prezzo reale, altrimenti inspie-
gabile, pari al « giusto » prezzo di mercato
pid il 15%, non ha grande importanza, al
fine di accertare la situazione di fatto, che si
abbia un telex in cui venga indicato il « giu-
sto » prezzo di mercato meno il 15% o, per
ipotesi, il « giusto » prezzo di mercato piu il
150%. necessarioc poter constatare una
concordanza di indizi; dal’andamento del
mercato, tramite elementi probanti che coin-
cidano con tale andamento, si deve poter
desumere con certezza lesistenza di una
concertazione e il modo in cui quest’ultima
si & configurata.

Ma come si presenta il problema, souo I'al-
tro profilo? Qual e la situazione, se si cono-
sce la « concertazione », ma restano in om-
bra gli altri fattori? E sufficiente, come ri-
tiene la Commissione, che sia provata la
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concertazione, e cioé basta il consenso o lo
scambio d’informazioni? In altri termini, &
vero che di per sé la concertazione ¢ pratica
concordata?

Com’¢ stato esposto in precedenza, non
sono molti gli argomenti che depongono a
favore dell’esattezza di una siffatta interpre-
tazione della nozione di « pratica concor-
data ». Tale interpretazione potrebbe forse
essere auspicabile sul piano giuridico-poli-
tico®, ma ¢ difficilmente conciliabile con
una naturale interpretazione letterale della
norma, né pud trovare sostegno nel contesto
in cul questa e stata adottata. Ritengo, per-
ci®, che tale interpretazione debba essere re-
spinta.

Ci si deve tuttavia chiedere: che cosa av-
viene, in realtd, quando le imprese pongono
in essere una concertazione? Per quale mo-
tivo la concertazione & qualcosa di cosi im-
portante da indurre la Corte a dichiarare
che, in forza dell’art. 85, fra gli operatori,
sono categoricamente vietati i contatt di-
retti o indiretti aventi lo scopo o Peffetto
d’influire sul comportamento attuale o po-
tenziale tenuto sul mercato da un concor-
rente (v., da ultimo, le surricordate pronun-
zie nelle cause dello zucchero e nella causa
Ziichner)? La ragione, a mio avviso, risiede
nel fatto che le imprese agiranno successiva-
mente, necessariamente, ed in genere inevi-
tabilmente, sul mercato in base alle cono-
scenze acquisite in occasione della concerta-
zione e tenendo conto delle discussioni che
avranno avuto luogo nellambito della
stessa. Esse hanno ottenuto informazioni

83 — V. Libbert, Hans-Dieter: Das Verbot abgestimmten Verbal-
tens im deutschen und europdischen Kartellrecht, pag. 90 ¢
nota 51.

sulle deliberazioni adottate da altri; sanno
che altre imprese sono ormai in parte al cor-
rente del loro aueggiamento, e sapranno
con maggiore o minore grado di certezza
che cosa si possono o quanto dovrebbero
potersi aspettare da parte di altri, in base
alle discussioni intervenute. Esse trattano
con la clientela, pianificano la produzione
ecc. con un bagaglio di conoscenze e con
una consapevolezza differenti da quelli che
avrebbero avuto se avessero dovuto contare
soltanto sulla propria esperienza, generale
conoscenza e concreta percezione del mer-
cato.

A mio avviso, percid, si pud sostenere che,
in via di principio, la concertazione dari
automaticamente luogo a successive attivitd
sul mercato, che saranno determinate dalla
concertazione stessa indipendentemente dal
fatto che le imprese facciano questo o quello
con riguardo alla propria politica di mer-
cato, cioé a prescindere dal fatto ch’esse
agiscano successivamente in modo pii o
meno uniforme sul mercato. Ritengo che cio
avverrebbe anche se la concertazione assu-
messe la forma di uno scambio d’informa-
zioni rilevant per la concorrenza, come
quelle relative a prezzi attuali o prevedibili,
senza alcun ulteriore coordinamento fra le
imprese, cioé soltanto con 'intesa, fra que-
ste, che tutte partano dal presupposto di
reagire razionalmente in relazione alla pro-
pria situazione o a quella degli altri parteci-
panti. Anche in tal caso, infatti, le imprese
sono poste in grado di valutare in modo
molto piu sicuro la situazione del mercato e
di agire in conseguenza. Lo scambio d’in-
formazioni comportera percid, restando in-
variati tutti gli aleri fattori, quanto meno un
notevole rischio di modifica delle condizioni
del mercato. E evidente che in un caso del
genere non vi sari, normalmente, alcuna
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possibilitd di provare Pesistenza di un con-
creto, preciso nesso causale tra le attivita
(pratica) e la concertazione (scambio d’in-
formazioni a scopo illecito).

Secondo I’art. 85, n. 1, del Trattato, sono
vietate tutte le forme di pratica concordata.
Questa parte della norma ha percid carat-
tere residuale®, nel senso che, con la sua
ampia formulazione, & destinata a compren-
dere tutte le forme di cooperazione fra im-
prese a danno della concorrenza, diverse da
cid che pud essere ricondotto alla nozione
di accordo. Nello stesso modo si pud inten-
dere I'affermazione della Corte, gia ripor-
tata nel precedente paragrafo e), relativa ad

«una forma di coordinamento (..) che,
senza esser stata spinta fino all’attuazione di
un vero e proprio accordo, costituisce in
pratica una consapevole collaborazione (...)
a danno della concorrenza ».

Su tale base, a mio avviso, qualora sia ac-
certato lo scopo illecito di una concerta-
zione e qualora si possa presumere, come
ho gia detto, che le imprese agiscano suc-
cessivamente in base alla concertazione, an-
che se la Commissione non abbia provato
alcuna azione concreta (« pratica »), nulla
vieta di constatare conseguentemente [’esi-
stenza di una pratica concordata avente uno
scopo illecito, che rientra nell’art. 85.
Quando le imprese agiscono con una

84 — V. Schroter, in Groeben/Boeckh, loc. cit., n. 13, pag. 103.
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somma di conoscenze e di pid 0 meno giu-
stificate aspettative nei confronti di altri che
sia maggiore di quella di cui avrebbero do-
vuto disporre, o di cui normalmente avreb-
bero disposto, esiste sempre e manifesta-
mente il rischio che la concorrenza risulu
meno intensa di quanto sarebbe stata altri-
menti. Un siffatto rischio & particolarmente
grave allorché le condizioni del mercato
sono tali che una concorrenza completa-
mente libera porterebbe ad un crollo dei
prezzi. Se, come ho osservato in prece-
denza, al punto 2, gli accordi aventi uno
scopo illecito ai sensi dell’art. 85 hanno il
carattere di reato di pericolo astratto, non
vedo perché non si possa qualificare in
modo press’a poco corrispondente Pinfra-
zione, sotto questo aspetto del tutto paral-
lela, che abbiamo chiamato pratica concor-
data avente uno scopo illecito. Le infrazioni
hanno esattamente lo stesso carattere. Nel
caso della pratica concordata, oltre alla con-
certazione, deve esservi e vi sara un succes-
sivo comportamento di fatto, collegato alla
concertazione. Cio non & richiesto per gli
accordi. Caratteristica essenziale dell’infra-
zione & tuttavia, in entrambi i casi, la circo-
stanza che gli operatori, in tali casi, non
prenderanno pill autonomamente posizione
sulla politica che intendono seguire, e che in
tal modo sorge il grave rischio che vengano
a crearsi condizioni di concorrenza non
corrispondenti a quelle normali del mercato
in questione.

Contrariamente a quanto conseguirebbe
dalla tesi della Commissione, & percid neces-
sario, a mio avviso, che si agisca con le co-
noscenze € la consapevolezza derivanti dalla
concertazione. La differenza consiste, in
primo luogo, nel fatto che, in mancanza di
azione, non vi & infrazione. Se percid, ad
esempio, immediatamente dopo la concerta-
zione, un’impresa & costretta ad uscire dal
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mercato per motivi irrilevanti, estranei al
presente contesto, come potrebbe essere la
distruzione degli impianti di produzione,
I’art. 85 non potra essere applicato, come lo
sarebbe, invece, nel caso che sia provato un
accordo avente scopo illecito. In secondo
luogo, la tesi qui sostenuta implica che resta
quanto meno teoricamente possibile provare
che la pratica attuata non & concordata, nel
senso che eventualmente si potra dimostrare
di essersi liberati dal vincolo e dalle cono-
scenze che derivano dalla concertazione.
Cid potrebbe, ad esempio, verificarsi nel
caso di un trasferimento dell’impresa, qua-
lora Ia nuova gestione cerchi di sbarazzarsi
della pregressa concertazione, o semplice-
mente non ne sia edotta. E chiaro, natural-
mente, che trattandosi di un processo di
lunga durata, come quello relativo all’asse-
rita creazione del cartello nelle cause del
polipropilene, pud rivelarsi difficile, in pra-
tica, far apparire plausibile che, dopo una
concertazione e prima che siano state sfrut-
tate le conoscenze acquisite tramite le ri-
unioni, vi sia stato un cambiamento di rotta.

E significativo che, nelle conseguenze prati-
che, non si avranno normalmente grandi
differenze fra la tesi della Commissione e
interpretazione della nozione di pratica
concordata che viene da me sostenuta. Se si
parte dal presupposto che una concertazione
avrd necessariamente una sorta di effetto
automatico, sari sufficiente, in generale, la
prova della concertazione e del fatto che,
successivamente, si sia agito sul mercato con
le conoscenze conseguenti alla concerta-
zione. Percid, la Commissione non & tenuta
a provare concretamente determinate attivita

collegate da un nesso causale alla concerta-
zione. Nei confronti delle imprese, la conse-
guenza di quanto da me sostenuto & che, in
pratica, si pone a carico delle stesse una spe-
cie di onere della prova, 0 quanto meno un
obbligo d’informazione di vasta portata, se
deve potersi considerare provato che le co-
noscenze acquisite tramite la concertazione
non sono state sfruttate nello stabilire la po-
litica di ciascuna di esse. In proposito, vale
la pena di ricordare che le ricorrenti hanno
riconosciuto, in udienza, Iutilita delle infor-
mazioni ottenute nel corso delle riunioni.

L’interpretazione della nozione di pratica
concordata da me qui proposta, che —
come ho gia detto — non trova diretta-
mente ed espressamente sostegno nella giu-
risprudenza della Corte, non & tuttavia, a
mio avviso, in contrasto con tale giurispru-
denza, ed anzi ne segue gli orientamenti. La
mia interpretazione della suddetta nozione &
in realta conforme all’opinione di gran parte
della dottrina, ed & fra laltro compatibile
con la naturale accezione del testo della
norma. Osserverd in proposito che non si
tratta di un’interpretazione estensiva, che,
dato il carauere quasi-penale della norma,
non sarebbe conciliabile con le garanzie di
tutela del diritto generalmente ammesse (v.,
in tal senso, anche la sentenza della Corte
nella causa Parke, Davis e Co.85). Devo in-
fine osservare che questa interpretazione ga-
rantisce, inoltre, che non venga trascurata
Pesigenza relativa al cosiddetto « effetto
utile » della norma, conseguenza che derive-
rebbe invece dall’interpretazione della cui
esattezza le ricorrenti hanno cercato di con-
vincere il Tribunale.

85 — Sentenza 29 febbraio 1968, Parke, Davis e Co./Probel,
Reese, Beintema-Interpharm e Centrafarm (causa 24/67,
Racc. 1968, pag. 81).
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)) La struttura dei due tipi d’infrazione

Gli avvocati delle ricorrenti hanno fatto va-
lere che la Commissione avrebbe dovuto di-
stinguere fra « accordo » e « pratica concor-
data », perché questi tipi di infrazione
hanno carattere diverso e, in particolare,
perché & diverso I'oggetto della prova.

Ho gid souwolineato limportanza di tale
questione, trauando dell’interpretazione
dell’art. 85 sotto il profilo formale. Ma, ba-
sandosi sul risultato cui sono pervenuto, si
deve, a mio avviso, constatare un tale paral-
lelismo strutturale fra i due tipi di infra-
zione, che non & necessario fare distinzioni
in un caso come quello in esame.

Per quanto riguarda gli accordi, la que-
stione della prova concerne principalmente
due punti: primo, se siano stati conclusi ac-
cordi (che abbiano avuto lo scopo ecc) e,
secondo, se questi abbiano prodotto gli ef-
fetti denunciati dalla Commissione. Gli ef-
fetti costituiscono di per sé un tema proba-
torio, sia in relazione all’eventuale sussi-
stenza di una violazione dell’art. 85 per il
fawo che I'accordo abbia prodouo tali ef-
fewi, sia, in subordine, con riguardo alla
possibilita di dimostrare la minore gravita
del caso in quanto Pintesa abbia avuto scarsi
effetti concreti a danno della concorrenza o
non ne abbia avuti affatto. La questione de-
gli effetti & anche importante, tuttavia, come
oggetto di prova, o forse, meglio, di prova
contraria, per quanto riguarda lesistenza
stessa degli accordi. Una delle tesi delle ri-
correnti ¢ che quanto ha I'apparenza di un

II - 944

accordo non & tale in realtid, se non ha
avuto gli effeui perseguiti. Del resto, ven-
gono prodotte anche altre prove in rela-
zione all’esistenza degli accordi o, quanto
meno, si cerca di smantellare verbalmente la
tesi della Commissione circa la loro esi-
stenza. -

Ora, a mio avviso, in modo del tutto ana-
logo e con un’identica delimitazione del-
oggeutto, si possono addurre prove o
quanto meno svolgere argomenti in merito
all’esistenza della pratica concordata, me-
diante una discussione sulle prove documen-
tali disponibili, sui motivi ecc., a prescindere
dal mercato. Se, come io ritengo, in en-
trambi i casi si deve tener conto dello scopo
come elemento autonomo in una categoria
d’infrazioni per le quali differisce soltanto il
momento in cui si realizza la fattispecie,
non vi & motivo, secondo me, di affermare
che le infrazioni hanno carattere tanto di-
verso da rendere necessaria una distinzione.

Pur non potendo, quindi, condividere la tesi
sostenuta dalla Commissione quanto alla
nozione di pratica concordata, devo ammet-
tere che le due nozioni, interpretate nel
modo che considero esatto, sono strutturate
con tale parallelismo da poter escludere,
quanto meno nel presente contesto, la ne-
cessiti di fare distinzioni. Percid, nell’esami-
nare le prove prodotte in causa, non pren-
derd espressamente posizione, di volta in
volta, sul se i singoli aspetti del comporta-
mento delle imprese possano essere qualifi-
cati accordi ai sensi dell’art. 85, n. 1, o co-
stituiscano, piuttosto, una pratica concor-
data.
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4. Se nellambito dell’art. 85 si possa elabo-
rare una teoria del tentativo

Come ho gia indicato in precedenza, la no-
zione di pratica concordata va intesa_nel
senso che la fattispecie, per quanto riguarda
la relativa parte dell’art. 85, pud considerarsi
realizzata soltanto qualora sia accertato un
determinato comportamento sul mercato, ed
ho spiegato come questo modo di vedere si
differenzi da quello della Commissione. Si
ha percid un’infrazione, a mio avviso,
quando si possa dimostrare che ha avuto
luogo una concertazione avente lo scopo di
impedire, limitare o falsare la concorrenza,
e che le imprese hanno successivamente te-
nuto sul mercato un comportamento che,
come gid detto, si pud presumere causal-
mente connesso alla concertazione, se relati-
vamente al prodotto o ai prodotti conside-
rati esse continuano ad agire sul mercato te-
nendo conto della stessa. Oppure, si ha
un’infrazione quando una concertazione,
eventualmente priva di finalitd anticoncor-
renziali, abbia avuto come effetto una limita-
zione della concorrenza, se le imprese
hanno previsto, o avrebbero dovuto preve-
dere, che si sarebbe prodotto tale effetto.

Se il Tribunale condivide questo assunto,
non vedo in pratica alcuna necessita di cer-
care di isolare, nell’ambito dell’art. 85, un
settore nel quale si collocherebbe il tentativo
punibile. Dato il modo in cui si configura la
decisione della Commissione, sembra tutta-
via necessario accertare se in teoria esista
uno spazio per il tentativo punibile, in parti-
colare con riguardo alla pratica concordata.

L’art. 85 prevede un reato di pericolo
astratto, e cioé ’accordo avente scopo ille-
cito, e due reati di evento, vale a dire gli

accordi e le pratiche concordate, con i1 rela-
tivi effewi. La pratica concordata/scopo,
nell’interpretazione da me datane, si colloca
in una posizione intermedia.

Quanto al reato accordo/scopo, & chiaro
che la violazione dell’art. 85 si perfeziona
quando viene concluso 'accordo. Nel caso
del reato accordo/effetto, la fattispecie si
realizza quando si manifestano gli effetti re-
strittivi che I'accordo ha sulla concorrenza
(a prescindere dal suo scopo).

Come ho gia detto, nelle cause dei colo-
ranti % Pavvocato generale Mayras, volendo
probabilmente definire in modo pid preciso
il contenuto di quanto egli chiamava Dele-
mento « oggettivo » della pratica concor-
data, sollevava il problema del se una pra-
tica concordata potesse rientrare nell’ambito
dell’art. 85 fin dallo stadio del tentativo,
cioé prima di qualsiasi azione sul mercato.
Le sue considerazioni sono state riportate
qui sopra, a pag. II-933.

Se si considera lipotesi dell’accordo/scopo,
mi sembra chiaro, in base alla formulazione
dell’art. 85, che non si & inteso includere in
questa fattispecie criminosa anche la situa-
zione in cui, ad esempio, la Commissione ri-
esca a bloccare le attivita delle imprese,
prima che sia stato concluso un accordo. Lo
stesso vale, in base alla formulazione del-
Part. 85, per quanto riguarda la pratica con-
cordata. A cid si aggiunga che elementari
considerazioni di tutela del diritto sconsi-
gliano di cercare di creare, senza un’e-
spressa base normativa, una figura, quella
del tentativo, che & estranea all’art. 85 e che,
in realtd, estenderebbe I’ambito di questa

86 — Racc. 1972, pag. 685, 22 colonna.
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norma. Né d’altra parte, sia nella successiva
giurisprudenza della Corte, sia nella dot-
trina, si possono trovare spunti per sostenere
che il tentativo di realizzare la fauispecie
prevista dall’art. 85 sia illecito.

Penso, percid, che nelPambito dell’art. 85
non vi sia spazio per configurare in modo
autonomo il tentativo. Del resto, anche in
base all’interpretazione data dalla Corte alla
nozione di accordo e di pratica concordata,
e in base all’interpretazione da me proposta
per la pratica concordata, la norma ha un
campo di applicazione tanto vasto che, pro-
babilmente, non vi sara in pratica alcuna
reale necessitd di potere infliggere ammende
anche a titolo di tentativo.

5. Se il comportamento delle imprese fosse
obiettivamente un mezzo inadeguato

In uno dei suoi interventi nella fase orale
del procedimento il prof. Albach esprimeva
in conclusione, a titolo personale, il parere
secondo cui doveva ritenersi che effetto di
tutte le misure sperimentate dalle ricorrenti
fosse stato, sostanzialmente, un « placebo »
per il nervosismo degli operatori commer-
ciali. Egli dichiarava fra altro che un ac-
cordo sui prezzi pud costituire una strategia
efficace in un oligopolio, quando il prezzo
di vendita non copre i costi di produzione.
Ma — continuava — la teoria e esperienza
dimostrano che I'attuazione di un siffawo
accordo ¢ difficile su un mercato che com-
prende 17 produttori e di fatto impossibile
in un periodo di grandi eccedenze di capa-
cita. Egl illustrava quindi le proprie ricer-
che, in base alle quali non si potrebbe rite-
nere che i cosiddetti prezzi obiettivo ab-
biano avuto effetti apprezzabili su un mer-
cato fortemente concorrenziale. Le ricor-
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renti, poi, hanno cercato di dimostrare che
le istruzioni impartite in materia di prezzi
nulla avevano che vedere con 1 prezzi obiet-
tivo che avevano costituito oggetto delle di-
scussioni nell’ambito delle riunioni, e che in
ogni caso 1 prezzi realmente ottenuti non
corrispondevano ai prezzi obiettivo. Inoltre,
sono state prodotte prove documentali,
come, ad esempio, la relazione del prof.
Budd, dalla quale risulta che il comporta-
mento delle ricorrenti non soltanto non ha
avuto, ma inoltre non poteva avere alcuna
incidenza sul mercato, dovendosi ritenere
che quest’ultimo non potesse risentire dei
tentativi posti in atto — lo presumo, in que-
sto contesto — dalle ricorrenti.

Cio ha portato, fra ’altro, alla deduzione di
argomenti relativi al preciso significato della
nozione di « oggetto » (scopo) nell’art. 85,
n. 1.

Si ¢ fatto valere ad esempio (ICI) che dallo
stesso tenore letterale della norma risulta
che ¢ il cosiddetto scopo oggettivo dell’ac-
cordo o della pratica concordata che va
preso in considerazione per la definizione
della controversia, non gia le soggettive in-
tenzioni dei partecipanti alle riunioni. La ri-
corrente sostiene, in proposito, che lo scopo
perseguito mediante le intese dev’essere va-
lutato in base alla reale situazione econo-
mica nella quale esse vengono concluse,
come accennato nelle sentenze della Corte
30 giugno 196687 e 9 luglio 196988, La ri-
corrente ne vuole inferire che la valutazione
di un accordo non pud prescindere dagli ef-
fetti concret sulla concorrenza, neppure
quando il giudizio riguardi lo scopo dell’ac-
cordo o della pratica concordata. Percio, se-
condo la ricorrente, per poter concludere

87 — Société Technique Minitre/Maschinenbau Ulm GmbH
(causa 56/65, Racc. 1966, pag. 262).

88 — Franz V&Ik/]. Vervaecke Sprl (causa 5/69, Racc. 1969,
pag. 295).



RHONE-POULENC / COMMISSIONE

che lo scopo di un accordo era quello di li-
mitare la concorrenza, la Commissione deve
provare che era sufficientemente probabile
che lo scopo potesse essere raggiunto. Par-
tendo dal presupposto di aver provato che il
preteso cartello non ha avuto né avrebbe
potuto avere effetti sul mercato, si & fatto
quindi valere che la Commissione non
avrebbe dimostrato che lo scopo era quello
di limitare la concorrenza. A cid la Com-
missione ha opposto che dalle richiamate
sentenze non si pud desumere in alcun
modo che un accordo o un altro tipo di in-
tesa debba necessariamente aver avuto ef-
fetti concreti per poterne trarre illazioni
circa lo scopo dell’accordo o dellintesa. La
Commissione ha infine sostenuto di aver
provato che il cartello ha avuto un effetto,
sia potenziale, sia attuale, pid ampio di
quello richiesto dalla citata giurisprudenza.

Secondo la tesi sostenuta dalla ricorrente, il
comportamento accertato non pud quindi
far sorgere alcuna responsabilita, poiché
nella situazione che la ricorrente considera
provata era impossibile qualsiasi incidenza
sul mercato, indipendentemente da quanto
fosse stato fatto. Dato che, nelle circostanze
del caso, non poteva produrre alcun effetto,
il comportamento non poteva nemmeno, per
cid stesso, avere lo scopo di limitare la con-
correnza ai sensi dell’art. 85.

Ora, se per ipotesi volessimo ammettere che
di fatto non si & avuta alcuna incidenza sul
mercato, resterebbe il problema di stabilire
come debba essere giudicato un sicuro in-
tento di violare le norme sulla concorrenza.

E difficile trovare, nelle suddette sentenze o
comunque nella giurisprudenza della Corte,
elementi a sostegno della tesi difesa dalla ri-
corrente.

Nella causa V6lk/Vervaecke si trattava di
stabilire se un accordo che in base alle sue
caratteristiche pud essere vietato dall’art. 85,
n. 1, non fosse, in quel caso, esente da tale
divieto per particolari motivi. La Corte af-
fermava anzitutto che un accordo pud rica-
dere sotto la suddetta norma soltanto qua-
lora appaia sufficientemente probabile
ch’esso sia atto a pregiudicare il commercio
fra Stati membri, ed abbia lo scopo o Pef-
fetto di nuocere alla concorrenza. Queste
condizioni — dice poi la Corte — vanno in-
tese con riguardo alle circostanze reali del-
’accordo; e conclude quindi che un accordo
di esclusiva pud non ricadere sotto il divieto
di cui all’art. 85, n. 1, qualora, tenuto conto
della debole posizione dei partecipanti sul
mercato, esso pregiudichi quest’ultimo sol-
tanto in misura irrilevante. Si trattava, in
quella fattispecie, di imprese che detenevano
una modesta quota di mercato.

Nelle presenti cause, non si tratta di piccole
imprese con una modesta quota di mercato,
nel qual caso il rischio di un reale pregiudi-
zio per il mercato & limitato. Si tratta invece
delle piv grandi imprese petrolchimiche
d’Europa, che in complesso coprivano quasi
’intero mercato. Le circostanze, nella causa
Volk, erano percid del wtto diverse da
quelle delle presenti cause, cosicché la sen-
tenza non ha valore di precedente per la de-
cisione su questo punto.

Né si pud vedere alcun nesso fra la situa-
zione delle ricorrenti e la sentenza Société
Technique Miniére. La Corte dice che si
deve considerare I'oggetto dell’accordo te-
nendo conto della situazione economica in
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cui esso verra applicato, e che P'influsso sulla
concorrenza deve risultare dalle clausole
stesse dell’accordo o da parte di esse. Anche
qui si trattava di un accordo di concessione
esclusiva.

Gli accordi sui prezzi e gli accordi sulla
produzione sono, tradizionalmente, e in
particolare secondo la concezione espressa
nell’art. 85, n. 1, lett. a) e b), nocivi per la
concorrenza. Ma se dovesse risultare che
normalmente gli accordi sui prezzi non pos-
sono servire per contrastare le forze del
mercato o che proprio nel caso in esame
detto risultato sia stato impossibile? E che,
quindi, gli accordi sui prezzi, in generale o
1n un caso concreto, SOno O SOno stati mezzi
inadeguati?

In tale ipotesi, sarebbe ancora necessario
fare qualche considerazione su talune que-
stioni giuridiche fondamentali in materia di
intese. Un ricorrente che voglia cercare
d’imporre la propria tesi con siffatti argo-
menti, che sembrano autentiche ed essen-
ziali innovazioni nell’ambito del diritto della
concorrenza, deve perd addurre prove parti-
colarmente convincenti a sostegno delle
proprie idee.

A mio avviso, sarebbe quanto meno necessa-
rio che venga dimostrata una generale uniti
di vedute nella teoria economica sul fatto
che mai sarebbe possibile influire sul mer-
cato con i mezzi che st & cercato di appli-
care, ed una cosa del genere non & stata al-
legata in alcun modo. Nel parere del prof.
Albach si sostiene al massimo, secondo me,
che gli operatori partecipanti, data la situa-
zione esistente sul mercato, non sono stati
in grado di esercitare su quest’ultimo un in-
flusso apprezzabile. Il suddetto assunto non
¢ sostanzialmente corroborato neppure dal
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restante materiale probatorio versato agli
atti e, in ogni caso, non & stata prodotta al-
cuna documentazione da cui — in generale
e non per la circostanza — risulti qualcosa
sul problema di cui trattasi.

Su tale base, sono del parere che gli argo-
menti svolti dalla ricorrente (ICI) in merito
alla cosiddetta interpretazione « obiettiva »
della nozione di scopo relativamente alla
pratica concordata nelle presenti cause deb-
bano essere disattesi, gia per il semplice mo-
tivo che non pu ritenersi soddisfatto il pre-
supposto fondamentale, ciog 'obiettiva ina-
deguatezza del mezzo.

6. Sullesistenza di un wunico accordo e di
un’unica pratica concordata

Le ricorrenti hanno inoltre criticato il fatto
che Pinsieme degli eventi verificatisi dal
1977 al 1983 sia stato qualificato come un
unico accordo e un’unica pratica concor-
data, o come un accordo-quadro, espres-
sione, questa, che ha suscitato obiezioni
molto energiche da parte di alcune delle ri-
correnti.

E difficile capire come, nel presente conte-
sto, la qualificazione possa avere di per sé
importanza decisiva. Ritengo quindi irrile-
vante che, eventualmente, si voglia desi-
gnare I'accaduto come un’infrazione conti-
nuata o che si debba parlare di un unico ac-
cordo e di un’unica pratica concordata.

Tuttavia, partendo dall’originaria e naturale
accezione della parola « accordo », pud ap-
parire alquanto forzato l'uso di questa
espressione a proposito di una serie di ri-
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unioni ecc., nel’ambito delle quali, asserti-
vamente, per anni si & parlato e riparlato,
sono stati predisposti piani, modificati piani,
abbandonati piani, rinviati piani, ¢ via di-
cendo.

Sarebbe forse altrettanto naturale definire
come un’infrazione continuata cid che si af-
ferma essere avvenuto. Se & vero, come 5oO-
stiene la Commissione, che rappresentanti di
varie imprese, tutti consapevoli dei comuni
problemi, si sono trovati d’accordo sul fatto
di esaminare pit da vicino che cosa si po-
tesse fare per evitare una disastrosa guerra
dei prezzi, e che, di conseguenza, essi
hanno deciso d’incontrarsi periodicamente,
e che a mano a mano le idee hanno preso
forma nel senso che da cid si & sviluppato
un sistema abbastanza perfezionato, desti-
nato ad owvviare alle evidenti difficoltd con-
nesse alla possibilita di far funzionare un
cartello in materia di prezzi che coinvolgeva
17 imprese, in un mercato caratterizzato da
notevole eccedenza di capacita, non vedo in
sostanza alcun impedimento al fatto di qua-
lificare tutto cid come un unico accordo e
pratica concordata.

Le ricorrenti sostengono tuttavia che la no-
zione di accordo-quadro & un artificio desti-
nato a dissimulare lacune nell’argomenta-
zione della Commissione. Io non ritengo
che cid sia esatto. Si deve tuttavia ricono-
scere che & necessaria grande circospezione
per evitare, qualora in base ad una grande
quantitd di elementi probatori sia stato ac-
certato trattarsi di « un unico accordo », di
desumere da tale nozione qualcosa che non
esisteva in precedenza.

Dato il modo in cui le cose vengono presen-
tate da alcune ricorrenti, pud essere oppor-
tuno sottolineare che & possibile concepire
accordo-quadro come una nozione collet-

tiva, come fa, a quanto pare, la Commis-
sione (v., in particolare, punto 81 della deci-
sione). Si deve tuttavia ammettere che le os-
servazioni fatte in proposito dalla Commis-
sione mancano, in una certa misura, di chia-
rezza. Sta di fato, comunque, che non &
stato accertato alcun previo accordo relativo
all’adozione delle misure eventualmente po-
ste in essere a distanza di anni. Percio, al
riguardo, condivido la «teoria dello slitta-
mento » di cui si & parlato in udienza.

La Commissione ha inflitto ammende per
varie iniziative in materia di prezzi, o altro,
e per le relative misure di sostegno, ed @
questo che deve costituire oggetto del giudi-
zio, indipendentemente dal se, per definirlo,
si parli di un unico accordo e pratica con-
cordata. Come mezzo per dare una descri-
zione globale dell’accaduto, la nozione di
unico accordo ed unica pratica concordata
non pud dar luogo ad obiezioni, ma I’appli-
cazione di tali concetti non deve servire a
nascondere eventuali debolezze nell’argo-
mentazione.

Se quindi, partendo dal presupposto che vi
sia stata una infrazione continuata, si pud
constatare un vuoto nel periodo che va dalla
meta del 1978 all’autunno del 1979, cio
deve valere, in modo del tutto analogo, per
I’accordo-quadro, che percid non costituird
pil un unico accordo, bensi due, con gli
eventuali problemi che cid pud comportare
in materia di prescrizione.

Benché, quindi, a mio avviso, gli argomenti
dedotu dalle ricorrenti su questo punto non
possano portare, di per sé, all’annullamento
della decisione, si deve accertare se la Com-
missione disponga di prove a sostegno delle
proprie allegazioni e non sia stata indotta in
errore dalla sua stessa descrizione di quanto
in complesso & avvenuto, fino a dedurne
fatti che non sono altrimenti provati.
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7. Sulla questione della responsabilita collet-
tiva ai sensi dell’art. 85, n. 1

Nelle presenti cause ha avuto luogo un di-
battito alquanto vivace relativamente al se la
Commissione, nella sua decisione, abbia po-
sto a carico delle imprese una responsabilita
collettiva, nel senso che una o pit imprese
siano state ritenute responsabili di fatti al-
trui, ai quali esse stesse non avevano parte-
cipato. Il problema & strettamente connesso
alla definizione delPinfrazione che si trova
nellart. 1 della decisione. Le ricorrenti te-
mono che, avendo la Commissione descritto
Pinfrazione come un unico accordo ed
un’unica pratica concordata, esse possano
essere ritenute responsabili di tutd gli ele-
menti dell’infrazione quali sono indicati nel-
Part. 1, lett. a) — e), della decisione, anche
qualora si dovesse ammettere la loro man-
cata partecipazione rispetto ad uno o piu di
tali elementi.

Come risulta dalle considerazioni da me
fatte nel paragrafo precedente, & infondato,
a mio avviso, ’argomento secondo cui sa-
rebbe possibile ipotizzare un previo accordo
di base, relativo, in sostanza, a tutti gli ele-
menti di quanto si ritiene sia avvenuto in se-
guito. E cid @ stato riconosciuto, durante la
fase orale del procedimento, anche dalla
Commissione, che in tal sede ha sottolineato
come neppure nella decisione si affermasse
una cosa simile. Cid premesso, gii per que-
sto motivo & impossibile porre a carico di
ogni singola ricorrente la responsabilita per
tutte le attivitd svolte da tutd i partecipanti
al cartello, anche qualora sia provata la sua
partecipazione in un determinato periodo.
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Si deve tuttavia ammettere che, in alcuni
punti della decisione, la Commissione si &
espressa in modo da dare Iimpressione
ch’essa abbia voluto senz’altro considerare
responsabili tutte le imprese per tutto
quanto aveva avuto luogo nell’ambito del
cartello nel periodo in cui esse vi avevano
partecipato. Ad esempio, nel punto 83, 2°
capoverso, della decisione & detto quanto
segue:

« Nel caso in oggetto, il punto essenziale &
che per un lungo periodo i produttori si
sono concertati in vista di uno scopo co-
mune: ciascuno di essi deve assumersi la
propria responsabilita non soltanto per la
funzione esercitata direttamente, ma anche
per lesecuzione dell’accordo nel suo com-
plesso. Il grado della partecipazione di cia-
scun produttore va quindi stabilito con rife-
rimento non gia al periodo per il quale sono
disponibili le sue istruzioni in materia di
prezzi, ma allintero periodo durante il
quale egli ha partecipato all’impresa co-
mune. »

Su questo problema, ad esempio nel contro-
ricorso presentato nella causa BASF, la
Commissione osserva fra I’altro:

« A cid si aggiunga che le infrazioni all’art.
85, n. 1, del Trattato CEE rientrano fra gli
atti illeciti che possono essere commessi sol-
tanto da piu autori che agiscano di con-
certo. Percio, la partecipazione di ciascuno
degli autori all’infrazione degli altri parteci-
panti all’intesa deve essergli necessariamente
addebitata in quanto fauo proprio, dal mo-
mento che Pinfrazione consiste per Iap-
punto nell’agire congiuntamente. Cid non
esclude che singoli autori aderiscano all’in-
tesa in momenti diversi (...) ».
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Mentre quest’ultima affermazione della
Commissione risulta esatta, anche -se non &
molto esplicita, il punto 83, 2° capoverso,
della decisione & atto a creare malintesi.

La specifica definizione dellillecito data
dalla decisione risulta tuttavia, ovviamente,
dall’art. 1 di quest’ultima, secondo cui Pin-
frazione consiste nel fatto di avere « parteci-
pato ad un accordo e pratica concordata »,
comprendenti vari elementi. La definizione
dell’illecito come « partecipazione » ad un
accordo, cio¢ ad un’intesa che nella deci-
sione viene definita « accordo », sembra di
per sé ineccepibile. Sostenere che un’impresa
ha partecipato ad un accordo o ha preso
parte ad una pratica concordata & di per sé
un’esatta descrizione dell’infrazione.

Quando, invece, nel punto 83, 2° capo-
verso, la Commissione dice che ciascuno dei
partecipanti deve assumersi la responsabilita
non soltanto per la propria cooperazione,
ma anche per I'esecuzione dell’accordo nel
suo complesso, si accenna ad una responsa-
bilita che va oltre le azioni cui la singola im-
presa ha direttamente partecipato, ed & que-
sto il nucleo del problema. Si deve pero ag-
giungere che la Commissione, nello stesso
punto della decisione precisa che la respon-
sabilita di ciascun produttore per la parteci-
pazione all’intesa riguarda soltanto il pe-
riodo durante il quale egli ha partecipato.

E ovviamente esatto che, come dice la Com-
missione nel controricorso presentato nella
causa BASF, le infrazioni all’art. 85 sono
collettive nel senso che & necessaria la co-
operazione di due o pil imprese per com-

mettere P'infrazione, e che la partecipazione
delluna alle infrazioni dell’altra & una ne-
cessaria e automatica conseguenza del ca-
rattere collettivo dell’infrazione. Per contro,
a mio avviso, si deve escludere, qualora il
presupposto fondamentale sia quello di aver
concluso un accordo o di aver partecipato
ad una pratica concordata, la possibilita di
essere ritenuti responsabili per infrazioni al-
trui in misura pitd ampia di quella corrispon-
dente alla propria partecipazione. Non ¢
percid senz’altro esatto quello cui la Com-
missione sembra accennare, e cioé che la
singola impresa sarebbe responsabile di
qualcosa di diverso da cid che consegue alla
partecipazione propria dell'impresa.

Poiché, nel corso del procedimento, si di-
scute e si torna a discutere a lungo della re-
sponsabilitd collettiva, & tuttavia opportuno
stabilire anzitutto che cosa non si pud quali-
ficare come responsabilita collettiva, anche
se forse talune delle ricorrenti ritengono il
contrario.

Se si considera il modo in cui presumibil-
mente Passerita intesa ha funzionato in pra-
tica, & facile ammettere che pud essere vera-
mente difficilissimo accertare nei particolari
quale sia stata la partecipazione di ciascuno.
Chi ha avuto I'idea di questa o quella inizia-
tiva? Chi si & preoccupato di convincere co-
loro che magari erano meno entusiasti? Chi
si & recato meglio preparato alle riunioni,
ecc.? E evidente che, ove non si abbiano
ammissioni da parte delle imprese parteci-
panti, spesso non sard possibile sbrogliare
questa matassa in un procedimento ammini-
strativo in cui la prova @ per lo pil basata su
documenti. Vi sono, naturalmente, anche
dei limiti quanto al tempo che, in procedi-
menti di questo tipo, dev’essere dedicato al-
Papprofondimento dei minimi deuagli. Si
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deve percio considerare ammissibile, per ra-
gioni di tecnica giuridica, che ci si contenti
di dare, se e in quanto necessario, una de-
scrizione non troppo succinta della parteci-
pazione del singolo. Nell’ordinamento di
nessuno Stato membro costituira certo un
ostacolo decisivo per la condanna, ad esem-
pio, in caso di falsificazione di banconote,
Pimpossibilita di provare chi abbia versato
Pinchiostro e chi abbia fatto funzionare il
torchio, qualora si debba ritenere che tutti
erano presenti ed hanno partecipato.

Se questo criterio viene applicato opportu-
namente ed entro certi limiti, non vi & mo-
tivo di ritenere che a qualcuno venga impo-
sta una responsabilitd collettiva, dovendosi
invece semplicemente ritenere che ’ordina-
mento non pone esigenze eccessive quanto
ad una minuta descrizione e produzione
delle prove su punti per i quali raramente
queste saranno possibili, e per i quali i pre-
sunti autori dell’illecito si siano posti da sé
in una situazione tale da far considerare im-
pensabile una certa attenuazione delle esi-
genze di prova. Altrimenti, & probabile che
la Commissione dovrebbe a priori rinunciare
ad agire in moltissimi casi in cui si tratta in-
dubbiamente di un’intesa illecita, ma non e
possibile provare nei particolari quale sia
stata la partecipazione del singolo alle atti-
vitd concertate. Un siffatto risultato prive-
rebbe P’art. 85 di una parte abbastanza rile-
vante della sua efficacia pratica.

Un altro aspetto del suddetwo problema &
costituito dalle generali esigenze quanto al-
Pefficacia delle prove raccolte dalla Com-
missione. Se ad esempio — in base ad una
valutazione globale del materiale probatorio
disponibile — si ritenesse che un’impresa &
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stata coinvolta in un’iniziativa concernente i
prezzi, indipendentemente dal fatto che sia
stata reperita una documentazione scritta
relativa ad istruzioni in materia di prezzi o
simili, non si tratterebbe in alcun modo del-
Pattribuzione di una responsabilita collet-
tiva, bensi di una semplice valutazione delle
prove.

La questione relativa a cid che le ricorrenti
designano come responsabilita collettiva
sorge soltanto dal momento che non si
possa ritenere che un’impresa abbia parteci-
pato ad uno o pii fatti costitutivi delle in-
frazioni.

Sono forse questi problemi relativi alla
prova che traspaiono dalla formulazione
non particolarmente felice del punto 83, 2°
capoverso, seconda frase, della decisione.

Se, come me, si pensa che le affermazioni
della Commissione riflettano semplicemente
queste considerazioni, non vi & nulla da rim-
proverare alla Commissione.

Qualora il Tribunale ritenga che, in base
alle prove, non si possa considerare accer-
tata, sotto un determinato aspetto, la parte-
cipazione di un’impresa all’infrazione, si
dovra stralciare, per quanto riguarda tale
impresa, la relativa parte dell’art. 1 della de-
cisione. Per quel che mi sembra di capire (v.
le mie precedenti osservazioni in merito al
carattere dell’accordo-quadro), la Commis-
sione non ha puntato su una pronunzia nel
senso di « tutto o niente ». Nulla vieta, per-
cid, a mio avviso, che per motivi di prova, in
un dato caso, uno o piu elementi vengano
stralciati dall’art. 1 della decisione, senza
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che cid pregiudichi, di per sé, la constata-
zione di principio secondo cui I'impresa o le
imprese interessate hanno altrimenti violato
Part. 85, purché sia provato che I'impresa o
le imprese interessate hanno partecipato ad
altri fatti costitutivi dell’infrazione.

Dalla lettura della decisione della Commis-
sione, e in particolare del punto 78 e dei
punti 107-109, non risulta a prima vista al-
cun elemento tale da far pensare che la
Commissione abbia davvero posto a carico
di determinate imprese la responsabilitd di
quanto & stato fatto da aluri. Cio deve tutta-
via essere accertato concretamente in rela-
zione a ciascuna impresa, come lo sard qui
di seguito, nell’ambito dell’esame delle
prove riguardanti le singole imprese.

A parte il fatto che la Commissione ha logi-
camente negato, in udienza, di aver voluto
imporre una responsabilitd collettiva, vi
sono tuttavia, nelle memorie scritte, ad
esempio nel controricorso presentato nella
causa Hercules, pagg. 65 e 66, espressioni
che difficilmente si potrebbero capire in al-
tro modo, se non nel senso che la Commis-
sione voleva affermare che esisteva quanto
meno un elemento di responsabilita collet-
tiva. Vi si legge (loc. cit.) che le ricorrenti,
nella decisione, sono state ritenute responsa-
bili di un unico (continuato) accordo e pra-
tica concordata con cui i produttori colletti-
vamente o in gruppo (generally) — il corsivo
¢ della Commissione — hanno svolto le atui-
vita descritte nell’art. 1, lett. da a) a e), della
decisione.

Da parte mia, non trovo nulla da obiettare
se le ricorrenti si oppongono ad una siffatta
concezione. La suddetta formulazione non
si riscontra tuttavia nell’art. 1 della deci-
sione, articolo che, insieme con la motiva-
zione, & il testo decisivo. Spetta natural-

mente al Tribunale e alla Corte, e non alla
stessa Commissione, interpretare definitiva-
mente la decisione. La tesi della Commis-
sione, quale viene espressa nel suddetto con-
troricorso, presenta ambigue analogie con
una norma sulla responsabilita che, in realta,
imporrebbe P'obbligo del pagamento delle
ammende per i semplici contatti con coloro
che abbiano commesso infrazioni o per rap-
porti di appartenenza ad un’associazione
avente scopo illecito, cosa che, come ho gia
detto, non trova alcun fondamento nell’art.
85. Se vi fosse necessita di una siffaua
norma, questa dovrebbe essere posta da un
organo legislativo.

E — Considerazioni generali sulla valuta-
zione della prova, sui vari tipi di prova e sulle
prove

1. In generale

A prescindere dai problemi del tutto ele-
mentari, la teoria della prova & di difficile
approccio sul piano astratto. Spesso, invece,
si riscontra grande concordanza di vedute
quando due o pit persone — giudici togati,
giudici laici o altri — che si occupano di
prove debbano prendere posizione su que-
stioni concrete in materia.

Si potrebbe percid essere tentati di passare
direttamente alla trattazione delle prove at-
tuali. Tuttavia, le ricorrenti hanno esposto
un cosi gran numero di considerazioni sulla
situazione risultante dalle prove, nelle pre-
senti cause, che sembra opportuno fare al-
cune osservazioni generali sui problemi con-
nessi alla prova.
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2. La libera valutazione delle prove

E importante tener fermo anzitutto che per
Pattivita della Corte, e quindi anche del Tri-
bunale, vale il principio della libera valuta-
zione delle prove, indipendentemente dalle
varie regole fissate dagli ordinamenti giuri-
dici nazionali. Se si prescinde dai casi ecce-
zionali previsti dall’ordinamento proprio
delle Comunita, soltanto Paffidabilita delle
prove prodotte & decisiva per la valutazione
delle stesse®. In quanto eccezione a questo
principio, vengono in considerazione, come
ho gia accennato in precedenza, soltanto le
prove di cui la Commissione non pud ser-
virsi contro le imprese perché non sono state
a queste opposte nel corso del procedimento
amministrativo.

Dalla sentenza Suiker Unie%, ad esempio,
risulta con chiarezza che la Corte si basa
esclusivamente, nel valutare le prove, su un
apprezzamento globale del valore probante
di un documento e su semplici criteri logici
nell’esame del suo contenuto (v., in partico-
lare, punti 156-166 della motivazione, pagg.
1931-1933).

La stessa cosa deve farsi nelle presenti cause.
Naturalmente, perd, le conclusioni sulle
prove non devono mai trasformarsi in spe-
culazioni inconsistenti. Deve esistere una
base sufficiente per la decisione e ragione-
voli dubbi devono risolversi a vantaggio
delle ricorrenti, secondo il principio « in du-
bio pro reo ».

89 — V., ad esempio, Lasok, K. P. E.: The European Court of
Justice, Practice and Procedure, 1984, pag. 263.

90 — V. supra, nota 41.
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Nelle presenti cause & molto importante
considerare le prove nel loro complesso. E
chiaro che, anche qualora si possa dare una
ragionevole spiegazione alternativa in base
ad un determinato documento, ed eventual-
mente in base a pid documenti, avulsi dal
resto, le relative spiegazioni potrebbero, ad
un piit attento esame, non coincidere con
quelle fornite da una valutazione globale di
una intera serie di mezzi di prova. Analoga-
mente, benché possa essere consentito trarre
illazioni, come fa la Commissione, da pe-
riodi in cui le prove sono relativamente ab-
bondanti per altri periodi in cui esse si sus-
seguono con minore frequenza, Iorgano
che deve giudicare ha comunque bisogno di
una spiegazione veramente plausibile, per
convincersi del fatto che, in una determinata
fase di una serie di riunioni & successo qual-
cosa di completamente diverso da cid che &
avvenuto in riunioni precedenti e successive,
mentre la cerchia dei partecipanti era la
stessa, le riunioni si tenevano in circostanze
esteriori analoghe, ed avevano indubbia-
mente lo stesso scopo sovraordinato, cioé
quello di discutere i problemi esistenti nel
settore industriale interessato.

3. La prova testimoniale

Nel procedimento amministrativo, la Com-
missione non ha la facolta d’imporre Paudi-
zione di testimoni. Fra Paltro, & questa la
ragione per cui le sue conclusioni nelle con-
troversie in materia di concorrenza si ba-
sano in larga misura su prove documentali,
come, per I'appunto, anche nelle presenti
cause. Le imprese, invece, in forza dell’art.
3, n. 3, del regolamento n. 99/63, possono
chiedere che vengano sentite determinate
persone. Nei procedimenti relativi al poli-
propilene, come, per quanto mi consta, in
vari altri procedimenti, non si & dato tutta-
via il caso che persone aventi un diretto col-
legamento con gli eventi verificatisi abbiano
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prestato la propria testimonianza su quanto
& avvenuto nelle riunioni o su cid ch’esse in-
tendevano dire nei resoconti da loro redatti.
Il punto di vista delle imprese & stato espo-
sto, invece, su ogni questione essenziale, dai
consulenti legali o economici, interni ed
esterni, e dai rappresentanti delle imprese
stesse.

La Commissione si & richiamata a tale circo-
stanza per avvalorare la sua tesi secondo
cui, dal momento che non sono state sentite
queste persone, non vi & motivo di fare affi-
damento sulle stereotipate spiegazioni che
alcune ricorrenti — dando prova, del resto,
di straordinarie doti sofistiche — hanno
messo a punto per dimostrare che i docu-
menti prodotti non attestano cid che a
prima vista sembra da essi risultare. Io penso
che la Commissione abbia ragione su questo
punto. E strano che sia necessario formulare
svariate ipotesi circa Peffettivo svolgimento
dei fatti, quando persone aventi rapporti
con le imprese, del cui personale molte di
loro continuano probabilmente a far parte,
potrebbero deporre in merito a come real-
mente siano andate le cose.

Benché, evidentemente, non si debba attri-
buire valore decisivo al fatto che mancano
determinate testimonianze, la circostanza
sottolineata dalla Commissione costituisce in
ogni caso, a mio avviso, un elemento di
prova che ostacola, in una certa misura, il
tentativo delle ricorrenti di smentire le alle-
gazioni della Commissione.

Si potrebbe sostenere, come ha fato la
Shell, che la fiducia nella fase orale del pro-

cedimento amministrativo dinanzi alla Com-
missione era tanto poca da far ritenere pia
saggio non partecipare. Ma che cosa
avrebbe impedito alle ricorrenti di chiedere,
in forza delle disposizioni del regolamento
di procedura, che le persone di cui trattasi
venissero sentite dal Tribunale? Ora, non
sono state presentate istanze in tal senso. Ii
fatto che le ricorrenti, manifestamente in
difficolta nello spiegare I'accaduto, non
chiedano la citazione di testimoni che po-
trebbero dare spiegazioni non depone a loro
favore.

4. Le prove documentals

Quasi tutte le ricorrenti hanno espresso
dubbi sull’attendibiliti dei verbali delle ri-
unioni e dei resoconti sui quali & fondata la
decisione della Commissione.

Il gruppo pid importante delle prove della
Commissione & per I'appunto quello dei do-
cumenti informativi da essa prodotti, fra i
quali i resoconti trovati presso la ICI. La
Commissione sostiene (punto 70, 5° capo-
verso, della decisione) che i verbali delle ri-
unioni costituiscono rapporti precisi, affida-
bili e coerenti di cid che era avvenuto nelle
riunioni. Essa sottolinea anche che le ricor-
renti, da parte loro, non hanno prodotto al-
cuna prova che autorizzi a mettere in dub-
bio Pattendibilita dei documenti cui si ri-
chiama la Commissione (punto 70, 1° capo-
verso, della decisione).

A cid viene opposto dalle ricorrenti, ad
esempio dalla ICI, che i resoconti devono
essere considerati una fonte gravemente in-
sufficiente per comprendere quanto implica-
vano, in generale, le attivita delle ricorrenti.
Inoltre, da parte delle imprese, & stato soste-
nuto che questi documenti avevano soltanto
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lo scopo limitato di informare i colleghi dei
partecipanti alle riunioni, nell’ambito delle
singole imprese, su quanto si era detto nelle
riunioni e sulle conclusioni che se ne pote-
vano trarre, come pure che, dopo le ri-
unioni, i resoconti venivano completati con
aggiunta di analisi e raffronti per uso perso-
nale dell’autore.

Si fa valere inoltre che i resoconti, anche
quando riproducano fedelmente cid che era
stato detto, sono lungi dal costituire un rap-
porto affidabile sulla reale situazione dell’in-
dustria o sulle intenzioni dei singoli produt-
tori. In proposito si rimanda alle non rare
osservazioni circa la mancanza di fiducia tra
1 partecipanti e al fatto che dal successivo
comportamento delle imprese si desume la
mancanza di volonta di rispettare gli impe-
gni che, in base al contenuto di tali docu-
menti, sarebbero stati assunti nelle riunioni.

La Commissione, da parte sua, si richiama
in particolare al fawto che i documenti in
questione venivano redatti in immediata
connessione con gli eventi verificatisi e che
I’autore o gli autori non avevano alcun mo-
tivo per non riferire esattamente, cosi come,
a parere della Commissione, il contenuto
dei documenti non risulta in alcun modo
esagerato. Come gia detto, la Commissione
sottolinea che nessuna delle ricorrenti ha
chiesto che le persone coinvolte venissero
sentite, a norma dell’art. 3, n. 3, del regola-
mento n. 99/63.

Nel valutare il valore probante di un docu-
mento informativo assunto come prova, si
deve anzitutto prendere in considerazione la
verosimiglianza dell’informazione contenuta
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nel documento. A tal fine, si deve in parti-
colare considerare da chi il documento pro-
viene, in quali circostanze ¢ stato posto in
essere, a chi esso & destinato e se, in base al

SuUo contenuto, esso appaia ragionevole e af-
fidabile.

Su un piano del tutto generale, non & affatto
improbabile che rappresentanti di varie im-
prese si riuniscano per concludere accordi o
stabilire di concerto la propria condotta,
come sostenuto dalla Commissione. Questa,
com’¢ noto, ha difeso con successo, in molti
casi, tale punto di vista dinanzi alla Corte.

Nelle presenti cause, i documenti proven-
gono da funzionari che dovevano riferire ai
loro colleghi e superiori sulloggetto delle
riunioni cui avevano partecipato. A prescin-
dere dalla causa Hercules, non vi sono in-
dizi del fatto che queste persone non ab-
biano svolto il proprio compito con piena
lealta e nel miglior modo possibile. Secondo
1 principi generali in materia di prova, si
deve ritenere di essenziale importanza che i
documenti siano stati elaborati in diretto
collegamento con le riunioni e, chiaramente,
senza alcuna idea ch’essi potessero venire a
conoscenza di terzi. Da una complessiva va-
lutazione sostanziale dei verbali delle ri-
unioni risulta, secondo me, che questi sono
stati redatti con cura, e da persone che
sanno bene di che cosa parlano e che, con
linguaggio appropriato, riferiscono sobria-
mente e succintamente il proprio pensiero
sui temi trattati nelle riunioni. Questi verbali
sono chiari e logici, ¢ non danno affatto
impressione di essere stati redaui da per-
sone che possano in qualche misura aver
frainteso o interpretato male cid che & avve-
nuto. Naturalmente, sarebbe inoltre contra-
rio ad ogni presunzione che grandi imprese
industriali avessero inviato propri collabora-
tori a riunioni che tali imprese considera-
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vano certamente importanti, se detti colla-
boratori non fossero stati in grado di riferire
in modo ragionevole e attendibile quanto
era avvenuto nelle riunioni.

Per quanto riguarda la causa ICI, la ricor-
rente fa valere, come ho gid detto, che in
molti casi i verbali sono stati completati con
analisi ed alwre aggiunte, per uso personale
del loro stesso autore. Cid non risulta a
prima vista dai verbali, e la ICI non ha pre-
cisato, nonostante I'invito della Commis-
sione a farlo, quali siano queste aggiunte o
analisi. Inoltre, e vale la pena di souoli-
nearlo ancora una volta, la ICI non ha chie-
sto, per avvalorare le proprie affermazioni,
la testimonianza della persona, o delle per-
sone, di cui trattasi.

Stando cosi le cose, a mio avviso non pos-
sono esservi dubbi nel ritenere, in via di
principio, che i verbali e gli appunti sono
una fonte attendibile per comprendere
quanto & avvenuto nelle riunioni, conside-
rando cosi che la naturale comprensione lin-
guistica del contenuto dei documenti costi-
tuisce la base per stabilire il senso di cio che
& stato discusso.

5. Le analisi economiche

Studi di carattere economico costituiscono
spesso una parte rilevante del materiale pro-
batorio nelle cause in materia di concor-
renza e possono essere di grande aiuto al
Tribunale per la comprensione delle circo-
stanze economiche del caso. E importante,
ad esempio, sapere in che modo un mercato
oligopolistico pué ritenersi reagire a deter-
minati fattori. Ma — ed & questo il punto
essenziale — una perizia economica non

pud sostituirsi alla valutazione giuridica e
alla decisione. Percid, quando il prof. Al-
bach fa considerazioni su cié che possono
essere i prezzi obiettivo sul piano econo-
mico, si deve sottolineare che non si tratta,
né si pud trattare, di una valutazione giuri-
dica. Cosi pure, anche se si dovesse consta-
tare che non vi & stata alcuna incidenza ap-
prezzabile sul mercato, cid non costituirebbe
una prova del fatto che non siano stati con-
clusi accordi o non siano state scambiate in-
formazioni allo scopo di regolare i prezzi. E
il Tribunale, e non la scienza economica,
che deve prendere posizione su quanto &
vietato a norma dell’art. 85, n. 1, e sulle re-
lative prove.

In base ad una valutazione globale delle
prove, il Tribunale deve quindi accertare se i
fatti corrispondano ad un comportamento
vietato, anche qualora, secondo la perizia
economica, si possa ritenere che I'espres-
sione « prezzi obiettivo » significhi qualcosa
di diverso dalla unita di vedute circa 1 prezzi
che tutti cercheranno di ottenere. E dal con-
tenuto delle prove documentali che deve ri-
sultare se i partecipanti alle riunioni aves-
sero I'intento di influire sui prezzi o se vo-
lessero soltanto informarsi reciprocamente
di quelli che, a loro parere, erano i prezzi
adeguati in base alla valutazione del mer-
cato, ed ¢ all’occorrenza il Tribunale che
deve decidere se sia illecito informarsi reci-
procamente per un lunghissimo periodo
sulle proprie previsioni circa il futuro anda-
mento del mercato.

6. Prezzi obiettivo e volumi obiettivo come
oggetto di un accordo o di una pratica concor-

data

Secondo la Commissione, i produttori ave-
vano cercato di realizzare le pretese inizia-
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tive in materia di prezzi mediante Papplica-
zione dei cosiddetti « prezzi obiettivo ». Ai
fini della valutazione delle prove disponibili,
si dovrd anzitutto stabilire che cosa questa
nozione di « prezzo obiettivo » abbia presu-
mibilmente significato per le imprese, nelle
discussioni svoltesi in proposito nell’ambito
delle riunioni, per decidere, poi, se quanto
cosi accertato possa ritenersi rientrare nel
divieto sancito dall’art. 85, n. 1.

Su tale problema la Commissione osserva,
ad esempio, che il « gergo » usato nei docu-
menti probatori riguardanti le riunioni & di
per sé eloquente. La Commissione ¢ legitti-
mata — essa afferma — ad orientarsi se-
condo il comune buon senso, interpretando
le espressioni usate nei documenti in confor-
mitd a quanto esse concretamente dicono. I
« prezzi obiettivo », osserva ancora la Com-
missione, devono ragionevolmente inten-
dersi come espressione di un determinato li-
vello di prezzo che i produttori avevano
convenuto di raggiungere, nella misura in
cui il mercato lo avesse consentito.

E, a mio avviso, i verbali delle riunioni non
possono interpretarsi altrimenti.

Tuutavia, alla base di gran parte dell’incer-
tezza che ha caratterizzato il procedimento
in questione & forse la nozione stessa di
« prezzi obiettivo ». Come dice la Commis-
sione, infatti, tale nozione, riferita ai prezzi
obiettivo di cui si parla nei verbali delle ri-
unioni ecc., pud essere per appunto intesa
nel senso di accordi secondo cui le imprese
avrebbero dovuto ottenere, se possibile, un
determinato livello di prezzo. Ma, come si
rendeva manifesto, e come viene rilevato an-
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che dalla Commissione, era spesso difficile
— secondo le ricorrenti, impossibile — otte-
nere i prezzi che si volevano raggiungere.
Le ricorrenti sono anzi del parere che il
mercato non consentisse loro di attuare al-
cun obiettivo in materia di prezzi, e che in-
vece, di fatto, i prezzi obiettivo fossero de-
terminati dal mercato.

Di qui, interminabile dibattito sul se siano
state le ricorrenti ad orientare il mercato,
ovvero il mercato ad orientare le ricorrenti.

Di qui, inoltre, la produzione, da parte di
alcune ricorrenti, di un’imponente quantita
di materiale probatorio, sotto forma di rap-
porti di revisione, di relazioni di periti eco-
nomici, ecc., documenti intesi tutti a dimo-
strare che gli obiettivi di prezzo non furono
realizzau.

Il punto successivo nelPargomentazione di
quasi tutte le ricorrenti tende a dimostrare
che esse non avevano concluso alcun ac-
cordo o che, in ogni caso, non si erano rite-
nute vincolate da eventuali accordi, come
sarebbe giustamente provato dal fawo che i
prezzi da perseguire in comune non sono
stati raggiunti.

In tal modo le ricorrenti si sono assunte I’in-
vero difficilissimo compito di far sparire il
ben certo e ben documentato oggetto delle
trattative quale sembra potersi desumere daj
verbali delle riunioni. Io non credo ch’esse
siano riuscite ad assolvere questo compito, e
penso doversi senz’altro partire dal presup-
posto che siano stati concordati, probabil-
mente sotto forma di « gentlemen’s agree-
ment », prezzi obiettivo ecc., come soste-
nuto dalla Commissione, nella misura in cui
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cid risulti altrimenti dai documenti proba-
tori.

Il fato stesso che il dibattito abbia potuto
aver luogo, e che le ricorrenti abbiano vo-
luto investire tante energie su questo punto,
¢ dovuto probabilmente all’elasticita concet-
tuale inerente all’espressione « prezzi obiet-
tivo » vista nell’ottica delle norme sulla con-
correnza.

Qualcuno potrebbe sostenere che un ac-
cordo inteso unicamente a cercare di rag-
giungere un determinato prezzo nella mi-
sura in cui il mercato lo consenta non rap-
presenta di per sé un comportamento anti-
concorrenziale.

Ma, secondo i verbali, non si & trattato di
questo. L’intento era invece di ottenere un
prezzo superiore a quello che i partecipanti
contavano altrimenti di poter raggiungere. Il
proposito era chiaramente quello di influire
al rialzo sul livello del prezzo. Emerge in
modo assolutamente non equivoco lo
« scopo » al sensi dell’art. 85, n. 1.

Cid premesso, dev’essere considerato irrile-
vante, a mio avviso, il fatto che la stessa no-
zione di « prezzi obiettivo» sia talmente
vaga da rendere difficile stabilire, nei reci-
proci rapporti fra i partecipanti al cartello,
se uno dei partecipanti non abbia rispettato
un siffatto accordo. Secondo la giurispru-
denza della Corte, la circostanza che un ac-
cordo, in ragione del suo contenuto impre-

ciso e incerto, abbia piuttosto il carattere di
un « gentlemen’s agreement », e non possa
quindi essere atto a far sorgere reciproci ob-
blighi giuridici o morali, non ¢ decisiva.

Deve percid ritenersi, in sé e per sé, di se-
condaria importanza il fatto che le singole
ricorrenti si sentissero vincolate da un ob-
bligo nei confronti delle altre, poiché tale
obbligo era a priori, dato il suo contenuto,
qualcosa di inconsistente.

Da quanto precede si deve trarre la conclu-
sione che ricade sotto I’art. 85, n. 1, anche
un tipo di accordo che, in base al suo conte-
nuto, tenga conto — senza dubbio necessa-
riamente — della concreta situazione del
mercato. Inoltre, sul piano della prova, si
pud concludere che, eventualmente, il fatto
che gli obiettivi di prezzo non siano stati, in
pratica, attuati, o non siano stati completa-
mente attuati, non pud, per I’appunto, ser-
vire come prova contraria relativamente ad
accordi di questo tipo.

Ora, varie ricorrenti non contestano nem-
meno, in realtd, le circostanze di fatto, bensi
unicamente le conseguenze giuridiche che
ne derivano. Cosi, ad esempio, la ICI os-
serva che gli obiettivi di cui si era parlato
nelle riunioni dei produttori erano semplici
raccomandazioni relative a cid che quest,
con varie gradazioni di entusiasmo, intende-
vano o speravano ottenere.

A mio avviso, questo modo di presentare le
cose si presta esattamente a descrivere un
accordo o un’intesa vietati dall’art. 85, il che
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dimostra che, entro certi limiti, si tratta sol-
tanto di una questione di definizione o di
qualificazione.

Tutto fa ritenere che le imprese non si siano
sentite vincolate dagli accordi conclusi o
dall’avvenuta concertazione cosi come si sa-
rebbero sentite vincolate da un contratto per
la consegna di una partita di polipropilene
ad un determinato cliente per una certa
data. Naturalmente, quando i clienti, dopo
un aumento dei prezzi, si sono rivolti ad al-
tri per cercare di ottenere un prezzo piu
basso, i responsabili delle vendite non sono
riusciti a resistere di fronte ad un arresto o
ad un forte calo nello smercio dei prodotti.
Dai verbali di alcune riunioni risulta tuttavia
in modo abbastanza chiaro che si & sentita
fortemente la necessita di cercare di orga-
nizzare qualcosa in comune, anche se
Spesso, a quanto pare, la solidarieta di qual-
cuno ¢ stata dubbia.

In generale, non & possibile stabilire quali
siano le imprese che si sono mostrate pid o
meno solidali, benché alcune, e non neces-
sariamente sempre le stesse, fossero oggetto
dei sospetti di altre. Si possono forse indi-
care una o due imprese che pid di altre si
sono mostrate propense a « barare », ma il
quadro ¢ lungi dall’essere chiaro, e la circo-
stanza che P'impresa o le imprese di cui trat-
tasi si siano eventualmente procurate taluni
vantaggi a spese delle altre non pud, a mio
avviso, essere considerata un indizio della
loro mancata partecipazione.

Considerazioni del wtto analoghe s’impon-
gono per quanto riguarda 1 quantitativi
obiettivo e le quote.
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F — Eventuali prove dell’esistenza di un car-
tello

1. Introduzione

Come ho gia indicato?!, per motivi proce-
durali, il problema dell’esistenza del preteso
cartello dev’essere risolto in base ai docu-
menti che la Commissione ha opposto a
tutte le imprese con le modaliti necessarie ai
sensi della giurisprudenza della Corte. Per-
cid, le prove che possono servire a dimo-
strare lesistenza del cartello sono in so-
stanza i 101 documenti probatori inviati in
allegato alla parte generale della comunica-
zione degli addebiti, nonché i documenti
che accompagnavano la lettera della Com-
missione del 29 marzo 1985.

2. Il preteso accordo sui prezzi-base

Alla fine del 1977 aveva inizio, secondo le
informazioni disponibili, una serie di ri-
unioni cui prendeva parte un certo numero
di produttori di polipropilene che riforni-
vano il mercato europeo. Le riunioni conti-
nuavano ad aver luogo sino alla fine del
1983. Esse si tenevano con sempre maggiore
frequenza. Si sono avute, cosi, e le ricor-
renti in sostanza non lo contestano, nel
1978 probabilmente 6 riunioni, nel 1979 un
numero di riunioni non noto, ma probabil-
mente inferiore, nel 1980 presumibilmente 6
riunioni, nel 1981, 10 riunioni, nel 1982, 23
riunioni, e nel 1983 — sino alla fine di set-
tembre — 15 riunioni. Secondo la Commis-
sione, dette riunioni avrebbero avuto fonda-
mentalmente lo scopo di cercare di influire
al rialzo sui prezzi del polipropilene me-
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diante la fissazione dei cosiddetti « prezzi
obiettivo » ¢ mediante vari provvedimenti di
sostegno che dovevano servire a raggiungere
tale scopo.

Prima di questa serie di riunioni si era
avuto, a detta della Commissione, un pe-
riodo in cul varie imprese avevano cercato
di aumentare il prezzo del polipropilene me-
diante un sistema consistente nel fatto che
alcune imprese avrebbero concluso un ac-
cordo per Papplicazione di un cosiddeto
prezzo-base, mentre altre imprese si sareb-
bero associate, dando vita ad una illecita
pratica concordata.

Il principale mezzo di prova della Commis-
sione, per quanto riguarda il sistema dei
prezzi-base, & una nota che si ritiene sia stata
redatta in un certo momento del primo se-
mestre del 1977 — probabilmente in giugno
— dal direttore commerciale della Hercules.
Si tratta di appunti presi da questo funzio-
nario durante una conversazione telefonica
con una persona non identificata. Nel docu-
mento, che & alquanto frammentario, come
lo sono spesso gli appunti presi al telefono,
e non perfettamente comprensibile in tutti i
particolari, si indica anzituuo il fatto che 1
maggiori produttori avevano concluso un
accordo. Accanto a tale indicazione, sono
menzionate le imprese Monte, Hoechst,
Shell e ICI. Di seguito si indica, in stile tele-
grafico: « sistema prezzi base - prezzi base
dal 1° giugno - in ogni caso dal 1° agosto,
se scadono contratti attuali - prezzi base
solo per un periodo di quattro mesi ». Segue
un’osservazione su un’alternativa, che pro-
babilmente allude a qualcosa di gia esistente.
Fra queste annotazioni, figurano osserva-
zioni che riguardano gli importatori e che, a
prima vista, non sembrano potersi riferire ad

alcun contesto altrimenti noto. Vi & poi una
frase che presumibilmente significa che si
sarebbe tenuta una riunione in ottobre per
valutare i progressi fatti. Infine, vi & un’os-
servazione relativa alla necessitd d’intro-
durre limitazioni quantitative ’anno succes-
sivo, probabilmente — almeno cosi ritiene la
Commissione — nel presupposto che il si-
stema dei prezzi-base funzionasse. Nel do-
cumento si trovano, infine, alcune colonne
di prezzi espressi in moneta francese, britan-
nica, belga e tedesca, per diverse qualita.
Per quanto si trova in quella che dovrebbe
essere la pagina « successiva », la grafia non
sembra essere la stessa, né risulta che le
parti abbiano mai fatto riferimento a questo
testo, pit o meno illeggibile.

Sappiamo quindi che il direttore commer-
ciale della Hercules aveva appreso da una
fonte sconosciuta che tra 1 «quattro
grandi » era stato concluso un accordo, del
cui contenuto si trova traccia negli appunti
telefonici, anche se non nella forma consi-
stente cui farebbe pensare la decisione della
Commissione.

Risulta percid che deve esservi stato cid che
la Commissione chiama in seguito (v. lettera
del 29 marzo 1985, pag. 3) «accordo cen-
trale » fra i quattro grandi produttori, e che
la Hercules ne aveva conoscenza. Di pid
non sappiamo, in base a questo documento,
¢ in particolare nulla sappiamo riguardo agli
altri produttori. Tuttavia, in base al tenore
del documento, non & fuori luogo ritenere
che & per 'appunto fra i quattro grandi pro-
duttori, e non fra le altre imprese, che era
stato concluso un accordo. Questa possibile
interpretazione viene prospettata  dalla
Commissione, in alternativa, sia nella lettera
del 29 marzo 1985, sia successivamente.
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Sul documento e sul preteso accordo i quat-
tro grandi produttori osservano quanto se-
gue:

La Montedipe nega che vi sia stato un ac-
cordo contemplato dall’art. 85, n. 1, inten-
dendo la relativa nozione cosi come la con-
cepisce questa ricorrente, cioé nel senso che,
per aversi un accordo, & necessario che le
parti abbiano manifestato in modo non
equivoco la loro volonta di impegnarsi e che
il loro eventuale successivo comportamento
sia espressione fedele di questa volonta. La
ricorrente si riferisce, in proposito, alla sen-
tenza Chemiefarma, probabilmente al punto
112 della motivazione. Ora, checché si vo-
glia pensare del modo in cui la Montedipe
(in prosieguo: la « Monte ») interpreta que-
sta sentenza, il punto interessante si trova in
ogni caso nella descrizione che la stessa
Monte fa degli eventi verificati nel 1977.
Essa dice fra I'altro che il suddetto, unico
documento non prova lesistenza né di un
accordo, né di una concertazione. La realta
& stata diversa, afferma la Monte. Nel ri-
corso & detto quindi (pag. 100):

« Nella situazione di mercato che si & cer-
cato di illustrare sopra, un gruppo di sei o
sette produttori, inclusa (...) (Monte) ebbero
dei contatti, con tutta probabilita telefonici,
per esaminare se e quali misure avrebbero
potuto essere considerate per attenuare le
gravissime difficolta che all’epoca essi si tro-
vavano a fronteggiare (...) ».

In occasione di questi contatti, dice ancora
la Monte, venne indicato il livello di prezzo
che avrebbe consentito di attenuare tali dif-
ficolta.

Al riguardo la Commissione osserva, in
primo luogo, che non avrebbe dovuto es-
servi alcun motivo per cui le imprese calco-
lassero in comune un prezzo tale da coprire
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i costi; ciascuna impresa avrebbe potuto
farlo per proprio conto. Inoltre, a deua
della Commissione, la ICI e la Shell avreb-
bero ammesso che I'azione di cui trattasi
aveva lo scopo di bloccare la caduta dei
prezzi.

A mio avviso, le dichiarazioni della Monte
possono in realtd essere considerate come
un riconoscimento delle circostanze di fato
su questo punto. Come viene osservato dalla
Commissione, non ha alcun senso che im-
prese di grandissime dimensioni si prestino
reciprocamente aiuto soltanto allo scopo di
effettuare un semplice calcolo relativo ai
prezzi. Le cose possono sempre essere chia-
mate diversamente che col loro nome, ma il
fauo di «indicare » in comune determinati
prezzi & normalmente, quanto meno in pra-
tica, una manifestazione del coordinamento
della politica delle imprese in materia di
prezzi. Sarebbero necessari, secondo me,
elementi estremamente sicuri per poter con-
cludere che una siffatta « indicazione » co-
mune sia irrilevante quanto alla politica dei
prezzi applicata dalle imprese, e questi ele-
menti mancano nella fattispecie.

Anche la ICI riconosce ampiamente le cir-
costanze di fatto. Essa non nega, ad esem-
pio, che i produttori abbiano avuto contatti
telefonici, nell’anno di crisi 1977, e che le
discussioni abbiano potwto riguardare il
crollo dei prezzi nel’Europa occidentale. E
anche possibile, secondo questa ricorrente,
che alcuni produttori abbiano espresso 1’au-
spicio che venisse fissato un livello di prezzo
minimo, per arrestare la caduta dei prezzi.
La ICI fa poi riferimento all’appunto so-
prammenzionato, ch’essa, tuttavia, non con-
sidera una prova convincente, in quanto, di
fatto, il prezzo scese ad 1,0 DM/kg.

A cio la Commissione oppone che I’appunto
sembra essere di per sé attendibile e che
tanto la ICI quanto la Shell hanno ammesso
che abbiano avuto luogo contatii telefonici
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fra i produttori al fine di trovare il modo di
arrestare la caduta dei prezzi. Riguardo ai
prezzi reali, la Commissione osserva che nel
novembre 1977 la Monte aveva annunciato
un aumento di prezzo che si approssimava
molto a quello indicato nel documento, e
nel giro di pochi giorni le altre imprese
menzionate nello stesso comunicavano an-
ch’esse analoghi aumenti di prezzo, dopodi-
ché la ICI e vari altri produttori annuncia-
vano pubblicamente di sostenere I'iniziativa.
Infine, secondo la Commissione, dall’effet-
tivo andamento dei prezzi si desume che I'i-
niziativa aveva avuto Successo.

La Shell ammette che nel mese di novembre
1977 o all’incirca a quell’epoca possono aver
avuto luogo discussioni fra essa stessa e la
Monte, e che quest’ultima pud aver parlato
della possibilita di attuare aumenti di prezzo
e pud aver cercato di informarsi in merito
alle reazioni della Shell quanto ad un
aumento dei prezzi. Secondo la Shell, cid
non ¢ sufficiente per concludere che vi sia
stata, sotto questo profilo, una violazione
dell’art. 85. Neppure dalla nota relativa al-
P’accordo sui prezzi-base si ricavano, se-
condo la Shell, indizi sufficienti per consta-
tare Pesistenza di un accordo, come soste-
nuto dalla Commissione. Per corroborare il
suo punto di vista, la Shell si riferisce al do-
cumento del 6 settembre 1977 menzionato
nel punto 16, 5° capoverso, della decisione
e in base al quale il 30 agosto 1977 avrebbe
avuto luogo, in Belgio, una riunione fra la
Shell e la Solvay, per discutere il prezzo del
polipropilene. Tale documento, secondo la
Shell, contribuisce a dimostrare che que-
st’impresa non ha commesso alcuna infra-
zione. La Shell rileva in particolare che,
come risulta dal verbale della riunione, la
politica da essa seguita era quella di mante-
nere «a tutti 1 costi» la propria posizione
nelle vendite ad un certo numero di clienti
nel Benelux, e che la Shell non vedeva altra
soluzione per i problemi di sovraccapacita se
non quella di sviluppare il mercato del poli-

propilene mediante innovazioni nel processo
produttivo e un ampliamento delle possibili
applicazioni. La Shell sottolinea, inoltre, che
i partecipanti alla riunione non avevano
fatto alcun riferimento, diretto o indiretto,
ad un accordo sui prezzi. Poiche la caduta
dei prezzi costituiva una grave preoccupa-
zione per entrambe le imprese, sarebbe
strano che non sia stato trattato ’argomento
relativo ad accordi sui prezzi, se quanto ri-
tenuto dalla Commissione circa Paccordo
sui prezzi-base fosse esatto.

Il documento in questione, che & stato pro-
dotto soltanto al momento della trattazione
orale delle cause, non & compreso fra i « 101
documenti probatori » né & stato altrimenti
opposto alla Shell. Esso pud quindi — co-
m’¢ stato ammesso dalla Commissione in
udienza — essere usato unicamente a favore

della Shell.

La Commissione, da parte sua, insiste nel
sostenere che I'appunto relativo all’accordo
sui prezzi-base sembra attendibile, in paru-
colare se lo si considera alla luce delle altre
informazioni disponibili. Essa sostiene, inol-
tre, che dal documento del settembre 1977,
rinvenuto presso }a Solvay, non risulta in al-
cun modo che non vi sia stato un accordo
sui prezzi, né che non si sia parlato di
prezzi.

La Hoechst non si pronuncia direttamente
sulla questione del se nel 1977 vi siano stati
contatti fra le imprese e se, in tale occa-
sione, abbiano avuto luogo discussioni sui
prezzi. Quanto alla nota in sé, la Hoechst
osserva che non ne emerge chiaramente che
il termine ivi utilizzato (« agreement ») si ri-
ferisca ad un accordo ai sensi dell’art. 85; si
potrebbe anche pensare ch’esso significhi
soltanto che vi & stata unita di vedute circa
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la necessitd di un aumento dei prezzi. In-
fine, secondo la Hoechst, non si pud esclu-
dere che [linterlocutore del funzionario
della Hercules abbia fatto capire che i quat-
tro grandi erano d’accordo, per ouenere in
tal modo il sostegno della Hercules alla sua
propria azione. La Hoechst aggiunge che
I’assunto della Commissione secondo cui la
data dell’aumento di prezzo venne differita
non trova conferma nel materiale probato-
rio.

La Commissione ribatte che la nota della
Hercules & un documento autentico, redatto
al momento dei fatti allegati, e della cui
esattezza non vi & ragione di dubitare. Inol-
tre, detta nota trova corrispondenza negli
aumenti di prezzo uniformi, annunciati da
vari produttori in occasione della riunione
EATP, il 22 novembre 1977 a Parigi, ¢ resi
noti nella stampa specializzata.

Come indizio della materiale esattezza della
nota, la Commissione accenna poi al fato
che la Hercules, la quale, dunque, era stata
messa al corrente del preteso accordo, gii in
una riunione del maggio 1977 aveva dichia-
rato che spettava ai tradizionali leaders del
settore mettere ordine nel caos esistente.
Sono comunque i suddetti eventi del novem-
bre 1977 che, secondo la Commissione,
confermano il contenuto della nota relativa
all’accordo fra i quauro grandi. Il venerdi
18 novembre 1977 la Monte aveva annun-
ciato un aumento di prezzo nella rivista
European Chemical News, indicando un
prezzo minimo di 1,30 DM per la rafia e,
rispettivamente, di 1,40 DM e 1,50 DM per
altre due qualita. Il martedi 22 novembre si
teneva a Parigi, nell’ambito dell’organizza-
zione EATP, una riunione alla quale parte-
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cipavano sia produttori, sia acquirenti di po-
lipropilene.

Nel corso della riunione, la Hoechst comu-
nicava di avere annunciato, il giorno prece-
dente, un aumento di prezzo. La ICI si mo-
strava propensa ad appoggiare le iniziative
della Monte, anche se il suo rappresentante,
non essendo in grado di fornire particolari
pit precisi, dichiarava che i clienti della ICI
avrebbero ricevuto comunicazioni in propo-
sito entro breve tempo. Anche la Shell si
esprimeva in termini che potevano intendersi
come favorevoli all’iniziativa. Dichiaravano
poi di sostenere Iiniziativa la Rhéne-Pou-
lenc, la Hercules, la Chemie Linz, la Saga e
la Solvay. La Chemie Linz comunicava che
per essa era necessario seguire questi nuovi
prezzi. Il rappresentante della Hercules di-
chiarava che, pur non conoscendo ancora i
dettagli dell’iniziativa della Monte e pur
non sapendo se tale iniziativa sarebbe stata
sostenuta dagli altri leaders riconosciuti del
settore, egli poteva dire che la politica della
Hercules sarebbe stata quella di dare pieno
appoggio a qualsiasi sforzo che avesse con-
tribuito a portare il prezzo del polipropilene
ad un livello adeguato, proporzionato ai co-
sti di produzione. La Rhéne-Poulenc accen-
nava al fatto ch’essa era venuta a cono-
scenza il venerdi precedente, tramite la
stampa, degli aumenti di prezzo progettati
dalla Monte. A suo avviso, non era possibile
ritornare in una sola volta ad un prezzo
economicamente accettabile, situato all’in-
circa al livello di 3,50 FF, ma la
Rhone-Poulenc aveva deciso di seguire la
Monte ed il suo prezzo-base sarebbe stato,
quindi, dal 28 novembre 1977, pari a 3,00
FF. La Solvay comunicava ch’essa si sarebbe
orientata sui prezzi che erano stati gii indi-
cati dai grandi produttori.

Questi fatti venivano poi riferiti, nell’edi-
zione di quella stessa settimana, dalla Euro-
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pean Chemical News, sotto il titolo « Monte-
dison aumenta i prezzi del PP col sostegno
dei produttori europei ».

3. La prosecuzione dell'accordo sui prezzi-
base

Successivamente, il prezzo del polipropilene
saliva quindi, secondo i dati di cui si di-
spone, a 1,20 DM/kg per la qualita base ra-
fia e, nell’aprile 1978, la European Chemical
News riferiva che la Montedison prevedeva
di attuare un aumento di prezzo « non infe-
riore al 10% » prima delle vacanze estive,
probabilmente in giugno.

Durante una riunione tenutasi nell’ambito
della EATP, il 26 maggio 1978, la Monte
comunicava che Paumento di prezzo deciso
nel novembre 1977 non aveva riportato il
settore ad un soddisfacente livello di prezzo,
e che percio Piniziativa di novembre poteva
considerarsi soltanto un primo passo, cui
avrebbe dovuto far seguito un altro, proba-
bilmente nel secondo semestre del 1978.
Nella stessa riunione, la DSM diceva ch’essa
avrebbe sostenuto ’azione intesa a riportare
i prezzi ad un livello adeguato. La Hercules
affermava tra Paltro che la necessita di ri-
portare i prezzi ad un livello minimo di 1,30
DM/kg non era e non sarebbe diminuita. Il
rappresentante della ICI diceva fra Paltro
che quest’impresa avrebbe dato il suo pieno
sostegno per raggiungere il livello di prezzo
che era stato annunciato a Parigi. La
Rhone-Poulenc dichiarava che il precedente
aumento era solo un primo passo e che sa-
rebbe stato necessario un ulteriore aumento
del 10%. La Shell non prendeva chiara-
mente posizione sui prezzi. La Solvay sotto-
lineava che i prezzi attuali non erano suffi-
cienti a garantire ai produttori un adeguato

margine di utile, e che si doveva proseguire
sulla via degli aumenti.

4. Le riunioni dei produttori

Secondo le informazioni fornite dalla ICI,
prima della suddetta riunione del maggio
1978, un gruppo di produttori aveva comin-
ciato a riunirsi per discutere i problemi del
settore industriale in questione. Queste ri-
unioni avevano avuto inizio, secondo la ICI,
« all’incirca nel dicembre 1977 ». La ICI
precisa che nel 1978 si sono tenute sei co-
siddette riunioni dei dirigenti, e che I'idea
dei prezzi obiettivo si & sviluppata « durante
le prime riunioni svoltesi nel 1978 » (non
necessariamente, dunque, all’inizio del 1978,
come dice la Commissione). Riferendosi al
fatto che sono state tenute sei riunioni nel
1978 e che I'idea dei prezzi obiettivo si &
sviluppata nel 1978, la Commissione pre-
sume che la solidarietd manifestatasi nella
riunione del’EATP del maggio 1978 fosse
basata su un previo accordo fra i produttori.

5. Valutazione della situazione esistente nel
1977

Il periodo anteriore al 1978 costituisce una
specie di fase iniziale nella storia del car-
tello, fase che in una certa misura pud es-
sere valutata — come fa la Commissione —
separatamente e che, sul piano della prova,
¢ caratterizzata dal fatto che la Commis-
sione attribuisce peso decisivo alla suddetta
nota relativa all’accordo dei quattro grandi
produttori sui prezzi-base. Come si vede,
con lo scadere del 1977 si ha percid uno
spostamento della base probatoria su cui la
Commissione fonda la propria decisione,
perché, per quanto riguarda il periodo che
va dalla fine del 1977 o dall’inizio del 1978
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in poi, si da valore decisivo al fatto — in-
contestato — che abbiano avuto luogo delle
riunioni nelle quali taluni produttori hanno
discusso i problemi che il settore doveva af-
frontare.

A mio parere, il dipendente della Hercules
che ha ricevuto la comunicazione telefonica
si & trovato ad apprendere notizie di essen-
ziale importanza e, in base al suo appunto,
non sembrano esservi plausibili motivi per
dubitare del fatto che vi & stato un accordo,
0 quanto meno un’« intesa », fra i quattro
grandi produttori. L’appunto & molto pre-
ciso riguardo ai prezzi che si dovevano otte-
nere e il livello stesso dei prezzi indicati cor-
risponde press’a poco a quello che nella pri-
mavera del 1978 sarebbe stato il prezzo me-
dio reale e che, sia nelPautunno 1977 sia
nella primavera 1978, veniva considerato
come un prezzo minimo accettabile, e cioé
1,30 DM/kg. E difficile immaginare che le
informazioni contenute nell’appunto siano
pid 0 meno inventate, cosi come sarebbe ne-
cessario quanto meno un supplemento di
prova per poter ritenere che qualcuno abbia
« fatto pervenire » le informazioni alla Her-
cules per far si che quest’impresa si asso-
ciasse a qualcosa che ancora non esisteva. A
cid aggiungasi che almeno due dei quatro
grandi produttori hanno ampiamente am-
messo le circostanze concrete. Il documento
richiamato dalla Shell come indizio del fatto
che questa ricorrente non sarebbe stata im-
plicata in alcunché di illecito non depone
necessariamente, a mio avviso, a favore di
quanto allegato dalla Shell. Certamente, nel
documento non si fa menzione di alcun ac-
cordo sui prezzi, ma se i partecipanti all’ac-
cordo erano effettivamente i quattro grandi
produttori, come detto nella nota della Her-
cules, non meraviglia la circostanza che non
si sia parlato espressamente di accordi sui
prezzi con la Solvay. Inoltre, & ovvio che, in
generale, ci si deve guardare dall’autribuire
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peso eccessivo a quanto non figura in un
documento.

A mio avviso, si deve ritenere che verso la
metd del 1977 vi sia stato un accordo o
un’intesa come accennato nella nota. Che
cosa sia successo dopo, fino a novembre,
non sappiamo. Ma sappiamo che sopravve-
niva un aumento di prezzo da parte della
Monte, che otteneva abbastanza rapida-
mente Pappoggio degli altri grandi produt-
tori, aumento che, come ho gia detto, coin-
cideva sostanzialmente col contenuto della
nota. Sappiamo anche che il prezzo, sul
piano puramente concreto, saliva a circa
1,20 DM/kg. Su tale base, non & fuori
luogo ritenere inoltre che P'applicazione del-
'accordo originario sui prezzi sia stata ri-
mandata ad un momento successivo, come
sostenuto dalla Commissione.

Secondo la Commissione, cid costituisce
'« accordo centrale » di cui si & parlato, e la
stessa Commissione osserva che la circo-
stanza che la Rhéne-Poulenc, la Hercules,
la Chemie Linz e la Solvay abbiano dato il
loro sostegno, nella riunione di Parigi, all’i-
niziativa in materia di prezzi & un forte indi-
zio nel senso che questi produttori siano
stati coinvolti nell’accordo/pratica concor-
data. Cid & ulteriormente confermato, se-
condo la Commissione, dal fatto che la ICI
e la Shell ammettono di avere avuto contatti
con altri produttori, anche se non si ¢ po-
tuto accertare quali. Un’altra possibilita,
dice la Commissione, ¢ che soltanto i quat-
tro grandi produttori abbiano concluso I’ac-
cordo centrale e che gli altri non abbiano
partecipato alla sua esecuzione, almeno non
prima che la riunione della EATP avesse
reso noto il loro atteggiamento favorevole
nei confronti dei quattro grandi. Tuttavia,
secondo la Commissione, essi partecipavano
comunque ad una pratica concordata, co-
operando coscientemente con i quattro
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grandi per dare attuazione al suddetto ac-
cordo.

Per quanto riguarda i quattro grandi pro-
duttori, ritengo che esistano, come ho gii
detto, gli elementi necessari per ritenerli col-
pevoli, come sostenuto dalla Commissione.
Non vi & motivo di dubitare dell’esattezza
dell’appunto della Hercules, ed una naturale
interpretazione del suo contenuto viene a
corroborare la tesi della Commissione. Si
aggiunga che due delle imprese espressa-
mente menzionate in questo documento
hanno in pratica ammesso il fatto. Inoltre,
gli eventi successivi collimano perfettamente
col contenuto della nota, e non ¢ difficile
immaginare che pér lattuazione dell’au-
mento di prezzo si sia dovuto attendere il
momento opportuno, del che in effeuti si di-
scuteva pid d’una volta in seguito.

Per quanto riguarda le altre imprese che la
Commissione considera coinvolte, le cose
stanno, a mio avviso, altrimenti. L’appunto
della Hercules menziona espressamente i
quattro grandi, ed & percid naturale partire
dal presupposto che gli altri non partecipas-
sero. La Hercules ha ricevuto informazioni
sull’accordo, e probabilmente anche altri ne
hanno avuto notizia; ma non sappiamo chi
siano quesu altri. In complesso, non si sa
nulla di conclusivo su quanto & avvenuto
fino a novembre, quando la Monte annun-
ciava il proprio aumento di prezzo. Ci si
chiede, ora, se si possa ritenere che le im-
prese che nella riunione di Parigi avevano
appoggiato I'iniziativa concernente i prezzi
abbiano adottato autonomamente, nel lasso
di tempo dal venerdi 18 al martedi 22 no-
vembre, la decisione di aggregarsi a tale ini-
ziativa, eventualmente in base al fatto
ch’esse erano al corrente dell’unanimita fra 1
quattro grandi. In alternativa, naturalmente,

si pud pensare che si trattasse solo di una
messinscena destinata ai clienti delle imprese
e al pubblico.

Io non ritengo impensabile né improbabile
che, in una situazione come quella allora
esistente, sia stata presa rapidamente una
decisione quanto al seguire il produttore
leader, tanto piu che proprio il 22 novembre
si disponeva di un foro adeguato per far co-
noscere le proprie intenzioni. Come ho gid
detto, siamo informati del fatto che alcune
imprese hanno avuto contatti con i quattro
grandi, ma non sappiamo quali fossero que-
ste imprese, mentre I'identificazione sarebbe
necessaria per accertare una vera € propria
partecipazione nel caso di ogni singola im-
presa. ]E: chiaro che potrebbero essersi avute
discussioni di corridoio in occasione della
riunione a Parigi, e che possono esser state
adottate decisioni in seguito a consultazioni
telefoniche, ma anche qui non disponiamo
di mezzi di prova relativi a qualcosa del ge-
nere. Percid, a mio avviso, si deve ritenere
che le altre imprese, cioe la Rhéne-Poulenc,
la Chemie Linz, la Hercules e la Solvay, ab-
biano preso ciascuna per suo conto ed in
modo autonomo la decisione di seguire la
Montedipe.

Penso che ci¢ valga anche qualora si do-
vesse considerare che le summenzionate im-
prese abbiano avuto conoscenza dell’(ille-
cito) accordo fra i quattro grandi, il che si
deve senz’altro presumere nel caso della
Hercules. 1l fatto di allinearsi su un livello di
prezzo alla cui fissazione non si & contri-
buito direttamente pud, a mio avviso, non
essere di per sé illecito, come, del resto, non
¢ illecito seguire un « price-leader », e qui si
tratta per Pappunto del fatto che i quattro
grandi hanno attuato, in comune, una forma
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di « price-leadership »92. Ritenere il contra-
rio implicherebbe che alle imprese sarebbe
vietato reagire intelligentemente alla situa-
zione esistente sul mercato, il che non puo
essere conforme allo spirito delle norme in
materia di concorrenza (v., in tal senso, an-
che la sentenza della Corte nella causa ICI,
punto 118 della motivazione).

Su tale base, non posso neppure essere d’ac-
cordo sulla tesi alternativa o subordinata
che la Commissione sostiene quanto agli
eventi in questione. vero che, nella ri-
unione del’EATP, le imprese dichiaravano
il proprio sostegno per gli aumenti di prezzo
e per il conseguimento di un livello di
prezzo pari a 1,30 DM/kg, ma, se si parte
dal presupposto che le decisioni siano state
adottate individualmente, & davvero illecito
renderle note in una sede che dev’essere
considerata pubblica? In via di principio,
non dovrebbe essere cosi. Non si puo esclu-
dere, naturalmente, che canali pubblici ven-
gano utilizzati, in base ad una tacita intesa,
per scambiarsi segnali che, globalmente,
possono considerarsi come un coordina-
mento di attivitd 3, ma nelle presenti cause
non sembrano esistere sufficienti indizi di
una siffatta situazione.

Per quanto riguarda I’anno 1977, si deve
percid concludere, a mio avviso, che i quat-
tro grandi (Monte, ICI, Hoechst e Shell)
hanno partecipato ad un accordo sui prezzi-
base, come sostenuto dalla Commissione,
mentre, in base alle prove disponibili, non si

92 — Nella giurisprudenza americana, v. Hunt/Mobil Qil Corp.
(Supreme Court, 1977) 465 F. Supp. 195, 231, secondo cui
non @ sufficiente, per considerare provata una condoua il-
lecita, il fatto che un’impresa sia stata presente nel luogo in
cui sono state commesse illiceitd ed eventualmente abbia
anche avuto conoscenza di aui illeciti compiuti da altri.

93 — V., in proposito, Van Damme, che non condivide, su que-
sto pumnto, il surricordato commento di Joliet alla sentenza
ICI: La Politique de la concurrence dans la CEE, pag. 150.
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pud concludere nello stesso senso per
quanto concerne gli aluri produttori.

6. Valutazione della situazione esistente nel
1978

La Commissione ritiene, come ho accen-
nato, che la solidarieta espressa in occasione
della riunione del’EATP nel maggio 1978
possa trovare spiegazione in certi colloqui
segreti che, a suo dire, avrebbero avuto
luogo durante le riunioni dei dirigenti tenu-
tesi nel 1978 ed alle quali avevano parteci-
pato molti dei produttori. Per corroborare
ulteriormente il suo assunto, la Commis-
sione fa riferimento all’informazione fornita
dalla ICI, secondo cui I'idea dei prezzi
obiettivo si era sviluppata nel corso del
1978.

Infine, la Commissione fa valere generica-
mente che loggetto delle riunioni di cui
sono disponibili i verbali pud essere conside-
rato in generale come parametro dell’og-
getto delle riunioni per le quali non si hanno
piu precise informazioni. Questa tesi viene
contestata in via di principio dalle ricorrenti,
mentre, pid specificamente, si sostiene
(Rhone-Poulenc) che la Commissione ha
omesso di tener conto del fatto che Iintesa
si & sviluppata in modo graduale, passando
forse da un inizio pid innocuo ad un sistema
successivo piu pericoloso.

Per il 1978 mancano prove piu dirette, come
quelle di cui si dispone, nelle presenti cause,
per i periodi successivi, e 'unica iniziativa in
materia di prezzi che la Commissione ritiene
di aver accertato corrisponde alla « seconda
tappa » dell’accordo del 1977 sui prezzi-
base. Desta gid sospetto, com’¢ naturale, il
fatto che imprese concorrenti si riuniscano
pill 0 meno regolarmente per discutere del
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mercato, della domanda, dell’equilibrio of-
ferta/domanda e del livello di prezzo sui
varl mercati parziali, come viene indicato
dalla ICIL. La cosa diventa pia preoccupante,
quando si discuta di prezzi obiettivo, di
quote obiettivo, di quote di mercato, di mi-
sure compensative e di sistemi di gestione
della clientela, temi che pure vengono men-
zionati dalla ICI. E chiaro che, se & avve-
nuto qualcosa di illecito nel 1977 e se — ne
parlerd fra poco — esistono prove di illi-
ceitd commesse nel 1979 ed oltre, 'ombra
del dubbio pud estendersi anche alle prime
riunioni di cui abbiamo conoscenza. D’al-
tronde, in base ad una valutazione globale,
constatiamo che lintesa si & andata trasfor-
mando in una sempre piu fitta rete di dispo-
sizioni che dovevano servire per realizzare
le aspirazioni delle imprese in materia di
prezzi.

Ci si chiede, perci®, da quale momento sia
giuridicamente ammissibile concludere che
le discussioni svoltesi si sono concretate in
idee comuni ad un punto tale da far ritenere
che i fatti ricadano sotto I’art. 85, n. 1, a
titolo di accordo o di pratica concordata.
Sappitamo dalla ICI che I'idea dei prezzi
obiettivo & sorta nel 1978, ma non si & po-
tuto stabilire pid precisamente quando. Ab-
biamo appreso anche, dalla ICI, che sino
alla fine del 1978 o all’inizio del 1979 si
sono tenute soltanto le cosiddette riunioni
dei dirigenti, mentre le riunioni degli
esperti, tra funzionari di grado meno ele-
vato, con pill ampie conoscenze nel campo
delle vendite, hanno avuto inizio soltanto
nel 1979.

Tenuto conto dello svolgimento dei fatti che
conosciamo, & fuori dubbio, a mio avviso,

che nel 1978 hanno avuto luogo discussioni
che avevano uno scopo in un certo qual
modo illecito e che hanno, in seguito, impli-
cato qualcosa di illecito, ma dev’essere an-
cora provato che tali discussioni abbiano
portato all’'uno o all’altro tipo di risultati
concreti sotto forma di accordi o di pratiche
concordate. E, per il periodo in questione,
non esistono prove in tal senso.

Su questa base, ritengo di dovere anzitutto
concludere che non vi sono elementi suffi-
cienti per constatare che le idee riguardanti i
prezzi obiettivo si siano trasformate in qual-
cosa di concreto gia all’inizio del 1978. Du-
bito, percid, che si possa ritenere provato
che le dichiarazioni fatte durante la riunione
del’EATP nel maggio 1978 siano state il ri-
flesso di una collusione. In ogni caso, a mio
avviso, non esistono elementi certi per
quanto riguarda gli altri produttori, diversi
dai quattro grandi. Il loro sostegno all’au-
mento dei prezzi pud spiegarsi perfetta-
mente, in modo analogo a quanto ritenuto
per il 1977, come reazione all’aumento an-
nunciato dalla Monte, reazione eventual-
mente accompagnata dalla conoscenza pas-
siva di un accordo concluso tra i quattro
grandi.

Riguardo a questi ultimi, potrebbe forse es-
sere meno difficile concludere ch’essi hanno
proseguito Pattivita illecita da loro svolta —
come si deve ritenere — nel 1977. Tuttavia,
anche nel caso dei quattro grandi produt-
tori, & vero che, almeno per una parte non
insignificante del 1978, fanno gravemente
difetto le prove di quanto pud essere acca-
duto.

Riassumendo, constaterd quindi che la
Commissione, perlomeno relativamente ad
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una parte essenziale del 1978, non ha pro-
vato, nei confronti delle ricorrenti, Pesi-
stenza di alcun accordo o pratica concor-
data in contrasto con ’art. 85, n. 1.

Per quanto riguarda i quattro grandi pro-
duttori, va ritenuto — tornerd in seguito su
questo punto — che Pobbligo di pagamento
dell’ammenda, relativamente a cid che, se-
condo me, & stato provato dalla Commis-
sione per il 1977 e per 'inizio del 1978, sia
ormai prescritto.

7. Valutazione della situazione esistente nel
1979

I documenti probatori riguardanti I’anno
1979 sono alcune tabelle trovate presso la
ICI e delle quali si parla nel punto 54 della
decisione, ed un verbale relativo ad una ri-
unione tenutasi il 26 settembre 1979. Vi
sono poi le istruzioni sui prezzi, che si rife-
riscono alla prima delle iniziative in materia
di prezzi menzionate nella decisione.

N

Nella prima tabella (allegato 55 alla parte
generale della comunicazione degli adde-
biti), intitolata « Vendite dei produttori nel-
PEuropa occidentale (esclusa la Turchia) »,
sono indicate nelle prime tre colonne le ven-
dite dei produttori negli anni 1976-1978. Si
tratta di cifre relative a tutte le ricorrenti
nelle presenti cause, nonché agli altri pro-
duttori  dell’Europa  occidentale.  Nella
quarta colonna figurano cifre riguardanu il
1979, con Paggiunta « reali » €, nella quinta
colonna, le cifre corrispondenti, con la men-
zione « obiettivi riveduti » per il 1979. La se-
conda tabella (allegato 56), che & costituita
da una colonna principale intitolata « Ven-
dite » e da alire colonne contraddistinte
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dalle indicazioni « + % gg 1979 », « quota
1980 », € «proposta I», «proposta II »,
« proposta III », proviene secondo la ICI —
presso la quale @ stata rinvenuta — da un
produttore tedesco o austriaco. In quest’ul-
tima tabella sono indicate anzitutto, se-
condo la ICI, le vendite realmente effettuate
dai produttori nell’Europa occidentale negli
anni 1976-1979. Sempre secondo la ICI, la
colonna « + % gg 1979 » contiene una
stima delle cifre relative a ciascuna impresa
per il 1979, con I’aggiunta del 5 o del 10%.
Nella colonna « quota 1980 » sono indicati i
« quantitativi obiettivo » proposti dall’autore
per il 1980. Le colonne « proposta I, II, III »
erano predisposte per essere compilate dal
rappresentante della ICI. Nella colonna
« proposta III » figurano i quantitativi obiet-
tivo definitivamente proposti come « quote »
per ’anno 1980.

Le cifre che figurano nella colonna « 1979,
reali » della prima tabella corrispondono
esattamente a quelle contenute nella co-
lonna 1979 della seconda tabella. Le cifre
della colonna «obiettivi riveduti 1979 »
della prima tabella differiscono relativa-
mente di poco (fino a 5-7 punti in percen-
tuale) da quelle della colonna « 1979,
reali ». Cifre uguali a quelle che figurano
sotto la rubrica « 1979, reali » si ritrovano in
altri prospetti.

Circa i volumi di produzione, nel verbale
della riunione del 26 settembre 1979 & detto
anzitutto che si riconosceva I'importanza
fondamentale di un rigido sistema di quote,
e si aggiunge poi la frase «go for 80%
scheme as per recent Zurich note ». In me-
rito a quest’ultima sibillina osservazione, la
ICI dichiara (risposta ai sensi dell’art. 11,
pag. 23) che, in una riunione a Zurigo, i
produttori presenti calcolavano, in base al
volume totale delle vendite nel’Europa oc-
cidentale durante i primi otto mesi del 1979,
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una media mensile delle vendite. Si stimava
che la domanda mensile non avrebbe supe-
rato, negli ultimi tre mesi dell’anno, I'80%
della domanda media mensile dei primi otto
mesi dell’anno. Nella suddetwa riunione ve-
niva percid proposto che i produttori limi-
tassero le proprie ambizioni, in modo da te-
ner conto di questa circostanza.

Altri documenti menzionati dalla Commis-
sione nella decisione (punto 54, 3° capo-
verso), e riguardanti produttori francesi,
non possono essere presi in considerazione
— v. supra, sezione A, punto 5, lett. ¢) —
per mouvi procedurali, non essendo stati in-
viati a tutt.

Come si vedrad quando tornerd in seguito su
questo punto, & abbastanza ben documen-
tata I’esistenza di un sistema di quote per il
1980. Né possono esservi seri dubbi sul fatto
che I’espressione « obiettivi riveduti » per il
1979 significhi che esisteva un qualche si-
stema relativo ad una parte pid 0 meno im-
portante dell’anno 1979. Non sappiamo
quando sia stata redatta la prima delle ta-
belle sopra descritte, ma il raffronto tra le
cifre reali per il 1979 ed alcuni obiettivi rive-
duti per il 1979 fa ritenere molto plausibile
che, per l'autore, si sia trattato di una suc-
cessiva verifica della coincidenza o meno di
tali dati. Dal punto di vista logico, nulla
vieta, naturalmente, che nel corso del 1979
— eventualmente verso la fine dell’anno —
venissero fissati obiettivi quantitativi di ven-
dita e, alPoccorrenza, anche obieuivi quan-
titativi riveduti. Dal verbale della riunione
del 26 settembre 1979 risulta comunque che,
quanto meno, il quel periodo ci si stava oc-
cupando del problema.

Come sari illustrato nel successivo para-
grafo, non si pud in alcun modo dubitare,
tenuto conto delle prove disponibili, del
fatto che vi sia stata un’iniziativa in materia
di prezzi nel secondo semestre del 1979.
L’esistenza di un sistema di quote, che sa-
rebbe stato istituito gid alP’inizio del 1979,
non & invece, a mio avviso, sufficientemente
documentata. Si deve ritenere che sia esistito
un qualche sistema negli ultimi mesi del
1979, ma non — in base al materiale proba-
torio — il preteso accordo sulle quote di cui
parla la Commissione.

Cid posto, ritengo che il Tribunale — qua-
lora, per il resto, condivida la mia valuta-
zione delle prove riguardanti quanto & avve-
nuto in seguito — dovrebbe ritenere, sul
piano dei fatti, che le prime infrazioni, a
prescindere dall’accordo sui prezzi-base del
1977, hanno avuto luogo in un momento
successivo alla metd del 1979, non gia, come
sostenuto dalla Commissione, nel 1978 o al-
I'inizio del 1979.

8. Le iniziative in materia di prezzi

a) Da luglio a dicembre 1979

La principale prova di cui la Commissione
dispone relativamente a questa iniziativa in
materia di prezzi & il resoconto di una ri-
unione tenutasi nei giorni 26 e 27 settembre
1979. Nel documento, rinvenuto presso la
ICI, si indica anzitutto un «livello gene-
rale » di « 1,70-1,75 DM », « 4,0-4,1 FF»,
« 26-27 BFR », e si dice poi che I'obiettivo
resta 2,05 (prezzo da intendersi, incontesta-
bilmente, in DM). Si aggiunge quindi che
detto prezzo, cioé 2,05, chiaramente non
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potra essere raggiunto in ottobre o novem-
bre, e che si deve ora mettere in bilancio il
1° dicembre. Infine, si dice, per quanto ri-
guarda i prezzi, « 1° novembre 1,90 o 1,95
— s1 deve decidere adesso (...) » e, subito
dopo, « but decision will be swift », indica-
zioni il cui significato, nel contesto, non e
chiaro.

Quanto all’ulteriore materiale probatorio in
possesso della Commissione, va osservato
anzitutto che i documenti provenienti dalla
Shell, menzionati nei punti 29, 2° capo-
verso, € 31, 1° capoverso, della decisione,
non possono essere presi in considerazione
perché, nel corso del procedimento ammini-
strativo, non sono stati inviati a tutte le im-
prese (v. supra, pag. II-897 e seguenti).

Nella European Chemical News (in prosie-
guo: P« ECN ») del 30 luglio 1979, in un
trafiletto recante il titolo « Montedison an-
nuncia aumenti di prezzo per il PP in
Europa », si dice che la Monte intendeva
applicare un aumento dell’8% sui prezzi vi-
genti, in tutta ’Europa, a decorrere dal
27 agosto. Secondo la ECN, tale aumento
avrebbe rispettivamente portato il livello dei
prezzi, per la vendita ai clienti pitt impor-
tanti, a 920 lire/kg, 2,05 DM/kg, 4,70 FF/
kg, e 33 BFR/kg. Inoltre, viene riferito che
il direwtore generale della divisione materie
plastiche della Monte aveva accennato, cosi
come altri grandi produttori, ad una nuova
serie di aumenti di prezzo che si sarebbe ve-
rificata prima della fine dell’anno. Si dice
poi che il direttore della ICI per il settore
del polipropilene aveva affermato: «la ICI
appoggia pienamente iniziativa della Mon-
tedison », e si commenta quindi che molti,
nel settore, si aspettavano che la ICI
avrebbe annunciato entro breve tempo ana-
loghi aumenti. Infine, si dice che la Shell so-
steneva la Montedison, e che le imprese
Shell in Europa avrebbero cercato di rag-
giungere i 2,05 DM/kg che la Monte si era
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proposta come obiettivo. La Shell calcolava
che i propri prezzi per il polipropilene sa-
rebbero saliti alla fine di agosto o ai primi di
settemnbre.

In una lettera datata 29 agosto 1979, la
ATO-Chimie indica come segue i propri
prezzi in vigore dal 1° settembre 1979 per
partite di 20 tonnellate: 4,70 FF per « fi-
bre », 4,70 FF per « moulage homopoly-
mére », 5,00 FF per « moulage copolymeére »
€ 4,90 FF per «film homopolymére ». Nel-
elenco figurano anche i prezzi per altre
qualitd. Inoltre, viene indicato il sovrap-
prezzo per qualitd differenti e per quantita-
tivi inferiori a 20 tonnellate.

Con lettere circolari di tenore quasi iden-
tico, in data 24 luglio e 26 luglio 1979, la
BASF dava comunicazione ai propri uffici in
Germania, nel Regno Unito, nel Belgio, in
Francia ed in Italia degli aumenti di prezzo
che sarebbero entrati in vigore dal 20 agosto
in Germania e dal 1° settembre negli altri
paesi. In 1ali lettere, il rialzo viene giustifi-
cato con i rincari della materia prima nel
terzo trimestre, e si dice che la scelta del
momento stabilito per attuarlo & avvenuta in
ragione delle ferie, anche se gli aumenti
erano gid strettamente necessari. I prezzi
fissati per le date sopra ricordate vengono
indicat come segue: « Grobtextil 2,05 DM/
kg, Spritzgufl 2,05 DM/kg, Folie 2,10 DM/
kg » per una qualitd denominata « Novolen
11», e 10 pf in pid per una qualita detta
« Novolen 13 ». I prezzi indicati vengono
designati come « prezzi minimi », mentre,
per le due qualitd, vengono fissati « prezzi
massimi » pari a 2,45 DM/kg e, rispettiva-
mente, 2,55 DM/kg. In alcune di queste let-
tere contenenti istruzioni sui prezzi si os-
serva, del resto, che gli aumenti sono neces-
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sari, anche se un aumento di prezzo annun-
ciato a fine maggio 1979 « quanto meno,
non ha avuto pieno successo ». Nelle lettere
agli uffici di vendita negli alui paesi, i
prezzi indicati per « Raffia » e « Spritzgufl »
sono pari a 33 BFR/kg, 4,70 FF/kg, 920
lire/kg e 500 e 510 £/t.

Con una lettera circolare in data 20 luglio
1979, la Hoechst preannunciava, con riferi-
mento al rialzo dei prezzi del propilene,
nuovi prezzi per il polipropilene in confor-
mitd ai seguenti prezzi base, per una qualitd
denominata « Hostalen PP — Homopoly-
mer natur/Granulat im Sack »: Germania
2,06 DM/kg, Francia 4,70 FF/kg, Gran
Bretagna 500 UKL/t, Italia 925 LiT/kg e
Belgio 32,50 BFR/kg. Secondo la lettera,
’aumento doveva essere applicato a tutte le
consegne che avrebbero avuto luogo in set-
tembre. Il nuovo listino veniva inviato con
una circolare del 1° agosto 1979 e doveva
valere per tutte le consegne effettuate a de-
correre dal 3 settembre. In tale listino, asser-
tivamente destinato soltanto ad uso interno,
i prezzi vengono indicati, per forniture di 20
tonnellate, con importi compresi fra un
« minimo » ed un « massimo ». Per 6 diverse
qualitad viene indicato un prezzo da 202 a
207 DM/100 kg, mentre per tutte le alure
qualita sono indicati prezzi piu elevati. Inol-
tre, vi & una colonna in cui figurano prezzi
minimi di poco superiori, per forniture infe-
riori alle 20 tonnellate. Secondo la circolare,
1 prezzi erano stati indicati nel modo di cui
sopra onde lasciare un certo margine di
trattativa. Infine, veniva ricordato che si sa-
rebbe dovuto prendere contatto con I'ufficio
centrale per alcuni affari, cosiddetti « casi
particolari/grossi clienti ».

In un telex del 30 luglio 1979, inviato dalla
« ICI Europa » alla « ICI Germany », sono

indicati « obiettivi di prezzi minimi» per il
mese di settembre: « raffia 2,05; ho moul-
ding 2,05; co moulding 2,20; ho cast film
2,10 »; quest'ultima cifra & cancellata a
mano e modificata in « 2,05 DM/kg ». In
alcune annotazioni sul listino viene indicato
che premi e sconti restano invariati, e che
Pattuale prezzo di 1,90 DM per il prodotto
« oriented film » passera, dal 1° settembre, a
2,05 DM.

Con lettera circolare datata 30 luglio 1979
la ICI annunciava, per il 1° settembre, un
generale aumento dei prezzi dell’ordine di
25 UKL/tonnellata. Perciod, per il prodotto
« homopolymer - film yarn » il prezzo mi-
nimo di 475 UKL/t sarebbe dovuto salire a
500 UKL/t. Gli aumenti avrebbero portato i
prezzi per i prodotti « moulding » e « film »
rispettivamente a 510 e, 550 UKL/t, e per il
prodotto « copolymer - general purpose » a
500 UKL/t. Inoltre, si dichiarava che, se-
condo le aspettative della ICI, sul continente
il prezzo sarebbe salito in settembre ad un
livello di 2,05 DM/kg. In una successiva
circolare datata 28 settembre 1979 si con-
stata che il prezzo, sul continente, conti-
nuava ad essere situato ad un livello al-
quanto inferiore a quello di 2,05 DM, an-
nunciato dalla Montedison per la fine di
agosto. Si danno poi informazioni sui prezzi
vigenti in Germania, in Francia e nel Belgio,
che sarebbero stati, rispettivamente, 1,70 -
1,75 DM, 4,00 - 4,10 FF e 26,00 - 27,00
BFR, per chilogrammo, e si afferma che,
benché fosse ormai chiaro che, sul conti-
nente, il livello di 2,05 DM non sarebbe
stato raggiunto, la ICI era pur sempre del
parere ch’esso potesse essere ottenuto in no-
vembre/dicembre, ed avrebbe attivamente
appoggiato i tentativi di raggiungere questo
livello di prezzo. Di conseguenza, si danno
istruzioni nel senso di non pretendere 500
UKL la tonnellata a partire dal 1° ottobre, ¢
di applicare ai client pid importanti, ancora
per un mese, il prezzo di 475 UKL la ton-
nellata.
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Con telex del 20 giugno 1979, la Chemie
Linz comunicava alla propria organizza-
zione di vendita in Germania che il 19 giu-
gno era stata definitivamente adottata la de-
cisione di aumentare a 1,90 DM il prezzo
della rafia. Nel documento si indica poi che
i concorrenti avrebbero cercato di ottenere
un aumento di prezzo per il 1° luglio 1979,
il che si sarebbe tradotto nelle informazioni
da essi fornite alle loro organizzazioni lo-
cali. Si osserva quindi che, data una necessa-
riamente minore flessibilitd dei prezzi della
concorrenza, Ci si potevano aspettare vari
contatti da parte dei consumatori. Si dice,
infine, che sarebbe stato necessario e fatti-
bile mirare, per il 1° settembre, ad un ulte-
riore aumento di prezzo dell’ordine di 15
pf. Di seguito, fra parentesi, si trova I'ag-
giunta (DM 2,05) e, manoscritta, la precisa-
zione/Raffia.

Con una circolare del 30 luglio 1979 la
Shell comunicava che Pimpresa intendeva
aumentare 1 prezzi, dal 1° settembre, di 25
UKL la tonnellata, per tutte le qualita. Se-
condo la circolare, tutti i clienti sarebbero
stati avvisati per lettera dal 30 luglio al
1° agosto. Nella stessa circolare si parla
inoltre dei prezzi vigenti sul continente, e si
indica che la Montedison aveva emesso un
comunicato-stampa secondo cui la Monte
avrebbe aumentato i propri prezzi per il po-
lipropilene in Europa, con effetro dal
27 agosto, portandoli ai livelli menzionati
anche nel trafiletto della European Chemical
News. Si osserva poi che, per il momento, in
Europa, si vendeva al massimo a 425 UKL
la tonnellata, cosicché sarebbe stato necessa-
rio un notevole aumento per allinearsi ai
prezzi annunciati. La Shell stimava quindi
che il prezzo sarebbe forse salito gradual-
mente nel mese di settembre, invece che, in
una sola volta, il 1° settembre. Infine, si
esprimeva la speranza che un’analoga situa-
zione non venisse a crearsi per il Regno
Unito. Sotto la firma, vi & la seguente ag-
giunta scritta a mano:

II-974

« Floor PPF 500
HPM 510 ».

Si deve infine menzionare un ritaglio della
rivista European Chemical News del 6 agosto
1979, prodotto in causa dalla Atochem.
Sotto il titolo « Adesione della ICI all’ultima
iniziativa riguardante i prezzi del PP » si ri-
ferisce che la ICI, dando seguito alle inizia-
tive adottate la settimana precedente, in ma-
teria di prezzi, dalla Montedison, aveva reso
nota la propria intenzione di aumentare del
10-15% i prezzi del polipropilene sul mer-
cato europeo, a decorrere dal 1° settembre.
L’omopolimero sarebbe cosi salito a 500
UKL/t, prezzo da considerare in relazione
al livello di 480 UKL/t del 1° giugno.

Poiché il verbale delle riunioni interne della
ICI tenutesi il 5 luglio 1979 e il 12 seuem-
bre 1979 non pud — come ho gia detto a
pag. 1I-972 — essere usato come prova con-
tro le imprese, la base su cui sono fondate
talune delle conclusioni tratte dalla Com-
missione nei punti 29-31 della decisione ri-
sulta notevolmente indebolita. Ad esempio,
la tesi secondo cui Piniziativa in materia di
prezzi sarebbe stata posta in atto fin dal
1° luglio 1979 trova sostegno unicamente,
in un certa misura, nel telex 20 luglio 1979
della Chemie Linz. Nulla risulta infauti di-
rettamente, in proposito, dal verbale della
riunione dei giorni 26-27 settembre.

E invece ben documentata, a mio avviso, in
base alle prove cui ho brevemente accennato
in precedenza, un’iniziativa per il 1° settem-
bre. In primo luogo, dal verbale della ri-
unione dei giorni 26 e 27 settembre 1979 ri-
sulta che era stato fissato un prezzo obiet-
tivo che doveva entrare in vigore in un mo-
mento, imprecisato, anteriore al 26 settem-
bre. La Monte annunciava un aumento di
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prezzo, per la cui attuazione la European
Chemical News del 30 luglio indicava la
data del 27 agosto. La BASF, la Hoechst e
la Chemie Linz avevano nel frattempo, poco
prima della pubblicazione di questa notizia,
annunciato esattamente lo stesso aumento di
prezzo, sostanzialmente per lo stesso mo-
mento. La Shell e la ICI inviavano le loro
comunicazioni il 30 luglio e, anche se si puo
naturalmente pensare che queste imprese,
come dice la Shell, abbiano agito in base ad
un comunicato-stampa emesso dalla Monte
pochi giorni prima della pubblicazione nella
European Chemical News, in ogni caso, que-
ste imprese reagivano certo molto tempesti-
vamente. Tuttavia, poiché & documentato
che si sono tenute delle riunioni, poiché &
chiaro che almeno tre imprese sono giunte,
in modo difficilmente spiegabile, esatta-
mente alla stessa concezione della Monte
circa il livello di prezzo che avrebbe dovuto
essere instaurato da una certa data, e poiché
dal summenzionato verbale risulta che per
Pappunto questo livello di prezzo doveva es-
ser stato raggiunto entro 1l 26 settembre, si
deve indubbiamente ritenere, a mio avviso,
che il livello di prezzo e il momento della
sua applicazione sono stati oggetto di un ac-
cordo o di una concertazione.

b) Da gennaio a maggio 1981

Per le riunioni che, come viene affermato
dalla Commissione e riconosciuto dalla ICI,
nonché da altre ricorrenti, ebbero luogo nel
1980, la Commissione non ha potuto repe-
rire verbali. AlPiniziativa in materia di
prezzi per il 1981, che, a quanto pare, si &
articolata in varie fasi, si riferiscono tre
gruppi di documenti allegati alla lettera
della Commissione in data 29 marzo 1985,
che coprono, rispettivamente, i periodi gen-
naio 1981, febbraio/marzo 1981 e maggio
1981.

1l documento interno della Solvay, menzio-
nato nel punto 32 della decisione e nelle in-
formazioni in proposito, non pud essere
preso in considerazione, non essendo stato
inviato alle imprese durante il procedimento
amministrativo, né altrimenti prodotto in
causa.

Nella decisione, la Commissione ha affer-
mato che un’iniziativa in materia di prezzi
veniva varata alla fine del 1980, stabilendo
un prezzo obiettivo di 1,50 DM/kg. La base
di questa affermazione & costituita unica-
mente da una serie di istruzioni sui prezzi
impartite da varie imprese ed aventi lo scopo
di far salire il prezzo al suddetto livello, che
i produttori, secondo la European Chemical
News del 10 novembre 1980, ritenevano di
poter raggiungere prima della fine dell’anno.

In un memorandum dell’8 dicembre 1980, la
DSM dava comunicazione interna delle di-
rettive sui prezzi di vendita da applicare a
decorrere dal 1° gennaio 1981. Per una
qualita denominata « HEX » vengono indi-
cate, rispettivamente per la Germania occi-
dentale, la Francia ed il Regno Unito, le ci-
fre di 1,30/1,50; 3,50/3,50; 320/325. A
margine della tabella figura ’annotazione
« Rock bottom - Verkoop richtlijn », che la
Commissione, nel descrivere il documento,
interpreta nel senso che si tratterebbe di un
prezzo minimo e di un prezzo obiettivo.

Il 22 ottobre 1980, la ICI dava comunica-
zione alla propria affiliata in Germania di
« prezzi obiettivo per la fine del 1980 ». 1
prezzi indicati per il mese di novembre
erano pari ad 1,30, 1,50 e 1,85, e quelli per
il mese di dicembre erano pari a 1,50, 1,70 e
2,00, rispettivamente per la rafia, per gli
omopolimeri e per i copolimeri « general
purpose ». Con lettera circolare per uso in-
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terno del 1° dicembre 1980, la ICI comuni-
cava i prezzi minimi vigenti dal 5 gennaio
1981, indicando 320 UKL/t per la rafia, 380
UKL/t per '« homopolymer - moulding » e
430 UKL/t per il « copolymer - general pur-
pose ». Nella circolare si osserva che correva
voce che la Shell avesse informato per
iscritto i propri clienti di un aumento di
prezzo di 30 UKL/t a partire dal 1° gen-
naio 1981. Nella circolare si danno inoltre
istruzioni sul modo di procedere nei casi in
cui si rendesse necessario accettare compro-
messi quanto al prezzo obiettivo. In van te-
lex, inviati in data illeggibile alle affiliate
ICI in Francia e in Italia, i prezzi sono indi-
cati, come « prezzi minimi auspicati dall’ini-
zio del prossimo anno », in (FF) 3,50; 4,10;
4,00 e 4,30 per gennaio, e 4,00; 4,40; 4,30 e
4,60 per febbraio, nonche (LIT) 720; 760;
750 e 850 per gennaio, e 830; 860; 850 e
950 per febbraio.

In un documento interno della Hoechst ori-
ginariamente datato 29 ottobre 1980 veni-
vano precisati « Mindestpreise » e « Ziel-
preise/Minimum », che probabilmente dove-
vano valere per i mesi di dicembre 1980 e
gennaio 1981. In questo documento sono
indicati come prezzi obiettivo, per le qualita
base, 1,50 DM/kg, 1,70 DM/kg e 1,95
DM/kg. Le cifre corrispondenti ai prezzi
minimi sono inferiori di 25-30 pf. I dad
contenuti nel documento sono cancellati,
mentre ¢ stata apposta a mano la data del
5 gennaio 1981 e viene indicato, come data
per Pattuazione, il mese di febbraio 1981.
Per le qualita base, sono indicate, come
prezzo obiettivo, le cifre di 1,75; 1,85 e 2,00
DM/kg.

Con telex del 31 dicembre 1980, la Chemie
Linz comunicava al proprio ufficio commer-
ciale in Germania che i prezzi per le qualita
base sarebbero stati pari, da gennaio, ad
1,50; 1,70 ed 1,95 DM/kg e, da febbraio,
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ad 1,75; 1,85 e 2,00 DM/kg. Nel docu-
mento si dice fra Paltro che certamente sa-
rebbe stato necessario trovare, in taluni casi,
soluzioni transitorie.

It 9 dicembre 1980 la Monte informava le
proprie sezioni di vendita in Italia del fatto
che, dal 31 dicembre 1980, il prezzo sarebbe
stato di 720, 750 e 870 LIT. Si osservava
che sarebbero stati seguiti gli sviluppi della
situazione, al fine di garantire il miglior ri-
sultato possibile con riguardo al rapporto
prezzo/quantita.

La Shell comunicava, il 17 dicembre 1980,
che varie societd ad essa affiliate avevano
fissato prezzi minimi che sarebbero entrati
in vigore il 1° gennaio 1981 e che erano
pari a 1,50 DM/kg, 1,70 DM/kg e 2,00
DM/kg, per le qualita di base. Essa indicava
inoltre di essere informata di un ulteriore
aumento di prezzo, dell’ordine di 0,25 DM/
kg, che doveva aver luogo dal 1° febbraio.

Infine, dalle istruzioni impartite agli uffici
Saga in Gran Bretagna risultano cifre analo-
ghe.

Nella lettera circolare del 1° dicembre 1980,
la ICT afferma (come ho gia accennato so-
pra, a pag. II-975): « It has become clear to-

ay via various messages from the market-
place that Shell (...) ». Si giustifica cosi, nei
confronti delle affiliate della ICI, il fatto che
questa desiderasse a sua volta corrispondenti
aumenti di prezzo: « we will be supporting
Shell’s initiative (...) ». D’altra parte, non &
stata prodotta alcun’altra prova relativa al
fatto che un «price leader » avrebbe reso
noto un determinato livello di prezzo, che
sarebbe stato semplicemente seguito da altri.
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Sembra chiaro, percid, che le vaghe, ano-
nime dichiarazioni riportate nella European
Chemical News non possono spiegare che il
livello di prezzo sia stato stabilito, da un
cosi gran numero di imprese, cosi uniforme-
mente come si & verificato. A cid aggiungasi
che colpisce in modo particolare la strana
uniformitd nelle comunicazioni relative ai
prezzi.

Su tale base, ritengo che la descrizione con-
tenuta nel punto 32 della decisione sia cor-
retta, con la riserva che non si vede su che
cosa sia fondata la tesi della Commissione
secondo cui doveva esistere un piano origi-
nario da attuare per la data del 1° dicembre
1980.

Il contenuto della decisione trova conferma
nel verbale, molto particolareggiato, di due
riunioni tenutesi nel gennaio 1981, alle quali
partecipavano numerose imprese (ma non la
Petrofina, come la Commissione ha am-
messo in udienza). In questo documento
viene indicato il livello di prezzo in diversi
paesi. Per la Germania, & deuo che 1 prezzi
erano saliti, ma non ai livelli convenuu, spe-
cialmente per la rafia.

Il verbale si conclude con una constatazione
di « unanimita » sul fatto che si doveva man-
tenere 'obiettivo di 1,75 DM e che questo
prezzo doveva essere portato, « senza ecce-
zioni », a 2,00 DM per il 1° marzo, come
affermato nel punto 33 della decisione.

Le istruzioni sui prezzi alle quali fa riferi-
mento il punto 33, ultimo capoverso, della
decisione coincidono sostanzialmente con
quanto sopra, a prescindere da quelle im-
partite dalla ATO, che presentano qualche
divergenza.

In base a quanto precede, ritengo percid che
non vi sia alcun motivo di mettere in dubbio
le constatazioni di fatto cui & in sostanza
pervenuta la Commissione, per quanto ri-
guarda cid che costituisce oggetto dei punti
32 e 33 della decisione.

L’ultima parte della «iniziativa» riguar-
dante il periodo da gennaio a maggio 1981
sembra, secondo i dati disponibili, non aver
avuto molto successo. Dall’esame delle
istruzioni sui prezzi cui la Commissione si
riferisce nel punto 34 della decisione risulta
che le imprese ivi menzionate hanno ten-
tato, evidentemente invano, di far salire i
prezzi ai livelli indicati. Tuttavia, come ho
gia spiegato, non ritengo decisivo, per valu-
tare se sia stata commessa un’infrazione, il
fatto che liniziativa sia pid o meno fallita.
Con questa premessa, e considerando che
immediatamente prima era stata tenuta una
riunione fra le imprese, come pure che non
sono state fornite informazioni che diano
una attendibile spiegazione alternativa, non
resta alcun ragionevole dubbio sul fato che
i prezzi devono essere stati coordinati o
convenuti.

c) Da agosto a dicembre 1981

Dal minuzioso esame — che @ stato testé ef-
fettuato — dei documenti probatori relativi
alla prima iniziativa in materia di prezzi &
risultato che, in sostanza, esistevano solide
basi per la valutazione dei faui alla quale
era pervenuta la Commissione. Pratica-
mente, il quadro appare un po’ modificato
soltanto perché non sono stati presi in con-
siderazione i documenti che, per motivi pro-
cedurali — pid precisamente illustrati in
precedenza, alla sezione A, punto 5, lett. c)
—, NOn possono essere usati come prove.
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Per quanto riguarda le successive iniziative
in materia di prezzi, mi limiterd quindi —
anche in considerazione della lunghezza
delle presenti conclusioni — ai passi della
decisione che ne trattano e per i quali vi sia
qualcosa di particolare da osservare.

Nel periodo collegato all’iniziativa in og-
getto, si tenevano riunioni, secondo la ta-
bella 3 allegata alla decisione della Commis-
sione, il 28 luglio, il 4 agosto, il 28 agosto, il
17 novembre, il 20 novembre, e infine il
16 e il 18 dicembre 1981.

Nella riunione del 15 giugno 1981, menzio-
nata nel punto 35 della decisione, i sigg. C.
R. Green (ICI), ). E. Lane (Shell) ed E.
Zacchi (Monte) discutevano varie possibili
soluzioni del problema consistente nel fatto
che i prezzi, dopo aver registrato una ten-
denza al rialzo, avevano subito un rallenta-
mento nei primi 4-5 mesi dell’anno. Una
delle possibilita prese in considerazione era
un aumento. di prezzo di 0,20 DM/kg con
effetto dal 1° luglio.

Come viene accennato dalla Commissione
nella parte introduttiva del suddetto punto
della decisione, la Shell e la ICI avevano gia
in precedenza, cioé con le lettere circolari
sopra ricordate, richiamato I'attenzione sulla
possibilitd di aumenti di prezzo per settem-
bre/ottobre.

Secondo la decisione, « qualche giorno »
dopo la riunione del 15 giugno, la ICI e la
Shell davano istruzioni ai propri uffici nel
senso di preparare il mercato ad un
aumento di prezzo in settembre, sulla base
di un prezzo di 2,30 DM/kg per la rafia.
Non si pud dire che questa allusione ad un
nesso diretto fra la riunione del 15 giugno e
le comunicazioni della ICI e della Shell, ri-
spettivamente inviate il 17 giugno e il
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19 giugno, risulti senz’altro fondata. La
Shell parla, & vero, di un prezzo minimo di
2,00 DM/kg in luglio, ma l'unica fonte
d’informazione disponibile a riprova di que-
sti dati e il verbale di una riunione tenutasi
il 27 maggio 1981 fra i sigg. C. R. Green
(ICI) e J. E. Lane e G. Dewick (Shell), nel
quale da un raffronto tra i prezzi emerge un
prezzo medio pari a 1,80 DM per la rafia e
2 2,10 - 2,20 DM per i copolimeri (allegato
64/1 alla comunicazione generale degli ad-
debiti). Questo documento non ¢ stato, tut-
tavia, richiamato dalla Commissione nel
presente contesto. Da pit concrete informa-
zioni contenute nelle due comunicazioni ri-
sulta soltanto che si auspicava un aumento
per portare il prezzo a 2,30 DM/kg all’ini-
zio di settembre, e non & detto che cid abbia
qualcosa che fare con I’eventuale aumento
di prezzo da attuare il 1° luglio 1981, di cui
si parla nel verbale della riunione. Non si
pud quindi constatare alcun nesso diretto
fra i due documenti.

La lettera del 17 luglio 1981, che la Solvay
avrebbe inviato ai propri uffici di vendita nel
Benelux, e che non risulta esser stata pro-
dotta in causa, non pud servire come prova
nei confronti delle imprese.

Secondo quanto & stato chiarito, una ri-
unione aveva luogo il 28 luglio 1981, e di-
sponiamo di un documento che potrebbe
sembrare in qualche modo collegato a tale
riunione: si tratta di una nota indirizzata da
uno dei dirigent della Hercules al sig. Ba-
stiaens, nella quale si dice che i prezzi « uf-
ficiali » per agosto e settembre sono, rispet-
tivamente, 2,00 DM e 2,20 DM per la rafia,
2,25 DM e 2,40 DM per il « moulding »,
nonché 2,40 DM e 2,55 DM per i copoli-
meri.
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Nel punto 35, 2° capoverso, della decisione,
la Commissione afferma che dev’essere esi-
stito un piano originario per cercare di otte-
nere un prezzo di 2,30 DM/kg nel settem-
bre 1981 e che, probabilmente, detto piano
fu modificato nella riunione del 28 luglio.
Ora, come risulta da quanto precede, l'u-
nico spunto per ritenere che esistesse un
piano originario, concordato, & offerto dalle
comunicazioni scritte della Shell e della ICI,
rispettivamente in data 17 e 19 giugno 1981,
mentre non si ha alcuna traccia di riunioni
che abbiano eventualmente avuto luogo in
epoca precedente al 28 luglio, a prescindere
da quella del 15 giugno.

Quel che sappiamo &, perciod, che la ICI e la
Shell avevano entrambe, dopo la riunione
del 15 giugno, il progetto di raggiungere il
livello di prezzo di 2,30 DM per il 1° set-
tembre. Un piu solido indizio si trova sol-
tanto se si mettono in relazione fra loro la
riunione del 28 luglio 1981 e la nota della
Hercules del 29 luglio sui « prezzi ufficiali »
per agosto e settembre.

~

Su tale base non ritengo sufficientemente
provata l’esistenza di un « piano originario »
come quello di cui si parla all’inizio del
punto 35, 2° capoverso, della decisione.

Le istruzioni sui prezzi menzionate nel
punto 35, 3° capoverso, della decisione e ri-
guardanti i prezzi da applicare con decor-
renza 1° ottobre 1981, venivano impartite
come segue: la BASF comunicava il 7 ago-
sto 1 prezzi per il 1° settembre e il 7 settem-
bre i prezzi per il 1° ottobre. La DSM dava
istruzioni sul prezzi con lettera del 6 agosto
1981. La Hoechst inviava 2 lettere, rispetti-
vamente (a quanto pare) il 29 luglio e il
13 agosto. La ICI inviava il 4 agosto e il
7 settembre 1981 lettere riguardanti, rispet-
tivamente, i prezzi per il 1° settembre e per
il 5 ottobre. La Monte dava istruzioni il 4

settembre, per i mesi di settembre ed otto-
bre. La Shell inviava il 28 agosto una comu-
nicazione relativa al livello dei prezzi per il
1° settembre e per il 1° ottobre. L’asserito
aumento cui si accenna nel punto 36, 1° ca-
poverso, della decisione, viene menzionato,
in tale comunicazione, soltanto con la for-
mula « nov. 2,50 DM/kg ».

La ICI dava istruzioni, il 23 dicembre 1981,
sui prezzi da applicare nel gennaio 1982. La
Shell inviava, il 5 novembre 1981, una co-
municazione sui prezzi obiettivo per novem-
bre e dicembre. Il 27 novembre venivano
resi noti i prezzi per il gennaio 1982.

L’esame di queste istruzioni sui prezzi mette
in luce che la Commissione ha ragione nel-
Paffermare ch’esse sono praticamente identi-
che. Se si considera che, notoriamente, poco
tempo prima che venisse inviata la maggior
parte delle istruzioni sui prezzi, erano state
tenute riunioni, € se parimenti si considera
che sono del resto ben documentate inizia-
tive in materia di prezzi, ritengo non si
debba nutrire alcun dubbio sul fatto che ini-
ziative del genere abbiano avuto luogo an-
che per quanto riguarda settembre e, presu-
mibilmente, il resto del 1981.

d) I periodi giugno-luglio 1982 e settembre-
novembre 1982

Per questi periodi la Commissione ha rile-
vato due iniziative in materia di prezzi, che
risultano assolutamente provate dai verbali
delle riunioni e non danno luogo a partico-
lari osservazioni.
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e) La cessazione dell’intesa relativa ai prezzi

L'ultima iniziativa in materia di prezzi che
viene menzionata nella decisione prende il
via, secondo quest'ultima, nel luglio 1983.
Per 1l periodo che va fino all’ultima riunione
prima che avessero luogo 1 controlli della
Commissione, riunione tenutasi il 29 settem-
bre (o forse il 30 settembre) 1983, il conte-
nuto della decisione non richiede particolari
osservazioni. Come per il periodo giugno
1982 — novembre 1982, le prove sono cosi
abbondanti che sembra inutile una minuta
trattazione di questo punto nelle presenti
conclusioni. Va detto che due documenti
provenienti dalla Shell e menzionati nel
punto 49 della decisione non possono esser
fatti valere a sostegno dell’esistenza dell’in-
tesa. Si tratta di un documento intitolato
« PP W. Europe-Pricing » e di una relazione
interna del 14 giugno 1983. Secondo la
Commissione, tutte le ricorrenti avevano
avuto modo di prendere conoscenza di que-
sti documenti allorché era stato dato accesso
al fascicolo. Non ritengo, perd, come ho gia
detto, che cid sia sufficiente.

A mio avviso, tuttavia, la circostanza che
questi due documenti non possano essere
opposti alle imprese non inficia il risultato
cui & pervenuta la Commissione.

Infine, & stato sollevato il problema del
come si debba valutare il periodo successivo
allultima riunione, ed eventualmente agli
accertamenti effettuati dalla Commissione.

Varie ricorrenti hanno sostenuto che il car-
tello in materia di prezzi deve considerarsi
sciolto, quanto meno dal momento dell’ul-
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tima riunione. La Commissione ritiene in-
vece che le imprese, anche dopo il 29 set-
tembre 1983, abbiano coordinato le loro at-
tivita sulla base degli accordi conclusi in
precedenza.

La questione relativa all’eventualiti che il
cartello abbia avuto un certo effetto anche
dopo i controlli della Commissione non &
particolarmente importante nella presente
fattispecie, poiché si tratterebbe, in ogni
caso, soltanto di possibili effetti prodotti per
un altro paio di mesi. Se questo lasso di
tempo viene posto in relazione con la durata
dellintesa, sard evidente che la questione
del se accordi conclusi prima del 13/14 ot-
tobre 1983 siano stati rispettati per qualche
tempo dopo le date sopra indicate non & poi
cosi importante ai fini della determinazione
delle ammende.

Va tuutavia osservato che la tesi sostenuta in
dirivo dalle ricorrenti per quanto riguarda
’ultimo periodo di esistenza del cartello non
¢ esatta. L’attivitd illecita non si pud consi-
derare cessata nel momento in cui la Com-
missione interveniva e, in tal modo, metteva
eventualmente fine all’attivitad consistente
nell’organizzazione delle riunioni. Lele-
mento decisivo & costituito dagli effetti del-
Iintesa.

In merito a questo problema, nella sentenza
pronunciata dalla Corte nella causa Binon %
¢ dewo (punto 17 della motivazione, pag.
2040): « D’altro canto, I’art. 85 si appliche-
rebbe del pari se il comportamento parallelo
degli editori si fosse protratto dopo Iestin-
zione del vecchio accordo senza che ne
fosse stato stipulato uno nuovo (...). Il re-
gime di concorrenza istituito dagli artt. 85 e
seguenti del Trattato attribuisce importanza

94 — Sentenza 3 luglio 1985, SA Binon & Ci¢ SA Agence et mes-
sageries de la presse (causa 243/83, Racc. 1985, pag.
2015).
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alle conseguenze economiche degli accordi
o di qualsiasi forma analoga di concerta-
zione o di coordinamento, anziché alla loro
forma giuridica ». Analogamente, nella sen-
tenza EMI?% (punti 30-32 della motiva-
zione, pag. 848), si dice che, per Papplica-
zione dell’art. 85, & sufficiente che le intese
continuino a produrre effetti, anche dopo
aver formalmente cessato di essere in vigore.
Le circostanze, nei due casi qui richiamau,
erano diverse da quelle delle cause ora in
esame. Allora si trattava di accordi regolari,
che formalmente avevano cessato di esistere,
non gia di disposizioni adottate nel 'ambito
di un cartello in cui gli accordi, data la na-
tura delle circostanze, sono caratterizzati
dal fatto che i partecipanti erano perfetta-
mente consapevoli dell’illiceitd dei propri in-
tenti.

I principi da applicare devono, tuttavia, es-
sere gli stessi. Percid, qualora si possa con-
statare che & stato seguito un disegno uni-
forme in epoca successiva alla cessazione
delle riunioni, & naturale ritenere che prece-
denti accordi o intese siano stati attuati in
epoca successiva agli accertamenti della
Commissione. A mio avviso, non possono
esservi seri dubbi sul fatto che le istruzioni
sui prezzi per il periodo considerato, ciog
per i mesi di ottobre e novembre 1983, di-
mostrano ’esistenza di accordi o intese.
Condivido percid la tesi della Commissione,
secondo cui si deve ritenere che il cartello
abbia cessato di esistere soltanto un paio di
mesi dopo Iultima riunione. Cid vale nono-
stante che il documento rinvenuto presso la
ATO e menzionato nel punto 51, 3° capo-
verso, della decisione non possa, non es-
sendo stato inviato a tutte le imprese, essere
usato contro queste ultime.

95 — Sentenza 25 giugno 1976, EMI Records Limited/CBS Uni-
ted Kingdom Limited (causa 51/75, Racc. 1976, pag. 811).

9. I sistemi di quote

Come risulta dalle considerazioni da me gia
svolte nella sezione F, punto 7, in merito
alla situazione esistente nel 1979, non ri-
tengo vi siano elementi sufficienti per con-
cludere che durante l'intero anno 1979 de-
v’essere stato in vigore un sistema di quote.
Il primo sistema di ripartizione quantitativa
di cui mi occuperd nel presente paragrafo &
percid quello risultante dall’accordo che la
Commissione sostiene sia stato concluso per
il 1980.

Come viene affermato dalla Commissione
nella parte VII della decisione e come
emerge dai documenti probatori, le imprese
hanno operato in base ad « obiettivi in ma-
teria di  volumi», «volumi-obiettivo »,
« quote » O « aspirazioni ». Questi concetti
fanno sorgere esattamente gli stessi problemi
d’interpretazione che si pongono per i
« prezzi obiettivo ». Si deve tuttavia conside-
rare, come ho gii osservato nella sezione E,
punto 6, che gli accordi o le pratiche con-
cordate ricadono sotto il divieto dell’art. 85,
n. 1, anche se, in base al loro contenuto,
tengano sostanzialmente conto della con-
creta situazione del mercato. La stessa cosa
vale per quanto riguarda le quote obiettivo.

a) Il sistema vigente per il 1980

Nel verbale della riunione del 26 settembre
1979 si diceva — lo abbiamo gia ricordato
— che era stata riconosciuta I'importanza
fondamentale (« essential ») di un rigido si-
stema di quote. Cid dimostra che, in quel
momento, ci si stava occupando del pro-
blema e, come ho osservato in precedenza
(sezione F, punto 7), taluni indizi fanno ri-
tenere che, verso la fine del 1979, sia esistito
un qualche sistema di controllo quantitativo.
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Allaltro capo, dal punto di vista temporale,
del preteso sistema di quote troviamo un
verbale di una riunione di esperti tenutasi
nel gennaio 1981. In questo documento
sono elencati i volumi provvisori di vendita
per dicembre 1980 e viene effettuato un raf-
fronto tra le vendite nel quarto trimestre
1980 e nei corrispondenti mesi del 1979. Si
constata che le vendite, in ciascun mese del
quarto trimestre 1980, sono state superiori a
quelle dei corrispondenti mesi del 1979 e
che, nel 1980, la vendita complessiva & stata
inferiore soltanto del 3% a quella del 1979.
Vi ¢ poi una colonna in cui sono elencati i
quantitativi venduti da ciascuna impresa, ed
alla quale fa riscontro un’altra colonna in
cui, per ciascuna impresa, vengono indicati i
quantitativi obiettivo, basati, come & detto
nel verbale, su « un mercato che, nell’Eu-
ropa occidentale, nel 1980, & di 1,2 milioni
di tonnellate ». A commento di queste cifre,
st dice che, dei quattro grandi produttori,
solo la ICI si & discostata dall’obiettivo; che
la DSM ha contestato qualsiasi impegno di
riduzione rispetto all’obiettivo originario;
che le cifre del’ Amoco sono in gran parte il
risultato di congetture, e che la cifra relativa
alla Hercules non sembra coincidere con I'i-
dea che ci si era fatta dell’attivita di que-
stimpresa nel 1980. Si precisa poi che, pur
non essendo stati forniti dati per la Solvay e
per la BP, mettendo insieme le restanti cifre
si giunge a stimare una vendita complessiva
di 90 000 tonnellate rispetto ad un obiettivo
di 71 000 tonnellate.

Per la ICI vengono indicate come obiettivo
139,2 migliaia di tonnellate ¢ come vendite
effettive 128,1 migliaia di tonnellate. In me-
rito alla situazione di quest’impresa, si dice
che le difficolta della ICI erano derivate in
parte dalla grave recessione verificatasi nel
Regno Unito, ma che il fattore pia impor-
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tante era il «ritiro di fatto dalla Dundee »,
dovuto alla circostanza che la ICI, nei primi
mesi dell’anno, aveva tentato di far salire i
prezzi ad un livello piu alto.

Esiste poi una tabella del 1980 (allegato 60
alla comunicazione generale degli addebiti),
alla quale si fa riferimento nel punto 55, 1°
e 2° capoverso, della decisione. Su questa
tabella, dattiloscritta, che figura sotto il ti-
tolo « Polipropilene — obiettivi di vendita
1980 (migliaia di tonnellate) », & stata appo-
sta, a2 mano, la data 28 (o forse 26) febbraio
1980. La tabella comprende 4 colonne, con
le rubriche « obiettivi 1980/basati sul 1979;
Petrofina adattato », « proposte di aper-
tura », « adattamenti proposti » e « obiettivi
convenuti ». In quest’ultima colonna sono
riportate le cifre relative a ciascuna impresa,
cifre che, addizionate, danno un risultato
indicato come «max. 1390 » (migliaia di
tonnellate). Successivamente, nello stesso
documento, & detto « 1390 kt corrispon-
denti a +12,1% rispetto al 1979 ». I nomi-
nativi delle imprese Saga, Tagsa/Paular,
BASF e Petrofina sono seguiti da un asteri-
sco che rimanda ad una nota, nel docu-
mento, secondo cui le cifre « devono essere
controllate ». Per la Petrofina, nella colonna
« adattamenti proposti », si ha Pindicazione
«max. 20 », che viene ripresa nella colonna
« obiettivi convenuti ». Cid concorda col
fatto che, secondo quanto ¢ stato accertato,
la Petrofina si presentava sul mercato per la
prima volta nel 1980.

Le cifre indicate nella colonna « proposte di
apertura » di tale documento corrispondono
quasi senza eccezioni alle cifre che figurano
nella colonna « Proposta I » del documento
di cui ho gii parlato in precedenza (allegato
56), rinvenuto presso la ICI, ma proveniente
con tutta probabilitd da uno dei produttori
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tedeschi. Inoltre, la stessa colonna, in que-
stultimo documento, contiene varie cifre fra
parentesi che, in collegamento con le cifre
della successiva colonna « Proposta 1l »,
corrispondono alla colonna «agreed tar-
gets» del documento menzionato per
primo, relativamente alle imprese per le
quali erano stati proposti «adattamenti ».
Nella colonna « Proposta III » dell’allegato
56 sono indicate cifre che in sostanza corri-
spondono agli « obiettivi convenuti » del
primo documento e che, sommate, danno il
risultato di 1378 migliaia di tonnellate. Vi
sono divergenze per la Petrofina (15 invece
di 20), per la BASF (60 invece di 64) e per
la Saga (35 invece di 38), vale a dire per
complessive 12 migliaia di tonnellate, non-
ché per tre delle quattro imprese per le quali
i dati, secondo l'allegato 60, dovevano es-
sere controllati.

Le cifre che figurano nella colonna « obiet-
tivi convenuti » dell’allegato 60 si ritrovano
nell’allegato 57, che & un documento prove-
niente dalla ICI, datato 8 ottobre 1980, nel
quale si procede ad un raffronto tra le quote
del 1980 e la capacita teorica delle varie im-
prese. Esse si trovano ancora una volta nel-
I’allegato 58, nella colonna « vendite 1980,
aspirazioni ». In quest’ultimo documento,
che proviene dalla ICI ed & datato 9 ottobre
1980, vengono inoltre indicate, per le sin-
gole imprese, le vendite effettive, la cui
somma & pari a 1 170 migliaia di tonnellate.
Infine, nellallegato 59, anch’esso prove-
niente dalla ICI, vi sono colonne dalle quali
risultano gli « obiettivi » per il 1980, pari,
complessivamente, a 1 382 migliaia di ton-
nellate, posti in relazione con le vendite
« effettive », che figurano in due colonne,
una dattiloscritta, con cifre arrotondate, ed
una manoscritta, con cifre esatte, per un to-
tale, in base a queste ultime, di 1207,9 mi-
gliaia di tonnellate. Queste cifre corrispon-
dono, con minime divergenze, a quelle indi-
cate nel verbale della riunione del gennaio
1981.

Nel valutare questi dati, si deve subito con-
statare Peccezionale singolarita del faito che
si abbiano prospetti particolareggiati, prove-
nienti da tre fonti diverse, e cioe ATO, ICI
ed una impresa tedesca non identificata,
comprendenti conteggi sulle quote, « propo-
ste di apertura», proposte di modifica e
proposte definitive o decisioni, che coinci-
dono quasi fin nei minimi particolari.

Se a cid si aggiungono i verbali della ri-
unione del 26/27 settembre 1979 e della ri-
unione del gennaio 1981, i quali confer-
mano che le discussioni hanno avuto luogo
negli ultimi sei mesi del 1979 e confermano
altresi il contenuto delle tabelle, non vedo
alcun motivo di mettere in dubbio che la de-
scrizione dello svolgimento dei faui quale si
trova nel punto 55 della decisione, per
quanto riguarda I'anno 1980, debba consi-
derarsi sostanzialmente esatta e fondata.
Particolarmente significativa mi sembra l’os-
servazione, nel verbale della riunione del
gennaio 1981, che la DSM avrebbe smentito
qualsiasi accordo per una riduzione rispetto
all’obiettivo originario. Per la DSM, si in-
dica ch’essa ha venduto 46,1 migliaia di ton-
nellate, il che va messo in relazione col fatto
che, per la stessa impresa, nel documento
del 28 febbraio 1980, si menzionava una
quota di 45 migliaia di tonnellate.

b) Il periodo 1981-1982

Relativamente a questo periodo (punti 56-59
della decisione) non esisteva, secondo la
Commissione, un accordo definitivo in ma-
teria di quote. Nell’art. 1, lett. e), della deci-
sione, Pinfrazione di cui si fa carico alle im-
prese viene descritta come una ripartizione
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del mercato che sarebbe stata attuata, in
mancanza di un accordo definitivo riguar-
dante Pintero anno, chiedendo ai singoli
produttori di « limitare le proprie vendite di
ciascun mese prendendo come base un pe-
riodo precedente (...) ».

Il fatto cosi descritto costituisce indubbia-
mente, ammesso che la Commissione sia in
grado di provare le proprie allegazioni, una
violazione dell’art. 85, n. 1.

1981

Il primo documento richiamato dalla Com-
missione nel presente contesto @ il suddetto
verbale della riunione degli esperti che si era
tenuta nel gennaio 1981. Come ho ricordato
sub 8, b), in questo verbale & detto che si
era d’accordo sul fatto di tener fermo come
obiettivo il prezzo di 1,75 DM per febbraio
(1981), mentre si sarebbe dovuto raggiun-
gere, senza eccezioni, il livello di 2,00 DM
in marzo. Il verbale dice poi che « nel frat-
tempo, la quota mensile dev’essere ridotta
ad 1/12 dell’85% dell’obiettivo 1980.. », con
un « blocco » dei clienti (« with a freeze on
customers »).

Da una nota interna, non datata, rinvenuta
presso la ICI (ed alla quale si riferisce il
punto 56, 3° capoverso, della decisione)
(allegato 63), emerge che in una riunione
erano state discusse varie alternative riguar-
danti sistemi di quote. Non risulta se si trat-
tasse di una riunione interna della ICI o di
una riunione fra pid produttori. La ICI rite-
neva, secondo la nota, che il quantitativo da
ripartire dovesse essere limitato al livello
che, prevedibilmente, il mercato avrebbe po-
tuto assorbire, € cioé¢ 1,35 milioni di tonnel-
late. Si osserva poi che, pur « non essendovi
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state altre discussioni con la Shell », i quat-
tro grandi produttori avrebbero potuto dare
Pesempio accettando una riduzione dello
0,35% della quota di mercato che costituiva
il loro « obiettivo » per il 1980, a condizione
che anche i produttori minori, pid ambi-
ziosi, come la Solvay, la Saga, la DSM, la
Chemie Linz, I’Anic/SIR, moderassero le
proprie richieste. Infine, si dice che, purché i
quattro grandi produttori fossero d’accordo,
alle anomalie si sarebbe potuto probabil-
mente ovviare meglio mediante discussioni
individuali a livello di « capi », se possibile
« prima delle riunioni a Zurigo ». Segue una
tabella che riflette una possibile soluzione di
compromesso, con le quote delle varie im-
prese espresse in percentuale dei loro quan-
titativi obiettivo per il 1980.

Vi & inoltre Iallegato 61 alla parte generale
della comunicazione degli addebiti, del
quale ho parlato nel paragrafo relativo al
1980 e nel quale figura anche una tabella
sotto la rubrica « aspirazioni 1981 ». A cio si
aggiunge lallegato 62, consistente in un
prospetto in cui vengono riportate tre di-
verse proposte che dovevano essere elabo-
rate in comune e che si ricollegano alle aspi-
razioni delle imprese.

Nella decisione si fa riferimento al verbale
di una riunione fra la ICI e la Shell in data
27 maggio 1981 (allegato 64), dal quale
perd si desume chiaramente che, fino a quel
momento, non era stato concluso alcun ac-
cordo sulle quote. Dal verbale di una ri-
unione in data 17 giugno 1981, che viene
anch’esso menzionato, risulta che nemmeno
fino a quel momento era stato creato alcun
sistema di quote.

In un prospeto trovato presso la ICI, ma
assertivamente proveniente dalla Monte
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(allegato 65), si mettono a raffronto, per il
periodo gennaio ~—— dicembre 1981 quelle
che vengono chiamate vendite «reali» e
vendite « teoriche ». Nello stesso contesto,
da un ultimo prospetto (allegato 67), datato
21 dicembre 1981, risultano le vendite men-
sili di tutti i produttori nel 1981. Fino ad ot-
tobre compreso, le cifre sono scritte a mac-
china, per novembre e dicembre sono scritte
a mano. In un’altra colonna figura un raf-
fronto, manoscritto, per 'intero anno.

L'ultimo documento probatorio cui si ri-
chiama la Commissione & una nota redatta
dal sig. M. E. Robinson, funzionario della
ICI, verso la meta del 1981, quando egli as-
sumeva la carica di direttore delle vendite
per i prodotti termoplastici (allegato 66). La
Commissione riferisce come segue la parte
rilevante di questo documento: « Non ab-
biamo un accordo per il 1981, ma usiamo il
1980 come modello ».

Come ho gia detto, la Commissione ritiene
che fra le imprese vi sia stato un reciproco
impegno a limitare la produzione. Essa
parla, nel punto 57, 2° capoverso, della de-
cisione, di un rimedio provvisorio consi-
stente nel fatto che le vendite sarebbero
state controllate in base ad una ripartizione
teorica del mercato disponibile, effettuata
con riferimento alle quote del 1980.

Se si prescinde dai primi mesi dell’anno,
dalle prove documentali risulta abbastanza
chiaramente che i produttori non erano ri-
usciti a mettersi d’accordo su alcun sistema
di quote. Alla base della tesi della Commis-
sione, secondo cui sarebbe stato posto in
atto un rimedio provvisorio avente carattere
tale da poter essere considerato compreso
nell’art. 85, n. 1, resta soltanto l'informa-
zione che « si usavano » le quote del 1980. Il

fatto che un dipendente della Monte o della
ICI, in un momento che dovrebbe situarsi
verso la fine del 1981 o verso I'inizio del
1982, abbia effettuato un raffronto tra dau
teorici e dati reali sembra costituire una base
alquanto fragile per le conseguenze di am-
pia portata che ne trae la Commissione. Na-
turalmente, pud destare sospetti la circo-
stanza che, manifestamente, un funzionario
della ICI sia stato in possesso delle cifre
esatte relative alle vendite di ogni singola
impresa, e vi sono quindi buone ragioni per
ritenere che le informazioni sulle vendite
siano state scambiate durante le riunioni.
Tuttavia, a mio avviso, fra i suddetti ele-
menti di prova non esiste un nesso reciproco
sufficiente per constatare che le imprese si
siano imposte 'un l'altra I'obbligo di limi-
tare la produzione.

In base a quanto ho testé esposto, ritengo
sussistano le necessarie prove del fatto che,
nei primi mesi dell’anno, & stato concordato
un sistema di quote a sostegno dell’iniziativa
in materia di prezzi per febbraio e marzo, in
conformitd a quanto riferito nel verbale
della riunione di gennaio. A parte questo,
nei prospetti di cui si dispone e nella lapida-
ria osservazione contenuta nella suddetta
nota non si trovano, invece, elementi suffi-
cienti per la valutazione dei faui cui & per-
venuta la Commissione. Dubito, percid, che
si possa accogliere la tesi della Commissione
Su questo punto.

1982

Secondo la tesi della Commissione, anche
per il 1982 le imprese si sarebbero impe-
gnate a limitare le vendite, senza peraltro ri-
uscire a mettersi d’accordo su un sistema di
quote. Dagli allegati 69-71 alla parte gene-
rale della comunicazione degli addebiti ri-
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sultano le proposte formulate in proposito,
ma il verbale della riunione del 10 marzo
1982, menzionato nel punto 58 della deci-
sione, non pud essere opposto alle imprese,
perché ne & stata data comunicazione, se-
condo quanto accertato, soltanto alla ICI. Il
documento, stando ai controricorsi presen-
tati in alcune cause, sarebbe stato notificato
soltanto alla ICI, la quale non ha nemmeno
fatto valere che la notifica non & avvenuta
per iscritto. A quanto pare, tuttavia, il docu-
mento non & stato neppure prodotto in
causa. La Commissione ha riconosciuto trat-
tarsi di un errore ed ha fatto riferimento, in-
vece, ad un verbale della stessa riunione,
proveniente dalla Hercules, documento ac-
cluso come allegato 23 alla parte generale
della comunicazione degli addebiti. Per
quanto riguarda le proposte relative ad un
controllo quantitativo, questo verbale non
contiene, tuttavia, alcunché d’importante, se
non un elenco delle capaciti produttive teo-
riche delle varie imprese. Non vi sono
quindi, a mio avviso, elementi sufficienti per
ritenere che le imprese, nel primo semestre
del 1982, abbiano fatto altro, relativamente
al controllo dei quantitativi, che scambiarsi
informazioni sulle vendite effettive e, piu in
generale, sulla loro rispettiva situazione.

Il punto 59 della decisione riferisce su
quanto intrapreso dalla ICI in relazione al
fatto che quest’impresa aveva assunto la
guida del « gruppo ». Per quanto riguarda i
sistemi di ripartizione del mercato, & chiaro
che la ICI desiderava e dava per scontato un
sistema di quote che funzionasse in modo
efficace e che sarebbe dovuto entrare in vi-
gore allinizio del 1983. Nel frawempo, si
sottolineava — in base al verbale della ri-
unione dell’agosto 1982, sembra che fosse la
ICI a souolineare nei confronti degli altri —
che le imprese avrebbero dovuto cercare di
limitare le proprie vendite alla quota di mer-
cato che avevano detenuto nei primi mesi
dell’anno, e in relazione — sempre secondo
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il verbale della riunione di agosto — ad un
mercato di 120 migliaia di tonnellate.

Le informazioni provenienti dalla ATO, alle
quali si accenna nel punto 59, 2° e 3° capo-
verso, della decisione, comprendono, per
quanto riguarda accordi e simili, soltanto
un’osservazione relativa al fatto che, alla
fine del 1982, si era giunti ad un « quasi
consenso » su aspirazioni e quote di mer-
cato.

Queste prove non servono, a mio avviso, a
stabilire con sufficiente certezza che, nel
1982, si fosse raggiunto alcun consenso sulla
limitazione delle vendite. L’unica cosa che
sembra potersi constatare & un orientamento
della ICI, del quale non si sa bene come sia
stato accolto dagli altri. Risulta quindi che
gli sforzi venivano concentrati nel cercare di
arrivare ad un sistema efficace da applicare
nel 1983.

Su tale base, non posso condividere la tesi
della Commissione, secondo cui sarebbe
provato che le imprese erano giunte, nel
1982, ad una qualche forma di accordo per
limitare le vendite.

c) I sistemi di quote nel 1983

Per i primi due trimestri del 1983, la Com-
missione sostiene di aver accertato Pesi-
stenza di un consenso fra i produttori in
merito ad un sistema di quote.

Dai documenti versati agli atti risulta, in ef-
fewti, che la ICI, quando, verso la meta del
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1982, assumeva la presidenza  del
« gruppo », attribuiva grande importanza al-
Pintroduzione di un sistema di quote. Dal
materiale probatorio emerge, d’altronde,
che i funzionari della ICI hanno spiegato
notevolissimi sforzi per porre in essere una
disciplina.

Tuttavia, poiché non si deve tener conto, in
particolare, di taluni documenti che, per
motivi procedurali, non possono essere op-
posti alle imprese (si tratta di una nota in-
formativa della ICI, destinata ad una ri-
unione del maggio 1983 con la Shell — de-
cisione, punto 63, 2° capoverso, 2 frase —,
nonché di un piano della Shell per il primo
trimestre 1983 — punto 63, 3° capoverso,
della decisione), & difficile trovare elementi
tali da comprovare che sia stato raggiunto il
consenso per un accordo sulle quote come
quello di cui si allega Pesistenza. L’unico
passo, nei documenti probatori, da cui ri-
sulta qualcosa che fa pensare ad un con-
senso si trova in un documento interno della
Shell, menzionato nel punto 64 della deci-
sione (allegato 90), in cui si parla di « obiet-
tivo concordato per la Shell ». Nel fascicolo,
perd, non si trova altro per quanto riguarda
il secondo trimestre 1983. A mio avviso,
questo materiale & troppo scarso, per consi-
derare provata lesistenza di un accordo per
il secondo trimestre.

Relativamente al primo trimestre, la Com-
missione afferma, nel punto 63, 1° capo-
verso, della decisione, che varie imprese
avevano ritenuto accettabile un’assegnazione
di quote di cui si era discusso in una ri-
unione del 2 dicembre 1982. Nulla si dice,
perd, del comportamento delle altre im-
prese, ¢ inoltre non & chiaro come avrebbero
reagito quelle che avevano accettato, se le
altre avessero preteso quote piu elevate. E
neppure nel resto del materiale probatorio
disponibile si trovano, a mio awvviso, ele-

menti per concludere che sia stato raggiunto
un consenso con riguardo al primo trime-
stre.

Ritengo, quindi, che non vi siano elementi
pienamente sufficienti per ritenere che sia
esistito un accordo relativo ad un sistema di
quote, per nessuna parte dell’anno 1983.

10. Gestione contabile e direzione contabile

Nell’art. 1, lett. ¢), della decisione, viene
espressamente menzionato un sistema di
« direzione contabile », come uno dei prov-
vedimenti che le imprese avrebbero adottato
per rendere possibili gli aumenti di prezzo
da esse auspicati.

I sistemi di gestione o di direzione conta-
bile, pit precisamente illustrati nel punto 27
della decisione, avevano lo scopo di argi-
nare le defezioni della clientela, o cosid-
detto « turismo dei clienti », di cui pid volte
si parla nei documenti probatori. Come ab-
biamo appreso dalla ICI, sono stati proba-
bilmente due i sistemi che si & cercato di ap-
plicare. Quanto al primo, benché non si ab-
biano molte informazioni, risulta che, in
ogni caso, sono stati fatti preparativi per at-
tuare un sistema, e che sono stati presentati
programmi particolareggiati per vari paesi.
Cid avveniva in una riunione del 2 settem-
bre 1982. In una riunione del 2 dicembre
1982, si proponeva di realizzare I'idea su un
piano pid generale e venivano indicati vari
clienti che avrebbero dovuto essere inclusi
nel sistema. Risulta che, in una riunione del
3 maggio 1983, veniva effettuato un esame
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molto approfondito della situazione di cia-
scun singolo cliente.

Tenuto conto di queste prove, non si pud, a
mio avviso, ragionevolmente dubitare del
fatto che la Commissione ¢ nel giusto
quando afferma che sono stati usati uno o
pid sistemi di « pilotaggio » per cercare di
arrestare o neutralizzare le defezioni della
clientela. Si pud ben immaginare che un si-
stema come quello sopra descritto entri in
crisi. dopo poco tempo. indubbiamente
difficile far funzionare un sistema del genere
in un mercato con 20 offerenti e con un
grandissimo numero di acquirenti. Dai ver-
bali del 1983 risulta, tuttavia, ch’esso ha
funzionato per alcuni mesi.

11. Altre misure complementari

Le altre misure che sono menzionate nel
punto 27 della decisione, e che erano desti-
nate ad agevolare I'attuazione degli aumenti
di prezzo, devono per lo piu essere conside-
rate parte integrante delle infrazioni pro-
priamente dette, cioé¢ degli accordi sui
prezzi e sui volumi di vendita. Non sarebbe
quindi necessario trattare separatamente
questi argomenti, che hanno piuttosto carat-
tere di dettagli in un pid vasto complesso.
Comungque, in base alle prove disponibili,
non si possono nutrire seri dubbi sulla fon-
datezza delle allegazioni della Commissione
relative a quanto & accaduto sotto questo
profilo.

Fa eccezione, a mio avviso, la tesi della
Commissione secondo cui le imprese avreb-
bero concordato di deviare le forniture
verso i mercati d’oltremare, per creare nel-
’Europa occidentale una situazione di pe-
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nuria quale presupposto per un aumento dei
prezzi. In base alle prove disponibili, mi
sembra dubbio che le imprese abbiano fatto
altro che scambiarsi informazioni circa le ri-
spettive vendite sui mercati d’oltremare, de-
signati, nei documenti probatori, come « re-
sto dél mondo ». E normale che un’impresa
cerchi di smerciare le eccedenze produttive
su mercati diversi da quelli pia vicini. Per
contro, dovrebbero esservi solidi elementi
nei documenti probatori per poter conclu-
dere che le imprese intendevano addirittura
creare una situazione di penuria sul mercato
dell’Europa occidentale. Poiché, a mio av-
viso, tali elementi non esistono, ritengo che
la cosa migliore, nel decidere sui casi in
esame, sia di non tener conto del mezzo
della Commissione relativo all’esistenza di
un accordo per deviare le forniture dall’Eu-
ropa occidentale.

G. Prescrizione

Secondo lart. 1, n. 1, lett. b), del regola-
mento (CEE) n. 2988/74%, il potere della
Commissione di comminare ammende o
sanzioni per le infrazioni alle norme della
Comunita Ecomica Europea in materia di
trasporti e di concorrenza & soggetto ad un
termine di prescrizione di cinque anni, per
le infrazioni come quelle di cui trattasi nelle
presenti cause.

Ai sensi dell’art. 1, n. 2, la prescrizione co-
mincia a decorrere dal giorno in cui & stata
commessa P'infrazione. Per le infrazioni per-

96 — Regolamento (CEE) del Consiglio 26 novembre 1974, n.
2988, relativo alla prescrizione in materia di azioni e di
esccuzione nel settore del diritto dei trasporti e della con-
correnza defla Comunit2 economica europea (GU L 319
del 29 novembre 1974, pag. 1).
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manenti o continuate, il termine si calcola
dal giorno in cui & cessata Iinfrazione.

A norma dell’art. 2, n. 1, 1° comma, il ter-
mine di prescrizione s’interrompe con qual-
siasi atto compiuto dalla Commissione o da
uno Stato membro, su richiesta della Com-
missione, ai fini delPaccertamento o della
repressione dell’infrazione. L’interruzione
ha effetto dal giorno in cui I’atto viene noti-
ficato ad almeno una delle imprese che ab-
biano partecipato all’infrazione, e vale, in
conformitd a quanto disposto dal n. 2 dello
stesso articolo, nei confronti di tutte le im-
prese che abbiano partecipato all’infrazione.

Nelle presenti cause, varie imprese avevano
fatto valere gia durante il procedimento am-
ministrativo che I'accordo sui prezzi di base
del 1977 era del tutto distinto da qualsiasi
sistema successivo e che percid doveva es-
sere intervenuta la prescrizione per la re-
sponsabilitd relativa al pagamento delle am-
mende, con riguardo a questo addebito. Nel
punto 103 della decisione, la Commissione
respingeva questa tesi, facendo riferimento
al « chiaro nesso fattuale e circostanziato »
tra 1 vari accordi.

Alcune delle ricorrenti si sono richiamate
alle norme sulla prescrizione nel procedi-
mento dinanzi a questo Tribunale. Tenuto
conto della natura di.tali norme, non & ne-
cessario che la parte interessata si sia espres-
samente riferita al regolamento n. 2988/74.
Deve ritenersi sufficiente che I'impresa abbia
fatto valere I'impossibilita d’infliggere I'am-
menda per un determinato capo d’imputa-
zione.

La Commissione ravvisa senz’altro nel com-
plesso dei fatti un’infrazione permanente o
continuata, € sostiene, come aveva rilevato
nella decisione, che esiste un cosi stretto
collegamento fra ’accordo sui prezzi-base
del 1977 e gli eventi successivi, che I'infra-
zione, cominciata nel 1977, pud ritenersi
cessata solo qualche tempo dopo il 13 e
14 ottobre 1983, data degli accertamenti ef-
fettuati dalla Commissione presso le im-
prese.

A cid le ricorrenti si oppongono insistendo
nella loro tesi, secondo cui le intese che pos-
sono esservi state nel 1977 erano di diversa
natura e completamente distinte dai fatt
successivi.

E pacifico che un eventuale termine di pre-
scrizione sarebbe stato interrotto il 13 otto-
bre 1983, quando la Commissione intra-
prendeva gli accertamenti, e si tratta quindi
di stabilire se sia possibile ritenere che un’in-
frazione sia stata commessa, o sia cessata, in
tutto o in parte, prima del 13 ottobre 1978.

Se il Tribunale condividera la mia valuta-
zione delle prove, quale & stata sopra espo-
sta, sono convinto ch’esso dovra dichiarare
che i fatti riguardanti Paccordo sui prezzi-
base del 1977 sono prescritti. Per me, Iac-
cordo sui prezzi-base & stato al massimo un
sintomo premonitore di quanto & accaduto
in seguito. Pur avendo lo stesso scopo degli
accordi successivi, esso non era, secondo
quanto ci consta, il risultato di trattative
svoltesi nello stesso contesto. Vi & stata inol-
tre, secondo gli accertamenti da me effet-
tuati, una chiara dissociazione temporale fra
P’accordo sui prezzi-base ed il primo effetto
della serie di riuniont tenute dalle ricorrenti
che si possa constatare con sufficiente cer-
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tezza, cio¢ 'iniziativa in materia di prezzi
dell’ultimo semestre del 1979. La serie di ri-
unioni che ha costituito il contesto per le
successive infrazioni aveva inizio, & vero, in
una certa connessione temporale con I'ac-
cordo sui prezzi-base, ma non & provato
ch’essa abbia prodotto concreti effetti illeciti
prima del 1979.

Percid, a mio avviso, si deve ritenere che le
infrazioni riguardanti I’accordo sui prezzi-
base siano cessate al pid tardi nella prima-
vera del 1978, e che, quindi, la relativa re-
sponsabilitd quanto all’ammenda sia ormai
prescritta. Ne consegue, necessariamente,
come si vedrd nella parte III, dedicata al
problema delle sanzioni, una certa riduzione
delle ammende.

II — Considerazioni specifiche sulle singole
cause

In questa parte della mia esposizione pren-
derd in esame la situazione risultante, in
base alle prove, per ciascuna delle ricorrenti,
nonché specifici argomenti dedotti soltanto
da una o da alcune di queste. Non mi sof-
fermero su ogni singolo punto dell’intera ar-
gomentazione svolta dalle interessate, il che
non sarebbe neppure possibile, se le presenti
conclusioni devono mantenersi — nono-
stante tutto — entro limiti abbastanza ragio-
nevoli. Cid vale, in particolare, per i mezzi e
glt argomenti di carattere economico, ai
quali, come dev’essere emerso da quanto
precede, pud attribuirsi solo limitata impor-
tanza nel valutare se vi sia stata un’infra-
zione dell’art. 85, n. 1, e cosi pure per le
risultanze probatorie, in quanto deve rite-
nersi praticamente superfluo discutere minu-
ziosamente ogni singolo elemento di prova,
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qualora le prove decisive siano chiare e ine-
quivocabili. Ricordo che ho gia preso posi-
zione in precedenza, nella parte I, sezione
F, punto 5, sul problema della partecipa-
zione delle imprese minori all’accordo sui
prezzi-base del 1977, cosicché, in via di
principio, non toccherd questo tema nelle
considerazioni che seguono.

A — Rbéne-Poulenc (causa T-1/89)

E accertato che la Rhéne-Poulenc ha ce-
duto le proprie attivita nel settore del poli-
propilene alla fine del 1980. Questa ricor-
rente rientra percid fra le imprese per le
quali le prove dirette di cui si dispone sono
relativamente scarse. Il periodo da conside-
rare ai fini del giudizio & il lasso di tempo
che va dalPautunno 1979 — epoca in cui il
cartello, come si pud ritenere provato in
base a quanto gii detto nella parte I, se-
zione F, punto 7, iniziava ad operare — alla
fine del 1980. L’esiguita delle prove dirette
si & riflessa nel particolare orientamento del-
I’argomentazione delle parti e induce, di per
sé, a riconoscere la necessita di prendere
chiaramente posizione su una delle questioni
fondamentali che si presentano, nella fati-
specie, in materia di prova, e cioé quella del
valore probante della stessa partecipazione
alle riunioni.

A mio avviso, nella causa Rhéne-Poulenc, le
prove sono pid deboli che in qualsiasi altra
delle presenti cause. Come prove documen-
tali, st hanno soltanto il verbale della ri-
unione in data 26/27 settembre 1979 e le ta-
belle relative ai sistemi di ripartizione quan-
titativa, fra le quali la nota rinvenuta presso
la ATO e riguardante le imprese che eserci-
tavano atuvitd produttiva in Francia. Inoltre,
la base probatoria & costituita dalle informa-
zioni fornite dalla ICI nel senso che la
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Rhone-Poulenc aveva preso parte alle ri-
unioni del cartello quanto meno dal 1979.
Infine, 'argomentazione si basa su una serie
di illazioni tratte da altri elementi del fasci-
colo. Questa causa induce quindi a chiedersi
quali siano i requisiti relativi all’efficacia
delle prove di cui la Commissione deve es-
sere in possesso, per fondare su di esse la
propria decisione. In tale contesto, si deve
auribuire gran peso alla circostanza che
cause in materia di concorrenza del tipo
considerato hanno, di fatto, carattere pe-
nale, il che, naturalmente, implica che le esi-
genze relative alla prova devono essere fis-
sate ad un livello elevato. D’altra parte, non
si devono sottovalutare il valore e Iefficacia
delle prove indirette.

La Rhéne-Poulenc sostiene che la Commis-
sione non dispone sostanzialmente di alcuna
prova nei suoi confronti. In particolare, que-
sta ricorrente osserva che la stragrande
maggioranza delle prove documentali dispo-
nibili riguarda un periodo successivo all’ab-
bandono del mercato da parte della
Rhéne-Poulenc, il che implica, secondo
quest’ultima, che tali prove non possono es-
serle opposte. A suo avviso, le considera-
zioni svolte dalla Commissione sul piano
della prova, e basate su cid che la
Rhéne-Poulenc qualifica come una specie di
presunzione con effetto retroattivo, sono
inesatte. La Commissione, secondo la
Rhéne-Poulenc, ha omesso fra P’altro, nella
decisione, di tener conto dell’andamento del
mercato: poiché fino al 1982 la situazione di
quest’ultimo & stata caratterizzata da squili-
bri e bassa redditivita, la valutazione del
comportamento delle imprese non deve es-
sere la stessa prima e dopo la fine del 1980.
Cosi pure, la Commissione non avrebbe te-
nuto conto del carattere evolutivo dell’in-
tesa.

Per quanto riguarda le prove documentali
relative al periodo in cui la Rhéne-Poulenc
era presente sul mercato, la ricorrente rileva

anzitutto che il verbale della riunione tenu-
tasi nei giorni 26/27 settembre 1979, che &
una semplice nota manoscritta, anonima,
non menziona nominativamente alcuno dei
partecipanti. Quanto alle tabelle riguardanti
le quote, si fa valere che da esse non si pud
desumere alcun serio indizio di accordi cui
la Rhéne-Poulenc avrebbe partecipato. In
proposito, la Rhéne-Poulenc si riferisce, in
primo luogo, al fatto che, benché in queste
tabelle figurino anche ’Amoco, la Tagqsa, la
Paular e la BP, la Commissione avrebbe
espressamente O tacitamente riconosciuto
che queste imprese non hanno in alcun
modo partecipato al cartello. In secondo
luogo, la Rhéne-Poulenc contesta che si
possano qualificare « quote » — come ha
fatto la Commissione — quelli che in realta
erano soltanto obiewivi di vendita, il che
spiegherebbe d’altronde perché le cifre ve-
nissero periodicamente riviste in funzione
delle vendite effettive nel corso dell’anno. In
merito all’allegazione della Commissione se-
condo cui la Rhéne-Poulenc avrebbe parte-
cipato alle riunioni dei dirigenti e degh
esperti fin dal 1979, la ricorrente osserva
che la relativa prova consiste unicamente
nelle informazioni fornite in proposito dalla
ICI. A suo avviso, queste informazioni, for-
mulate in termini vaghi e generici, non pos-
sono di per sé essere sufficient per provare
la partecipazione della Rhéne-Poulenc alle
riunioni o al preteso cartello. Infine, la ri-
corrente fa valere che non sono state trovate
altre prove di alcun genere, come istruzioni
sui prezzi o simili, dalle quali risulti il suo
comportamento sul mercato.

A cid la Commissione ribatte, facendo anzi-
tutto riferimento alla sua tesi di principio se-
condo cui le riunioni per le quali non si di-
spone di verbali devono aver avuto lo stesso
oggetto di quelle per le quali quest’ultimo &
noto. L’argomentazione della Commissione
¢ quindi basata per Iappunto su quella pre-
sunzione retroattiva che viene criticata dalla
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Rhone-Poulenc. A sostegno del proprio
punto di vista, la Commissione richiama in
particolare le informazioni fornite dalla ICI,
secondo cui I'idea dei prezzi obiettivo venne
sviluppata nel 1978 e, in ogni caso, deve ri-
tenersi che Pintesa abbia pienamente funzio-
nato a decorrere dal 1979. Quanto alle ta-
belle da essa rinvenute, la Commissione si
riferisce al fatto che non risulta vi figurino
cifre precise per ’Amoco e la Hercules, e
che dal verbale di una successiva riunione
emerge che le cifre indicate per PAmoco
erano considerate congetture. Inoltre,
quanto alle tabelle riguardant il 1980, la
Commissione rileva che la quota che, in
base ai documenti, risulta assegnata alla
Rhéne-Poulenc corrisponde esattamente al
volume effettivo di vendite (2,97% contro
2,98%, su un mercato originariamente sti-
mato pari a 1 382 migliaia di tonnellate, ma
che poi risultava ammontare a 1207,9 mi-
gliaia di tonnellate). In cid la Commissione
ravvisa un comportamento rivelatore del
fatto che la Rhéne-Poulenc prendeva sul se-
rio gli accordi conclusi. La Commissione
considera provata la partecipazione della
Rhone-Poulenc alle riunioni, in base alle in-
formazioni fornite dalla ICI ed al fatto che
la stessa Rhone-Poulenc non ha mai negato
tale partecipazione.

Come gia accennato, il caso della
Rhone-Poulenc induce in particolare sul
piano della prova, a studiare la questione
del se la stessa partecipazione alle riunioni,
in concomitanza con alcuni ulteriori indizi,
possa essere ritenuta una prova sufficiente
della partecipazione all’intesa.

Per quanto riguarda la partecipazione in sé,
risulta che la Rhone-Poulenc abbia parteci-
pato regolarmente alle riunioni, secondo le
informazioni della ICI, quanto meno a de-
correre dal 1979. Né la Rhéne-Poulenc, né
altri sono riusciti a spiegare perché la ICI
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avrebbe dato tali informazioni, se non
avesse ritenuto di poterle dimostrare. Non
sembra esservi alcun ragionevole motivo per
cui la ICI avrebbe cercato di denigrare, in
tale contesto, i suoi concorrenti e si deve
anzi ritenere che la ICI si sia mostrata pru-
dente nel rispondere alle richieste d’infor-
mazioni della Commissione. Circa I’attendi-
bilita delle informazioni fornite dalla ICI, &
poi importante osservare che quasi tutte le
altre ricorrenti che, secondo la ICI, avreb-
bero partecipato alle riunioni hanno in pra-
tica ammesso tale partecipazione. A fronte
di queste circostanze, vi & solo I’assunto
della Rhone-Poulenc secondo cui le infor-
mazioni della ICI non provano ch’essa
abbia partecipato alle riunioni. Ma la
Rhone-Poulenc non ha comunque negato
tale partecipazione. Anche se, come risulta
dalla risposta alla comunicazione degli ad-
debiti, la Rhéne-Poulenc non ha pin alle
proprie dipendenze alcuna delle persone
che, a suo tempo, si erano occupate della
produzione di polipropilene, il minimo che
ci si potrebbe aspettare & che la ricorrente
avesse esaminato essa stessa il problema in
modo cosi approfondito da potersi decidere
a negare di aver partecipato alle riunioni. In
tal caso, la Commissione avrebbe avuto la
possibilita di effettuare ulteriori controlli per
accertare la veridicita o meno di tale nega-
zione. A mio avviso, non & sufficiente un at-
teggiamento puramente passivo, quando si
abbiano informazioni che costituiscano un
affidabile indizio della partecipazione. Su
tale base, mi sembra lecito ritenere che la
Rhéne-Poulenc ha partecipato alle riunioni
dal 1979 alla fine del 1980.

Nel caso della Rhane-Poulenc, oltre alle in-
dicazioni contenute nelle tabelle riguardanti
le quote, I'unico elemento di prova di cui si
dispone relativamente alla partecipazione al
cartello & la partecipazione alle riunioni.
Come ho osservato nel paragrafo introdut-
tivo delle presenti conclusioni e come viene
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ritenuto nella giurisprudenza americana?,
in generale, la partecipazione ad una ri-
unione in cui altri si accordino su qualcosa
di illecito non & sufficiente per considerare
provata la partecipazione ai comportamenti
illeciti. Normalmente, potra darsi una ragio-
nevole spiegazione della propria presenza in
loco, al di fuori di qualsiasi intenzione di
partecipare ad una violazione delle norme in
materia di concorrenza. A mio avviso, pero,
¢ difficile spiegare in tal modo la partecipa-
zione a pit d’una riunione, o eventualmente
anche a pochissime riunioni, senza che di-
venti assillante il sospetto di rendersi com-
plici delle illiceita commesse dagli altri par-
tecipanti. Se a cid si aggiunge che non sono
state fornite informazioni tali da dare una
logica spiegazione alternativa circa il motivo
per cui la Rhéne-Poulenc partecipava alle
riunioni, e che questa impresa — a diffe-
renza del’Amoco e della BP — figura, nelle
tabelle, con cifre esatte, mi sembra potersi
ritenere che la Rhone-Poulenc ha parteci-
pato al cartello fin dagli inizi di questo, nel-
I’autunno 1979, sino all’uscita dell’impresa
dal mercato, alla fine del 1980.

Per quanto riguarda, in particolare, le ini-
ziative in materia di prezzi menzionate dalla
Commissione, e delle quali soltanto I'inizia-
tiva riguardante il periodo da luglio a di-
cembre 1979 ha avuto luogo in un’epoca in
cui la Rhéne-Poulenc era ancora presente
sul mercato, la ricorrente fa valere che non
esiste alcuna prova documentale, né alcun
indizio, della propria partecipazione. Il
comportamento dell'impresa sarebbe, in
realta, totalmente sconosciuto.

Rispondendo ai suddetti argomenti, la
Commissione sostiene che la Rhéne-Pou-
lenc, avendo partecipato a riunioni segrete
nelle quali venivano concordati prezzi obiet-

97 — V. nota 92; v. anche conclusioni dell’avvocato generale Sir
Gordon Slynn nella causa SA Musique Diffusion Fran-
gaise ¢ a./Commissione (v. nota 2).

tivo, non puo sottrarsi alla propria responsa-
bilit per la partecipazione al cartello sem-
plicemente perché non si sono trovate istru-
zioni scritte per quanto riguarda questa im-
presa. La Commissione osserva poi che i
dati disponibili circa il rispetto del sistema
delle quote da parte della Rhone-Poulenc
fanno ritenere che questa non partecipasse
del tutto gratuitamente alle riunioni e che il
comportamento dell’impresa sia stato con-
forme a quanto convenuto. D’altronde, se-
condo la Commissione, non si possono dis-
sociare le intese relative alle quote da quelle
relative ai prezzi.

In merito a quanto sostenuto dalla
Rhéne-Poulenc, si deve osservare anzitutto
che il fatto che un comportamento non sia
noto non significa, naturalmente, ch’esso
non possa esser stato conforme agli accordi
conclusi. Come viene rilevato dalla Commis-
sione, esistono inoltre essenziali elementi
per ritenere che la Rhone-Poulenc abbia in
pratica rispettato le quote che le erano state
assegnate per il 1980. Su questa base, e par-
tendo dal presupposto che la Rhéne-Pou-
lenc ha partecipato alle riunioni, non si pud
seriamente dubitare, a mio avviso, del fatto
ch’essa si sia valsa delle conoscenze acqui-
site tramite le riunioni.

Quanto al grado di partecipazione della
Rhone-Poulenc, non si hanno elementi che
indichino se questa ricorrente sia stata parti-
colarmente attiva o particolarmente recalci-
trante.

Un argomento che presenta una certa atti-
nenza con la situazione risultante dalle
prove & I'assunto della Rhone-Poulenc se-
condo cui non sarebbe stato rispettato il
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principio di uguaglianza, perché, mentre ri-
teneva provata la partecipazione della
Rhéne-Poulenc all’intesa, la Commissione
non agiva nei confronti della BP e dellA-
moco, pur disponendo, relativamente a que-
ste due imprese, di prove piu ampie di quelle
opposte alla ricorrente.

In proposito, la Commissione chiarisce che
’elemento decisivo nella sua valutazione
delle prove & stata I'impossibilita di accer-
tare la partecipazione delle due suddette im-
prese alle riunioni del cartello, il che I’indu-
ceva a rinunciare ad agire nei confronti
delle stesse, nonostante qualche sospetto.

Io non credo che la tesi della Rhéne-Pou-
lenc sia esatta. A prescindere dal se la Com-
missione possa essere costretta, mediante un
reclamo da parte di un soggetto a cid legit-
timato, ad agire nei confronti della BP e
del’Amoco — il che, di per sé, & molio
dubbio —, la rinuncia agli atti contro queste
imprese non pud avere, in circostanze nor-
mali, alcuna ripercussione per aluri. Nelle
presenti cause, la situazione dell’Amoco e
della BP, da un lato, e quella della
Rhone-Poulenc, dall’altro, non presentano,
in base alle prove rispettivamente disponibili,
alcuna analogia. Aggiungasi che da nessuno
¢ stato sostenuto che la Commissione abbia
agito contro talune imprese ed abbia rinun-
ciato ad agire contro altre per qualcosa di
diverso da motivi obiettivi. Potendosi esclu-
dere ogni arbitrarieta dei motivi, alla Com-
missione dev’essere lasciato, a mio avviso,
un ampio margine discrezionale riguardo ai
procedimenti ch’essa ritenga o meno di po-
ter instaurare. Nel caso del polipropilene, la
Commissione ha fissato il limite al livello
della prova della partecipazione alle riunioni
e non ha quindi ritenuto di poter agire con
successo nei confronti della BP e dell’A-
moco. Una siffatta discrezionalita nella va-
lutazione delle prove deve chiaramente esi-
stere nell’ambito del potere discrezionale
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della Commissione, anche se altri sia even-
tualmente del parere che Pazione avrebbe
potuto essere esercitata nei suddetti casi. A
mio avviso, d’altronde, il potere discrezio-
nale & stato usato opportunamente. Di con-
seguenza, ritengo che gli argomenti svolti su
questo punto dalla Rhéne-Poulenc debbano
essere disattesi.

Infine, la Rhone-Poulenc ha sostenuto che
nei suoi confronti la decisione non & suffi-
cientemente motivata, in quanto la Commis-
sione non ha tenuto conto del fatto che I’in-
tesa ha subito una evoluzione nel corso
della sua esistenza, e percid, a torto, alla
Rhéne-Poulenc sono stati addebitau atti
compiuti soltanto dopo ch’essa aveva abban-
donato il mercato.

E difficile comprendere come si possa giu-
stificare questa tesi. La decisione va inter-
pretata naturalmente nel senso che alle im-
prese si fa carico di avere partecipato a cid
che & avvenuto nel periodo in cui esse parte-
cipavano al cartello e, in base agli elementi
del fascicolo, non vi & motivo di ritenere che
la Commissione abbia inteso qualcosa di di-
verso.

B — Petrofina (causa T-2/89)

Da quanto sopra esposto risulta che, come
la Commissione, ritengo anch’io che un
grave indizio a carico di un’impresa & il
semplice fatto che questa abbia partecipato a
riunioni nel cui ambito si siano svolte di-
scussioni aventi sicuramente ad oggetto
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provvedimenti destinati a limitare la concor-
renza. Nella misura in cui non sia possibile
accertare una pill 0 meno regolare parteci-
pazione, saranno necessari ulteriori, solidi
elementi per constatare la partecipazione al
cartello. Come nel caso della Rhéne-Pou-
lenc, anche per quanto riguarda la Petrofina
il problema della partecipazione alle riunioni
presenta qualche difficolta.

Come accennato fra I’altro nel punto 78, 8°
capoverso, della decisione, dall’inizio del
1980 al marzo 1982 la Petrofina collaborava
con la Montedipe per la gestione dello sta-
bilimento di produzione di Feluy nel Belgio.
La collaborazione aveva luogo tramite la so-
cietd controllata in compartecipazione Mon-
tefina. Nel marzo 1982, la Petrofina deci-
deva di provvedere direttamente alla vendita
della propria quota di produzione, tramite
la propria divisione commerciale per i pro-
dotti chimici.

Negli atti processuali, la Petrofina ha am-
messo di aver partecipato alle riunioni dal
maggio 1982 sino alla fine della serie delle
stesse, nel settembre 1983. Per il periodo da
marzo a maggio 1982, & alquanto incerto
quale sia la tesi sostenuta da questa ricor-
rente. Nella sua risposta del 12 gennaio
1984 alla richiesta d’informazioni della
Commissione, & detto che funzionari del-
I’impresa avevano partecipato alle riunioni
«dal marzo 1982 ». In un allegato a detta
risposta la Petrofina fornisce poi un elenco
delle riunioni tenutesi dal maggio 1982 al
settembre 1983 alle quali essa era presente,
cominciando da una riunione del 18 maggio
1982 e indicando quali funzionari ’avevano
rappresentata. Su questa base si potrebbe ri-
tenere che la Petrofina abbia partecipato alle
riunioni dal marzo 1982, ma che non sia
stata in grado di precisare meglio chi abbia
partecipato. D’altra parte, la Petrofina nega
espressamente di essere stata rappresentata
alla riunione che, secondo il punto 58, 2°

capoverso, della decisione, avrebbe avuto
luogo il 10 marzo 1982. E nel fascicolo di
causa non esiste alcuna documentazione che
provi il contrario.

Per quanto riguarda il periodo anteriore al
marzo 1982, la situazione & abbastanza
oscura. Nella risposta del 12 gennaio 1984
la Petrofina osserva che, data la collabora-
zione con la Montedipe, essa non era auto-
rizzata ad impegnare da sola la Montefina,
e che, di conseguenza, essa non poteva ri-
spondere per conto di questa societi. Ri-
guardo ad una o due determinate riunioni,
tenutesi nel gennaio 1981 e per le quali esi-
stono verbali (v. punto 33, 3° capoverso,
della decisione), ad un quesito del Tribunale
la Petrofina ha risposto che non le risulta, in
base a nuove ricerche, di aver partecipato a
tali riunioni.

Ad un corrispondente quesito del Tribunale,
la Commissione ha risposto che & dovuto ad
errore il fatto che nel suddetto punto 33, 3°
capoverso, sia indicato che la Petrofina
aveva partecipato alle riunioni di cui trattasi.
Quanto all’eventuale partecipazione della
Petrofina nel periodo in questione, la Com-
missione considera d’altronde, nel punto 78,
8° capoverso, della decisione, non esser
certo che I'impresa fosse rappresentata sepa-
ratamente prima del marzo 1982.

Tenuto conto del fatto che la Commissione
non intende sostenere direttamente che la
Petrofina fosse rappresentata nelle riunioni
del gennaio 1981 o nelle altre riunioni tenu-
tesi fino al marzo 1982, nonché del fatto
che le dichiarazioni della Petrofina sem-
brano doversi intedere piuttosto come una
negazione, ritengo che il Tribunale do-
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vrebbe partire dal presupposto che i funzio-
nari della Petrofina non abbiano partecipato
a dette riunioni. Ci si poteva aspettare,
quanto meno, che la Commissione, di fronte
alla presa di posizione della Petrofina se-
condo cui quest’impresa non era in grado di
rispondere per conto della Montefina, ac-
certasse che cosa era sottinteso in questa
presa di posizione.

Per le riunioni del periodo da marzo a mag-
gio 1982, si deve probabilmente ritenere, in
base a quanto & stato ammesso dalla stessa
Petrofina nella risposta alla comunicazione
degli addebiti, che quest’impresa abbia par-
tecipato alle riunioni a partire dal marzo
1982 (eccettuata la riunione del 10 marzo
1982).

La Commissione ritiene, tuttavia, che la Pe-
trofina sia stata coinvolta nelle varie attivita
del cartello anche nel periodo che va dall’i-
nizio del 1980 al marzo 1982 e il punto 78,
8° capoverso, della decisione lascia inten-
dere che la Petrofina pud esser stata rappre-
sentata indirettamente alle riunioni, data la
sua collaborazione con la Montedipe nello
stabilimento di Feluy.

La Commissione si basa su due diversi argo-
menti per considerare la Petrofina come
partecipante all’intesa o corresponsabile dei
fawi verificatisi nel periodo compreso fra il
1980 e il marzo 1982. Come risulta dal
punto 102, 3° capoverso, della decisione, la
Commissione fa valere in via principale che
la Petrofina ha partecipato autonomamente
al cartello dal 1980. In subordine, essa ri-
tiene comunque che quest’impresa debba as-
sumersi una responsabilita solidale per la
partecipazione della Montefina al cartello
fino al marzo 1982.
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Nella comunicazione individuale degli ad-
debiti formulati nei confronti della Petrofina
¢ detto che entrambe le societd madri, ciog
Petrofina e Montedipe, devono essere rite-
nute responsabili per le infrazioni delle
norme comunitarie in materia di concor-
renza commesse (prima del marzo 1982)
dalla Montefina. Una considerazione ana-
loga si trova, del resto, nella comunicazione
degli addebiti mossi alla Montedipe.

Nel fascicolo manca, tuttavia, qualsiasi ele-
mento idoneo a chiarire se la Montefina sia
stata autonomamente rappresentata nelle ri-
unioni e se, in tal modo o altrimenti, abbia
fatto sorgere la responsabilita delle societa
madri. Non si dispone di alcuna informa-
zione neppure sul se la Montefina abbia di-
rettamente rappresentato le societd madri, a
parte il fatto che, come accennato, la prima
risposta della Petrofina avrebbe richiesto ul-
teriori indagini da parte della Commissione.
Cid premesso, si deve ritenere lecito pre-
scindere del tutto dalla tesi sostenuta in su-
bordine dalla Commissione. Una terza pos-
sibilita & stata prospettata dal Tribunale, in
udienza, sotto forma di un quesito rivolto
alla Commissione, alla quale veniva chiesto
se ritenesse che la Montedipe avesse rappre-
sentato anche la Petrofina, tramite la com-
partecipazione nella Montefina. Il Tribunale
non ha ottenuto alcuna concreta risposta a
tale quesito.

Si deve quindi constatare che sussiste grande
incertezza sul modo in cui la Petrofina sa-
rebbe stata rappresentata — se mai lo & stata
— nelle riunioni, o comunque sulla situa-
zione della Petrofina rispetto a queste ul-
time.
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Gli altri elementi di prova sui quali la Com-
missione si basa nel ritenere che la Petrofina
sia stata coinvolta nell’intesa fin dal 1980
sono riassunti nella risposta data dalla Com-
missione al quesito 33 che le era stato posto
per iscritto dal Tribunale. Da tale risposta
risulta che la Commissione si basa principal-
mente sull’allegato 60 alla comunicazione
generale degli addebiti, nel quale figura tra
altro Pindicazione « obiettivi 1980 (basati
sul 1979 + Petrofina adattato) ». Secondo
la Commissione, cid dimostra che la parteci-
pazione della Petrofina risale al 1980, e che
percid la Petrofina deve aver partecipato an-
che alle iniziative in materia di prezzi che
avevano luogo in epoca successiva all’inizio
del 1980. D’altro canto, la tesi della Com-
missione si basa sulla circostanza che, nel
periodo qui considerato, alla Petrofina
erano state assegnate quote distinte, non
collegate, quindi, a quelle della Montedipe.

Dal momento che, come sopra illustrato,
siamo completamente all’oscuro quanto alla
situazione della Petrofina rispetto alle atti-
vitd svolte nelle riunioni, le prove addoue
dalla Commissione sono, a mio avviso, cosi
scarse che il Tribunale dovri, secondo me,
giungere al risultato che non si pud ritenere
accertata alcuna partecipazione al cartello,
da parte della Petrofina, in epoca anteriore
al marzo 1982. Poiché la Petrofina ha colla-
borato con la Montedipe in un periodo pre-
cedente al momento testé indicato, non &
impensabile che la Petrofina sia stata coin-
volta, in un modo o nell’altro; ma negli aui
di causa non si trova, in realta, la minima
prova al riguardo.

Per quanto riguarda il resto del periodo da
prendere in considerazione, cioe dal marzo
1982 al novembre 1983, la Petrofina fa va-
lere che, se & vero ch’essa ha partecipato alle
riunioni, la sua partecipazione & stata perd
puramente passiva ed ha avuto unicamente
lo scopo di raccogliere informazioni interes-
santi onde valutare le possibiliti concorren-
ziali dell’impresa.

Esistono solo due documenti scritti, con
istruzioni in materia di prezzi, provenienti
dalla Petrofina, la quale precisa che altri-
menti dette istruzioni venivano impartite
verbalmente ai suoi venditori.

Ora, se le istruzioni in materia di prezzi non
venivano date per iscritto, cid non significa,
tuttavia, che non venissero date affatto. Datui
relativi al contenuto delle istruzioni verbali
sui prezzi non sono comunque compresi nel
fascicolo in quanto elemento di prova. Tali
istruzioni potrebbero essere state esatta-
mente conformi alle istruzioni scritte impar-
tite da altre imprese, cosi come potrebbero
esser state del tutto diverse. Con i mezzi
istruttori di cui dispone secondo le norme
vigenti, la Commissione non ha certo grandi
possibilita di procurarsi sicure informazioni
sul contenuto delle istruzioni date oral-
mente. Da parte sua, tuttavia, la Petrofina
nulla ha fatto per corroborare il suo assunto
secondo cui essa avrebbe agito in modo as-
solutamente indipendente da accordi o con-
certazioni esistenti fra le altre imprese. La
circostanza che, come viene messo in rilievo
dalla Petrofina, impresa vendesse a prezzi
inferiori ai prezzi obiettivo non & una prova
adeguata per smentire I'allegata partecipa-
zione ad un accordo o ad una pratica con-
cordata. A tal fine sarebbe necessario che
'impresa producesse elementi comprovanti
ch’essa non ha nemmeno cercato di utiliz-
zare come parametro il prezzo obiettivo che
sia fruwo di accordi o pratiche concordate,
né ha altrimenti permesso che il proprio
comportamento sul mercato fosse influen-
zato da accordi o concertazioni.

Il fauo di non aver impartito istruzioni
scritte in materia di prezzi non pud quindi,
di per sé, far presumere che un’impresa non
abbia partecipato al cartello.
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Nella causa in esame esistono — lo ricordo
— due documenti contenenti istruzioni in
materia di prezzi. Il primo reca la data
dell’11 marzo 1982, cioe del giorno succes-
sivo ad una riunione alla quale, come gia
detto, si deve ritenere che la ricorrente non
abbia partecipato. Secondo la Petrofina,
essa avrebbe potuto legittimamente aspet-
tarsi che la Commissione non avrebbe fatto
uso di tale documento nei suoi confront, in
quanto lo stesso non era compreso fra i do-
cumenti spediti con la lettera della Commis-
sione del 29 marzo 1985, né viene menzio-
nato nella decisione o nei relativi allegati. In
proposito, osserverd semplicemente che il
documento era allegato alla comunicazione
individuale degli addebiti, in cui P'allegato
veniva espressamente opposto alla ricor-
rente, e che, altrimenti, nel fascicolo nulla fa
ritenere che alla Commissione fosse precluso
di far valere in giudizio P'allegato. La man-
cata trasmissione di tale allegato con la let-
tera del 29 marzo 1985 si spiega, natural-
mente, col fatto che la Commissione non si
¢ espressamente richiamata ad un’iniziativa
in materia di prezzi per la data del 1° aprile
1982 come prova dell’esistenza dell’intesa. E
certo, comunque, che le istruzioni sui prezzi
contenute in questo documento proveniente
dalla Petrofina corrispondono a quanto ri-
sulta dal verbale della riunione del 10 marzo
1982. Se in genere un’impresa ha parteci-
pato alle riunioni, non & decisivo, come os-
serva la Commissione nel punto 83 della de-
cisione, il fatto che, magari per ragioni pra-
tiche di carattere accidentale, essa non sia
stata presente ad una singola riunione. Era
infatti nell’interesse di tutti provvedere a
dare comunicazione all’assente di quanto
era accaduto nella riunione. Benché sia dub-
bio che un documento riguardante un fatto
non espressamente menzionato nella deci-
sione debba, in via di principio, poter essere
opposto all’impresa, il fatto che tale docu-
mento esista non depone, quanto meno,
contro la tesi della Commissione. Per
quanto riguarda il contenuto del docu-
mento, non vi & molto da aggiungere a
quanto ho gia detto nell’ambito delle consi-
derazioni generali sulle iniziative in materia
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di prezzi. Si indica un elenco di prezzi, la-
sciando un certo margine per le tratative
dell’ufficio di vendita con 1 clienti. Ora, &
senz’altro generalizzato il fatto di non ven-
dere ai prezzi di listino, ma cid non significa
in alcun modo che non vi fosse un prezzo
che si cercava di raggiungere.

Il secondo documento scritto contenente
istruzioni sui prezzi & un telex del 20 luglio
1983. Vi si danno istruzioni nel senso di ap-
plicare, con effetto immediato, prezzi che
risultano corrispondenti a quelli che erano
stati concordati in una riunione del 1° giu-
gno 1983. Nel testo si accenna a problemi
tecnici che avevano comportato un arresto
della produzione. La Petrofina sostiene che
questo telex non aveva alcun rapporto con
eventuali accordi conclusi nella riunione del
1° giugno. Secondo la Petrofina, esso aveva
unicamente lo scopo di frenare le vendite,
scopo che effettivamente veniva raggiunto
col fissare il prezzo al di sopra di quello che
era in quel momento il prezzo di mercato.
In proposito, pur non contestando questa
affermazione, la Commissione sottolinea
che le cifre indicate nel documento coinci-
dono, in ogni caso, con i prezzi che, nella
riunione del 1° giugno 1983, cui la Petro-
fina aveva partecipato, si era concordato di
applicare alla data del 1° luglio 1983.

In base ai dati contenuti nel fascicolo, si
deve ritenere che il telescritto della Petro-
fina con le istruzioni sui prezzi sia stato in-
viato per i motivi addotti dall’impresa. Sta di
fatto, comunque, che vi si davano istruzioni
nel senso di applicare il prezzo concordato
nella riunione del 1° giugno. Anche se,
quindi, non pud comprovare che la Petro-
fina avesse comunicato il prezzo di cui trat-
tasi solo perché esso era stato concordato
nella riunione, il documento non smentisce
nemmeno la tesi della Commissione. Percio,
in definitiva, esso dev’essere considerato ir-
rilevante.
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Benche, forse, non si debba dare eccessivo
peso, in sé e per sé, alle due istruzioni
scritte in materia di prezzi, la partecipazione
della Petrofina risulta indubbia, a mio av-
viso, in base agli altri documenti probatori.
La Petrofina & fra le imprese che spiegano la
propria presenza alle riunioni con la neces-
sitd di partecipare onde ottenere le informa-
zioni necessarie ad un’impresa appena
giunta sul mercato per far fronte alla con-
correnza. Ora, anche a prescindere dal fatto
che ci si pud chiedere se non sorga respon-
sabilita, in una siffatta situazione, anche per
la semplice, passiva, raccolta d’informazioni,
la spiegazione data non appare affatto at-
tendibile. E cosi poco verosimile che una
partecipazione puramente passiva non abbia
lasciato la minima traccia nei documenti
probatori scritti, che sembra lecito respin-
gere tale spiegazione.

Con limmagine che & stata usata in
udienza, quando si & discusso del fatto che
varie ricorrenti sostengono di aver avuto un
ruolo completamente passivo, si deve dire
che, in fin dei conti, non & affatto verosimile
che un certo numero di imprenditori di vari
paesi della Comunita si riuniscano, infinite
volte, intorno a un tavolo, semplicemente
per mettersi in ascolto, come un gruppo di
ornitologi, di segnali che non si fanno sen-
tire.

E il materiale probatorio smentisce una sif-
fatta tesi per quanto riguarda la Petrofina.
Nei documenti si trovano indizi compro-
vanti la sua partecipazione sia alle iniziative
in materia di prezzi, sia alle ripartizioni
quantitative e alla gestione della clientela.

A mio awviso, si deve pertanto ritenere che
la Petrofina ha partecipato al cartello, ma

solo dal marzo 1982 e fino allo scioglimento
dello stesso, verso il novembre 1983.

C — Atochem (causa T-3/89)

Secondo Part. 1 della decisione, I’Atochem
avrebbe partecipato al cartello almeno dal
1978 e fino al momento in cui esso veniva
sciolto. Questa parte della decisione non
concorda esattamente con la motivazione
addotta dalla Commissione nel punto 105,
2° capoverso, della decisione stessa, in cui
I’Atochem viene posta sullo stesso piano del-
I’Anic, della BASF, della DSM e della Hiils.
Si constata, sotto questo profilo, un vizio
della motivazione. Poiché, tuttavia, in base
alla valutazione delle prove da me effet-
tuata, le infrazioni dell’art. 85, n. 1, com-
messe nell’ambito del cartello non possono
considerarsi provate per il periodo anteriore
all’autunno 1979, Perrore risulta irrilevante.

L’Atochem ammette di aver partecipato ad
un certo numero di riunioni con altri pro-
duttori di polipropilene negli anni dal 1978
al 1983, ma nega di essersi resa complice di
qualsiasi violazione dell’art. 85, n. 1. La ri-
corrente fa valere che, in quanto impresa
giunta da poco sul mercato, essa aveva biso-
gno di raccogliere ogni informazione, come
quelle che si potevano ottenere nelle ri-
unioni dei produttori, senza vincolarsi ad
accordi di alcun genere né sui prezzi, né sui
quantitativi. Dalle informazioni della ICI ri-
sulta che ’Atochem ha partecipato regolar-
mente per l'intero periodo.

L’Atochem ha inviato istruzioni scritte in
materia di prezzi che concordano con
quanto era stato detto nelle riunioni dei
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produttori, e nel suo caso si dispone degli
stessi elementi di prova, quanto alla parteci-
pazione ai sistemi di quote e di gestione
della clientela, che esistono per le altre im-
prese.

L’Atochem ha fatto valere, in particolare,
che le istruzioni impartite per iscritto in ma-
teria di prezzi erano redatte in base alle in-
formazioni di cui l'impresa era venuta in
possesso tramite la lettura della European
Chemical News. In proposito, la Commis-
sione ribaute che il fattore decisivo non & chi
abbia per primo annunciato un aumento di
prezzi, bensi come quest’ultimo sia stato di-
sposto.

In cid, a mio avviso, si deve dare ragione
alla Commissione. Per le iniziative adottate
in materia di prezzi nel 1979 ed oltre, non si
tratta, come nel 1977, del fatto che un
gruppo ristretto di produttori sia spontanea-
mente pervenuto ad alcune decisioni, cui gli
altri si siano associati dopo aver letto qual-
cosa al riguardo nella stampa specializzata.
Dat documenti probatori risulta invece chia-
ramente che in realta nelle riunioni si pren-
devano decisioni o si garantiva il consenso
su prezzi obiettivo che, in seguito, fra Ialtro
mediante la stampa specializzata, venivano
resi pubblicamente noti.

In base a quanto precede, ritengo che esi-
stano prove sufficienti per concludere che
I’Atochem ha partecipato al cartello dall’au-
tunno 1979 e fino allo scioglimento dello
stesso, nell’autunno 1983.
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D — BASF (causa T-4/89)

Con la DSM e la Hiils, la BASF & conside-
rata, nell’art. 1 della decisione, come parte-
cipante al cartello da un momento compreso
fra il 1977 e il 1979, fino all’autunno 1983.
Qualora il Tribunale ritenga, come me, che
Pauivitd del cartello abbia costituito una
violazione dell’art. 85, n. 1, solo a decorrere
dall’autunno 1979, risulterad in gran parte
inutile il dibattito che ha avuto luogo, nelia
fattispecie, circa il momento iniziale della
partecipazione della BASF.

Rispondendo alla richiesta d’informazioni
della Commissione, la BASF dichiara che i
suoi funzionari hanno partecipato sporadi-
camente alle riunioni in epoca precedente al
1° gennaio 1980. Per il periodo successivo
a questa data, la BASF parla di quattro
riunioni nel 1981, alle quali 'impresa era
presente, e di un maggior numero di ri-
unioni nel giugno 1982 ed oltre. Nel ri-
corso, la BASF qualifica come occasionale
la propria partecipazione prima del giugno
1982.

A mio avviso, non si deve dare eccessivo
peso al modo in cui la BASF caratterizza,
nelle sue memorie, la propria partecipazione
alle riunioni prima del giugno 1982. D’altro
canto, la partecipazione della ricorrente al
cartello dallautunno 1979 é documentata
altrimenti, e cioé dalle istruzioni sui prezzi
di cui la Commissione si & servita per dimo-
strare la collaborazione conseguente agli ac-
cordi conclusi nelle riunioni o alla concerta-
zione ivi realizzata. In terzo luogo, la ricor-
rente viene indicata dalla ICI come parteci-
pante alle riunioni, senza limiti di tempo. Se
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ne pud, quanto meno, concludere che la
partecipazione alle riunioni & stata suffi-
ciente per dar modo alla BASF di seguire
quanto veniva discusso nel loro ambito e di
regolarsi in conseguenza.

Per quanto riguarda gli obiettivi quantita-
tivi, & chiaro, in base alle tabelle prodotte in
causa, che la BASF ha partecipato alla stessa
stregua degli altri. Non sembra sostenibile
P’assunto della BASF di non aver preso parte
ad alcun sistema di gestione della clientela.
Anzi, risulta che il sig. Arenz, della BASF,
sia stato il primo a sottolineare il rischio in-
sito nel fatto che, quando venissero interpel-
late da un cliente, tutte le imprese esigessero
nello stesso tempo esattamente lo stesso
prezzo. Secondo il verbale di una riunione
tenuta nel settembre 1982 e durante la quale
era stata fatta questa osservazione, si conve-
niva che altre imprese, diverse dal fornitore
principale di ciascun cliente, avrebbero of-
ferto di vendere ad un prezzo superiore di
pochi pfennig a quello concordato per quel
periodo, che era pari a 2,00 DM. Dai ver-
bali di riunioni successive risulta che la
BASF partecipd come le altre imprese ai
tentarivi di arginare le conseguenze del fatto
che i clienti si rivolgessero 1a dove avrebbero
potuto otenere 1 prezzi pill vantaggiosi.

Su tale base, ritengo potersi concludere che
la BASF ha partecipato al cartello nel pe-
riodo che va dall’autunno 1979 all’autunno
1983, su un piede di parita con le altre im-
prese, come sostenuto dalla Commissione.

E — Anic (Enichem) (causa T-6/89)

L’Anic ha ammesso di aver partecipato alle
riunioni dei produttori almeno dall’autunno
1979, mentre & alquanto incerto il momento
in cui la sua partecipazione all’attivita svolta
nelle riunioni & cessata. Nella risposta alla
richiesta d’informazioni della Commissione,
I’Anic scrive ch’essa aveva cominciato a par-
tecipare alle riunioni dei produttori in un
momento che probabilmente non si disco-
stava molto dall’inizio della serie di riunioni.
Nel punto 19, 1° capoverso, della decisione,
si dice che PAnic aveva smesso di parteci-
pare alle riunioni verso la meta o alla fine
del 1982 e che le sue attivita nel settore del
polipropilene venivano quindi rilevate dalla
Montedipe. La Commissione ritiene, tutta-
via, che la partecipazione dell’Anic al car-
tello sia durata sino alla fine del 1982 o al-
Pinizio del 1983 (v. art. 1 della decisione).

Nel rispondere alla richiesta d’informazioni
della Commissione, PAnic dichiarava che
I'ultima riunione alla quale aveva parteci-
pato era stata quella dell’ottobre 1982 a Zu-
rigo. Essa ha in seguito sostenuto che questa
dichiarazione era dovuta ad errore e che la
partecipazione dell’impresa alle riunioni era
probabilmente cessata all’inizio del 1982.

Nel verbale di una riunione tenutasi nel
maggio 1982 si dice che « Anic/SIR no lon-
ger come ». In un verbale del settembre
1982 & detto che P’Anic poteva considerarsi
un elemento di disturbo, e si osserva che si
dovevano fare pressioni e che a Zacchi
(Monte) era stato chiesto di convincere Mo-
rioni a prendere contatto con Corradini
(Anic). In un verbale relativo ad una ri-
unione tenutasi il 2 novembre 1982 si consi-
dera, riguardo alla situazione in Italia, che
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’Anic, secondo la Monte, avrebbe potuto,
come pure la Saga, 'Amoco e la BP, essere
fonte di preoccupazioni.

Com’e stato riconosciuto dalla Commissione
in udienza, non & provato, nella fautispecie,
che I’Anic abbia partecipato a riunioni dopo
la meta del 1982, o quanto meno lindica-
zione che si trova nel verbale del maggio
1982 sul fatto che P’Anic non si recava pii
alle riunioni non sembra essere smentita da
altre prove. E possibile che I’Anic abbia for-
nito informazioni utili per i tentativi di rag-
giungere un accordo sulle quote per il 1983,
ma, a mio avviso, nei documenti probatori
non vi sono elementi sufficienti per ritenere
che I’Anic abbia partecipato all’attivita del
cartello dopo la meta del 1982. Si deve per-
cid partire dal presupposto che la partecipa-
zione dell’Ani¢ sia durata dall’autunno 1979
sino alla meta del 1982, non gii, come rite-
nuto dalla Commissione, sino alla fine del
1982 o all’inizio del 1983.

Per il periodo sino alla meti del 1982, la
partecipazione delPAnic alle iniziative del
cartello in materia di prezzi & provata, in
sostanza, dalla partecipazione alle riunioni.
Questa, come ho gid osservato nel para-
grafo riguardante la Rhéne-Poulenc, deve
ritenersi una prova sufficiente nel presente
contesto, in cui ¢ difficile immaginare una
partecipazione a pid riunioni per un lungo
periodo, senza partecipazione alle misure
sulle quali si decideva nelle riunioni. Non vi
sono, d’altra parte, elementi per ritenere,
come pensa I’Anic, che atti imputati a que-
stimpresa siano stati compiuti da rappresen-
tanti della SIR. L’Anic non nega, in realt,
la propria partecipazione, e nella maggior
parte delle tabelle che sono state rinvenute
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queste due imprese sono menzionate separa-
tamente. L’indicazione congiunta dell’Anic e
della SIR nel verbale della riunione del
maggio 1982 significa, probabilmente, che
né 'una né l'altra impresa avrebbe piu par-
tecipato alle riunioni.

Per quanto riguarda i sistemi di quote vi-
genti nel periodo di partecipazione dell’A-
nic, esistono le stesse prove di cui si dispone
nei confronti delle altre imprese. I sistemi di
gestione della clientela sembrano essere stati
1stituiti solo successivamente al momento in
cui la partecipazione dell’Anic deve ritenersi
cessata.

F — Hercules (causa T-7/89)

La Hercules ha sollevato in particolare il
problema del se, per un’impresa, possa sor-
gere la responsabilitad, con P'obbligo di pa-
gare un’ammenda, nel caso in cui un dipen-
dente abbia agito di propria iniziativa ed in
contrasto con le direttive dei suoi superiori.

E stato sostenuto che la partecipazione del
sig. Bastiaens era ufficiosa, che questi non
era stato autorizzato dai suoi superiori ge-
rarchici, e che la sua partecipazione era in
contrasto con la politica dell’impresa. A cio
la Commissione ha opposto che la parteci-
pazione del sig. Bastiaens era o avrebbe do-
vuto essere nota ai superiori dell’interessato,
i quali, secondo la Commissione, devono
quanto meno aver dato la loro tacita appro-
vazione.

La partecipazione del sig. Bastiaens alle ri-
unioni appare, o quanto meno si cerca di
farla apparire, circondata da un’aura di mi-
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stero. La prima domanda che si presenta &
naturalmente questa: perché mai egli parte-
cipava alle riunioni? La ricorrente dichiara
in proposito che i dirigenti dell’impresa non
avevano spiegato in modo sufficientemente
chiaro al Bastiaens che la Hercules non in-
tendeva partecipare alle intese di cui aveva
avuto conoscenza nella prima fase, ciog nel
1977. A suo dire, il Bastiaens, come una far-
falla che, attratta dalla fiamma, si brucia le
ali, comincid a partecipare alle riunioni. Egli
era responsabile, secondo la ricorrente, della
previsione dei movimenti dei prezzi sul mer-
cato e della preparazione delle istruzioni sui
prezzi per le affiliate di vendita, e le sue
possibilitd di svolgere questo compito sareb-
bero naturalmente migliorate, se egli avesse
potuto conoscere le intenzioni delle altre
imprese. La ricorrente ammette che, retro-
spettivamente, & ovvio che i dirigenti del-
Pimpresa non erano stati abbastanza vigi-
lanti per prevenire I'accaduto; a suo avviso,
tuttavia, la mancata vigilanza non pud es-
sere equiparata ad una cosciente partecipa-
zione agli accordi da parte dell’impresa.

La Commissione, la quale ritiene — come
accennato — che i superiori di Bastiaens de-
vono essere stati al corrente di quanto acca-
deva, si richiama all’originario appunto rela-
tivo all’accordo sui prezzi-base e ad una
nota interna del 29 luglio 1981, entrambi
destinati — secondo la Commissione, che
non viene contraddetta dalla Hercules — al
sig. Bastiaens e redatti dai suoi superiori. In
quest’ultima nota si dice: « Lo creda o no,
questi sono i prezzi ” ufficiali ” per agosto e
settembre », dopodiché segue una serie di
indicazioni di prezzo, e si conclude: « Cosi
li ho ricevuti su due tavole da un signore
barbuto, sceso da un monte ».

La ricorrente si dilunga poi in approfondite
spiegazioni sul fauo che la posizione di Ba-
stiaens non implicava alcun potere di impe-
gnare P'impresa, perché, in particolare, egli
non aveva alcuna facolta di disporre della
produzione e pertanto non poteva assumersi
la responsabilita di concludere accordi in
materia di quote. I suol superiori erano un
direttore generale delle vendite, nonché un
direttore amministrativo dell’impresa, al
quale il primo era subordinato. A sua volta,
la Commissione insiste sulla qualifica di di-
rettore delle vendite spettante al Bastiaens.
La ricorrente sottolinea che piu volte questi
aveva segnalato il carattere non ufficiale
della propria partecipazione e che, verosi-
milmente, egli raccoglieva informazioni, piu
che darne. La Commissione ribatte, in parti-
colare, che Bastiaens, a quanto pare, era
molto attivo ed aveva buone idee, e che, in
ogni caso, egli era presente alle riunioni.

I dati di cui si dispone forniscono, cosi, un
quadro piuttosto confuso. Ci troviamo di
fronte, come sostiene la Hercules, ad un
funzionario ambizioso che, per fare car-
riera, trasgredisce ordini formulati forse non
del tutto chiaramente? Oppure si tratta, co-
m’¢ implicito nella tesi della Commissione,
di un’impresa che intenzionalmente cerca di
limitare il rischio di essere scoperta e/o di
dover pagare un’ammenda?

Dalle informazioni contenute nel fascicolo
risulta che il sig. Bastiaens era direttore delle
vendite ed aveva la responsabilita della valu-
tazione del mercato; conseguentemente, egl
deve aver avuto, di fatto, influenza sulla fis-
sazione dei prezzi. La ricorrente ha cosi,
senza dubbio, tratto vantaggio dalle infor-
mazioni raccolte. La Commissione ha anche
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dimostrato che i superiori del Bastiaens
hanno avuto conoscenza, in taluni casi, di
cid che avveniva nelle riunioni, e la nota del
29 luglio 1981 da comunque Pimpressione
che né il Bastiaens, né i suoi superiori siano
stati all’oscuro della problematica generale.
Sembra, al contrario, potersi constatare un
notevole grado d’iniziazione. Infine, & stato
chiarito che la posizione del sig. Bastiaens
era quella del terzo dirigente, nella scala ge-
rarchica, di una grande impresa.

Come mai si possa nascondere che un fun-
zionario di grado abbastanza elevato parte-
cipa a riunioni di cui la direzione dell’im-
presa ha notizia, di quando in quando, per
altra via, sembra enigmatico. E possibile che
il Bastiaens, in pid 0o meno ampia misura,
abbia fatto il doppto gioco nei confronti dei
suoi superiori. Cosi pure, & possibile che la
Hercules, tramite Bastiaens, abbia fatto il
doppio gioco nei confronti dei suoi concor-
renti ed abbia cercato, mediante la parteci-
pazione un po’ misteriosa di Bastiaens, di li-
mitare il rischio. In base ad una valutazione
globale, sono comunque piu propenso a ri-
tenere che i superiori del Bastiaens siano
stati al corrente di quanto avveniva nelle ri-
unioni e lo abbiano almeno tacitamente ap-
provato, e che I'eccezione della Hercules
debba, gid per questo motivo, essere re-
spinta.

Nella causa Melchers e Co.%, la Corte at-
tribuiva importanza ai poteri spettanti a co-
loro che agivano per conto dell’impresa.
Essa poneva quindi a carico dell’impresa I’o-
nere di provare che i limi di tali poteri fos-
Sero stati superati.

98 — Causa 101/80 (Melchers & Co./Commissione) una delle
cause Pioneer, sopra richiamate nelle note 2 ¢ 8.
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Trawandosi di una procura generale ine-
rente ad un rapporto di lavoro, & chiaro che
il limite dei relativi poteri dev’essere stabi-
lito, in via di principio, in base a fattori
obiettivi. Gli atti che, agli occhi dei terzi,
eccedano manifestamente la competenza
non possono normalmente implicare alcuna
responsabilitd dell’impresa. La situazione
giuridica sembra invece essere un po’ di-
versa, qualora un dipendente agisca nell’am-
bito della propria procura generale, seppure
in contrasto con ordini ricevuti, ovvero agi-
sca al limite dei propri poteri.

Nei documenti disponibili non si trova al-
cuna indicazione nel senso che il sig. Ba-
stiaens abbia segnalato in modo chiaro e
netto ch’egli non era in alcun modo autoriz-
zato ad agire per conto della sua impresa, ¢
che la sua partecipazione sarebbe stata com-
pletamente irrilevante per il comportamento
della Hercules sul mercato. Cio sarebbe
stato, del resto, difficilmente conciliabile
con la posizione ch’egli in effetti occupava
nell’ambito dell’impresa ricorrente, al che si
aggiunge il fato che, probabilmente, in tal
caso, gli altri partecipanti alle riunioni non
gli avrebbero nemmeno permesso di parteci-
pare. Ora, la sua posizione nella Hercules
non ha dato occasione, agli altri parteci-
panti, di constatare ch’egli non avesse al-
cuna vece in capitole. A giudicare dai docu-
menti probatori esistenti, sembra invece
ch’essi abbiano dato per scontato ch’egli
fosse in grado di tratare per conto della
Hercules.

Il complesso di circostanze costituito dal
posto che effettivamente, e come viene rico-
nosciuto dalla Hercules, egli occupava nel-
Pimpresa, nonché dal fatto che la sua posi-
zione gli abbia consentito, per un lungo pe-
riodo, di dare agli altri Pimpressione ch’egli
avesse determinati poteri, implica necessa-
riamente, a mio avviso, che la Hercules non
ha provato che il Bastiaens abbia superato i
limiti della propria competenza. Secondo
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me, non ¢ sufficiente che ora, a posteriori,
la ricorrente sostenga che Bastiaens non po-
teva influire sulla produzione ecc., quando,
in pratica, essa ha lasciato mano libera ad
un funzionario di rango elevato, che noto-
riamente poteva influire in modo sostanziale
sulla politica dei prezzi, tanto da metterlo in
grado di partecipare alle riunioni. Ritengo
percid che questo mezzo debba essere disat-
teso.

Secondo la Commissione, la partecipazione
della Hercules al cartello & durata dall’inizio
alla fine di questo, nel novembre 1983. La
ricorrente, per contro, fa valere di aver
avuto, al massimo, un ruolo sostanzialmente
minore e di aver partecipato per un periodo
sostanzialmente pid breve rispetto a quanto
sostenuto dalla Commissione.

La Hercules ammette di aver partecipato
alle riunioni dal maggio 1979, ma sostiene
che la sua partecipazione, fino al maggio
1982, & stata sporadica e, dopo tale data,
quanto meno irregolare. In epoca successiva
all’agosto 1983 nessun rappresentante della
Hercules avrebbe preso parte alle riunioni o
avuto contatti con i concorrenti. In propo-
sito, la ricorrente sottolinea particolarmente
che la ICI, nel rispondere alla richiesta d’in-
formazioni della Commissione, indica che la
Hercules non partecipava regolarmente, e
che, nelle riunioni, quest’impresa non dava
comunicazione dei propri dati. La ricorrente
fa poi riferimento al fatto che la Monte, nel
rispondere alla Commissione, affermava che
alle riunioni prendevano parte, in generale, i
pill importanti produttori europei, a prescin-
dere dal’Amoco, dalla Shell, dalla BP e
dalla Hercules, anche se la Monte non po-
teva del tutto escludere che quest’ultima im-
presa avesse partecipato ad alcune riunioni.

Secondo la ricorrente, la Commissione
avrebbe omesso, senza motivo, di tener
conto del modesto grado di partecipazione
della Hercules, sia nel valutare la colpevo-
lezza, sia nel fissare ’ammenda.

Indubbiamente, secondo quanto risulta dalle
prove documentali disponibili, nel periodo
anteriore al maggio 1982 la partecipazione
del sig. Bastiaens non & stata cosi regolare
come quella degli altri partecipanti. La Her-
cules ha accertato essa stessa, nell’ambito di
un’indagine interna, che, prima del maggio
1982, il Bastiaens ha partecipato sicura-
mente o probabilmente a riunioni il 10 o
I’11 maggio 1979, il 1° o il 2 ouobre 1980,
il 27 o il 28 agosto 1981, il 16 dicembre
1981, il 4 febbraio 1982, nonché il 9 o il
10 marzo 1982. Vi & poi una riunione ad
Amsterdam, forse nel 1979, e probabilmente
un’altra riunione a Londra. La Commissione
ha poi ricordato che nei verbali delle ri-
unioni del 1983 la Hercules viene conside-
rata un assiduo partecipante.

A proposito di verbali e simili, si dispone del
resoconto di una riunione tenutasi il
10 marzo 1982, al quale si riferisce il punto
15, b), della decisione (allegato 23 alla parte
generale della comunicazione degli adde-
biti), come pure del resoconto di una ri-
unione del 13 maggio 1982. Istruzioni
scritte in materia di prezzi esistono per il
periodo successivo al marzo 1982. Per il pe-
riodo precedente al marzo 1982, si ha la
nota di cui abbiamo gia parlato, secondo cui
i prezzi ufficiali sarebbero stati comunicati
su due tavole. Inoltre, si ha una copia di un
prospetto sull’evoluzione dei prezzi, che sa-
rebbe stato usato dal Bastiaens come base di
una conferenza per i venditori dell’impresa e
nel quale si dice, fra Paltro, che la generale
determinazione aveva portato i prezzi al li-
vello di 2,05 DM, il pia vicino ad obiettivi
di prezzo resi pubblici che fosse stato mai
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raggiunto. Infine, va osservato che la nota
riguardante I'accordo originario sui prezzi-
base del 1977 proviene dalla Hercules.

In base a quanto precede, & chiaro che la
Hercules deve aver partecipato al cartello
almeno dal marzo 1982. Non darei impor-
tanza decisiva al fatto che il Bastiaens, a
quanto risulta, non abbia comunicato cifre
riguardanti Pimpresa da cui dipendeva. La
sua partecipazione a riunioni e discussioni, e
la circostanza che la Hercules abbia inviato,
in materia di prezzi, istruzioni conformi a
quanto concordato, non lasciano infatti sus-
sistere alcun serio dubbio sul fatto che ghi
altri hanno potuto contare sull’adesione
della Hercules alla loro politica dei prezzi, il
che deve ritenersi sufficiente per constatare
una violazione dell’art. 85, n. 1. Per il pe-
riodo compreso fra ’autunno 1979 e il mese
di marzo 1982 la base probatoria sembra un
po’ pid fragile. Sta di fatto, tuttavia, che la
Hercules ha ammesso di aver partecipato ad
un numero non trascurabile di riunioni in
tale periodo, cosi come & altrimenti provato
che la Hercules & stata comunque partico-
larmente ben informata di quanto avveniva
nell’ambito del cartello. Devo quindi rite-
nere che vi siano elementi sufficienti per
concludere che la partecipazione della Her-
cules ¢ durata dall’autunno 1979 sino allo
scioglimento del cartello, nel 1983. Vorrei
osservare, incidentalmente, che la partecipa-
zione al sistema di quote del 1980, la cui
esistenza deve ritenersi provata, non si pud
considerare meno ben documentata nel caso
della Hercules di quanto non lo sia per le
altre imprese.

Nella sua argomentazione, la Hercules ha
attribuito particolare peso alla circostanza
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che le prove documentali cui si richiama la
Commissione sono resoconti di seconda o di
terza mano su fatti che la Hercules, fra P’al-
tro in quanto non sapeva quale fosse la pro-
venienza dei documenti, non ha potuto ap-
purare ulteriormente. Tuttavia, come ho gia
detto nella parte I, sezione E, punto 2, & ad
una valutazione globale della forza probato-
ria di un documento che si deve attribuire
importanza decisiva, e la maggior parte dei
documenti richiamati dalla Commissione ri-
sultano avere, alla stregua di criteri ragione-
voli, grandissimo valore probante. D’altro
canto non si capisce che cosa abbia impedito
alla Hercules di cercare di chiarire chi fosse
'autore di questo o quel documento,
quando era noto, ad esempio rivolgendosi
alla Commissione.

G — DSM (causa T-8/89)

La DSM riconosce di aver partecipato con
una certa regolarita alle riunioni del cartello
a decorrere dal 1° gennaio 1981. Per
quanto riguarda il periodo precedente, la ri-
corrente nega di aver partecipato alle ri-
unioni regolarmente o, comunque, sistema-
ticamente.

A cio la Commissione, la quale, secondo
Part. 1 della decisione, ritiene che la DSM
abbia partecipato da un momento compreso
fra il 1977 e il 1979, oppone che la DSM,
stando a quanto risulta dai prospetti dispo-
nibili relauvamente agli obiettivi quantitativi
per il 1979 e il 1980, deve aver partecipato
almeno dal 1979.

Se il Tribunale vorra basarsi sulla mia valu-
tazione delle prove per quanto riguarda il
periodo che va dal 1977 all’autunno del
1979, restera quindi controversa la parteci-
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pazione della DSM alle riunioni dall’au-
tunno 1979 alla fine del 1980. Considerando
che la ICI, nella risposta alla richiesta d’in-
formazioni della Commissione, ha indicato
che la DSM era una delle imprese che par-
tecipavano regolarmente alle riunioni, non si
deve attribuire, a mio avviso, eccessiva im-
portanza al fatto che 'impresa stessa qualifi-
chi la propria partecipazione alle riunioni in
epoca anteriore al 1° gennaio 1981 come
non regolare o non sistematica, visto che si
tratta, in particolare, di un periodo in cui le
riunioni sono state molto meno numerose
che non in seguito. Tenendo conto, inoltre,
del fatto che la DSM viene menzionata
sullo stesso piano delle altre imprese nei
prospetti riguardanti quote e volumi per gli
anni 1979 e 1980, non mi sembra impossi-
bile ritenere che la DSM abbia partecipato
al cartello dall’autunno 1979.

La DSM ha inviato, d’altronde, varie istru-
zioni in materia di prezzi, e dal materiale
probatorio disponibile risulta che questa im-
presa & stata attiva nella « gestione conta-
bile ». Relativamente ai sistemi di quote, si
hanno, a suo carico, prove dello stesso va-
lore di quelle esistenti contro le altre ricor-
renti.

Per il resto, la DSM richiama la massima
«in dubio pro reo » e, pid precisamente, fa
valere che alla Commissione non pud essere
consentito pretendere che le imprese fac-
ciano appello ad una convincente spiega-
zione alternativa per controbattere quelle
che la Commissione considera prove deci-
sive di colpevolezza. Secondo me, queste
generiche considerazioni non possono get-
tare nuova luce sui problemi di prova che si
presentano nella fattispecie. La semplice ve-
rita & che l'infrazione dev’essere provata e
che Porgano che deve valutare le prove deve
formare il proprio convincimento in merito
a quanto allegato dalla Commissione basan-
dosi su un apprezzamento globale del peso
delle prove. Come sara apparso evidente, a

mio avviso le esigenze relative al valore pro-
bante devono essere piu rigorose di quelle
stabilite dalla Commissione, ma nel testo
della decisione non vi & alcun appiglio per
sostenere che, in generale, la Commissione
abbia ignorato principi generali per la valu-
tazione delle prove, ivi compreso il principio
«in dubio pro reo». Ritengo percid che
questo mezzo debba essere disatteso.

H — Hiils (causa T-9/89)

Secondo P’art. 1 della decisione, la Hiils
avrebbe partecipato al cartello da un mo-
mento compreso fra il 1977 ed il 1979 fino
ad almeno novembre 1983. Secondo la tesi
da me esposta in precedenza, nella parte ge-
nerale delle presenti conclusioni, non sorge,
tuttavia, alcun problema di responsabilitd
per periodi precedenti all’autunno 1979.

Per quanto riguarda le iniziative in materia
di prezzi, la Hiils ha d’altronde basato so-
stanzialmente la propria difesa sull’assunto
secondo cui non & esistito, né poteva esi-
stere, alcun accordo o pratica concordata ai
sensi dell’art. 85, n. 1. La prima parte della
sua argomentazione si ricollega ai problemi
d’interpretazione che sono al centro delle
cause in esame, e cio¢ all’interpretazione
delle nozioni di accordo e di pratica con-
cordata in relazione ai fatti controversi. La
seconda parte dell’argomentazione si basa
su considerazioni relative agli eventuali ef-
fewi prodotti sul mercato dal comporta-
mento in questione ed alle conseguenze che
se ne vorrebbero trarre. In particolare, la
Hiils fa valere la tesi del prof. Albach se-
condo cui Peffettiva formazione dei prezzi
non & conciliabile con I'idea che i prezzi
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siano stati fissati mediante accordi anticon-
correnziali.

Relativamente a quanto cosi esposto dalla
Hiils, potrei, in complesso, limitarmi a fare
riferimento alle mie precedenti osservazioni
sullinterpretazione dell’art. 85 e sulla situa-
zione quale si presenta in generale, sul
piano delle prove, nella fauispecie. Tuttavia,
pud essere opportuno sottolineare ancora
una volta che la scienza economica non
pud, né deve decidere, in base a considera-
zioni teoriche, se esista un accordo o una
pratica concordata ai sensi dellPart. 85. Si
tracta di una decisione giurisdizionale, che
dev’essere adottata in base ad una valuta-
zione globale di tutte le prove prodotte, ivi
comprese, naturalmente, le deposizioni di
periti che in questa causa sono state presen-
tate al Tribunale.

Resta quindi da esaminare il problema della
partecipazione della Hiils alle riunioni e del
ruolo da essa svolto nella fauispecie, se-
condo quanto risulta dai documenti proba-
tori. In proposito, la Hiils considera anzi-
wtto che, in base agli allegati versati agli
atti dalla Commissione, essa avrebbe parte-
cipato alle riunioni una volta nel 1981 e pia
spesso dal 1982 in poi. Essa non avrebbe
partecipato a riunioni locali riguardanti set-
tori del mercato comunitario, né ad una ri-
unione tenutasi nel Regno Unito il 18 otto-
bre 1982.

Nella risposta alla comunicazione degli ad-
debiti formulati dalla Commissione, la Hiils
dice di non voler contestare di aver parteci-
pato alla riunione plenaria del gennaio
1981, come pure di non poter escludere che
propri funzionari abbiano partecipato ad al-
tre singole riunioni nel 1981. In ogni caso,
essa dice, si deve partire dal presupposto che
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la Hiils ha partecipato alle riunioni non
prima del gennaio 1981, ed ha partecipato
regolarmente non prima, allincirca, del
maggio 1982. Sulle riunioni locali, & detto
che un rappresentante dell’impresa ha parte-
cipato soltanto a qualche discussione riguar-
dante il mercato scandinavo.

Di rimando, la Commissione richiama anzi-
tutto le informazioni fornite dalla ICI sulla
partecipazione delle altre imprese alle ri-
unioni, in cui la ICI indica che la Hiils era
fra quelle che partecipavano regolarmente.
Inoltre, la Commissione mette in rilievo che
la Hiils & menzionata nell’elenco dei volumi
obiettivo « riveduti » per il 1979.

Tenuto conto di queste deduzioni, si deve
constatare che la Hiils ha ammesso in so-
stanza la partecipazione dall’inizio del 1981
e contesta soltanto la partecipazione in
epoca anteriore. Vi sono, d’altro canto, le
informazioni della ICI, la cui affidabilita &
peraltro sostanzialmente confermata da am-
missioni pill o meno ampie da parte delle al-
tre ricorrenti, € la circostanza che non esi-
stono altri dati, cosi come si & invece verifi-
cato per la Petrofina, che facciano in alcun
modo pensare che la Hiils abbia partecipato
solo in un momento successivo a quello che
si deve ritenere esser stato Peffettivo mo-
mento iniziale del cartello, cioe all’autunno
1979.

Anche le istruzioni scritte sui prezzi costitui-
scono un’univoca indicazione nel senso di
una partecipazione della Hiils a condizioni
di paritd con gli altri produttori minori, e
nei documenti la Hiils viene menzionata
esattamente come le altre imprese.
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Per il resto, la strategia difensiva della Hiils
consiste sostanzialmente nel sostenere che,
nelle riunioni, la ricorrente ha seguito una
politica che si basava su un insieme di ri-
serva mentale e di reticenza, il che dovrebbe
risultare, in particolare, dal divario tra i
prezzi obiettivo che erano stati fissati ed i
prezzi in realtd outenuti.

Come si desume dalle mie considerazioni
generali, il divario tra i prezzi obiettivo ed i
prezzi di vendita effettivi non prova, a mio
avviso, che I'impresa non abbia partecipato
all’esecuzione dei piani comuni. Benché sia
forse inevitabile che imprese altrimenti con-
correnti cerchino per lo piu, quando deb-
bano tentare di collaborare, di curare i pro-
pri interessi a spese delle altre, un compor-
tamento cosi sleale nei confronti degli altri
come quello che la Hiils sostiene di aver te-
nuto non sarebbe stato nemmeno possibile,
per un lungo periodo di tempo, senza che di
esso rimanesse traccia nei documenti proba-
tori esistenu. Ora, la pid energica espres-
sione usata al riguardo & I'indicazione che si
trova In taluni resoconti delle riunioni, se-
condo cui alcuni dei produttori minori (non
la Hils, del resto) erano ambiziosi, ed al-
cuni erano denominati « teppisti ». In man-
canza di concreti elementi a riprova del
contrario, mi sembra lecito considerare inat-
tendibile la dichiarazione della Hiils. Dai
documenti disponibili risulta che questa ha
partecipato anche ai sistemi di quote ed alla
gestione della clientela.

Su tale base, ritengo che esistano elementi
di prova sufficienu per concludere che, in
complesso, la Hiils ha partecipato al cartello
dallautunno 1979 fino, all’incirca, al no-
vembre 1983.

I — Hoechst (causa T-10/89)

Nella decisione, la Commissione ha consi-
derato la Hoechst come uno dei quattro
grandi produttori, ai quali incombe una par-
ticolare responsabilitd per Iattivita del car-
tello (v., fra I'altro, punti 67, 68 e 78 della
decisione).

La Hoechst non nega di aver partecipato
alle riunioni, ma fa presente che queste non
sono state particolarmente numerose fino al
1981.

La difesa della Hoechst consiste in sostanza
nel dimostrare ch’essa non vendeva ai prezzi
obiettivo concordati e che neppure il volume
delle sue vendite corrispondeva alle quote
concordate. La Hoechst rileva poi, nelle sue
memorie processuali, le debolezze manife-
stamente inerenti alle prove documentali
prodotte dalla Commissione. Infine, essa
mette in rilievo che, molto probabilmente, le
informazioni scambiate nell’ambito delle ri-
unioni non erano tali da poter fugare I'in-
certezza dei partecipanti nguardo al futuro
comportamento degli altri sul mercato, e
quindi eliminare la concorrenza. I problemi
sollevati sono stati trattati tutti nella parte
generale delle presenti conclusioni.

Quanto al fatto che la Hoechst faceva parte
del gruppo ristretto dei grandi produttori,
esso emerge dall’allegato che si riferisce al-
’accordo sui prezzi-base del 1977. Come ri-
sulta dalla mia valutazione delle prove rela-
tiva alla situazione esistente nel 1977, io
condivido la tesi della Commissione se-
condo cui si deve ritenere provato che la
Hoechst, in quel momento, partecipasse al-
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I'accordo centrale di cui la Commissione ha
allegato P’esistenza. Secondo la risposta data
dalla ICI alla richiesta d’informazioni della
Commissione, dev’essere esistita, come &
detto nel punto 68, 1° capoverso, della deci-
sione, una particolare « intesa » fra i quattro
grandi produttori, secondo cui, se si dove-
vano aumentare i prezzi, era necessario che
queste quattro imprese dessero I’esempio,
anche a scapito del proprio volume di ven-
dite. In una nota della Shell (allegato 94 alla
comunicazione generale degli addebiti) si
legge che «(..) le iniziative adottate dai
quattro grandi (Hoechst, M-P, ICI, Shell)
in materia di prezzi non hanno alcun ef-
fetto ». Alla fine del 1982, i quattro grandi
cominciavano a tenere riunioni separate. Se-
condo la tabella 5 allegata alla decisione,
tutte queste imprese avrebbero partecipato
complessivamente a sette riunioni di questo
tipo nel periodo compreso fra il 13 ottobre
1982 e il 22 agosto 1983. La Hoechst nega
di aver partecipato alla riunione del 13 otto-
bre 1982 a Heathrow, né la ICI ha indicato
che la Hoechst vi abbia partecipato. Come
risulta dal punto 67, 2° capoverso, della de-
cisione, la Hoechst non partecipava neppure
ad una riunione con gli altri quattro grandi
produttori che si teneva il 17 giugno 1981 e
nella quale venivano discusse le varie possi-
bilita di azione.

I suddetti documenti probatori scritti, con-
giuntamente alla circostanza che la Hoechst
non contesta — se non per alcuni singoli
punti — di aver partecipato sia alle riunioni
generali, sia alle speciali riunioni preliminari
dei quattro grandi, come non contesta le in-
formazioni fornite dalla ICI in merito al-
'oggetto e allo scopo delle riunioni, costi-
tuiscono, a mio avviso, una base pienamente
sufficiente per concludere che la Hoechst ha
partecipato alle attivitd del cartello per la
durata ritenuta dalla Commissione, a pre-
scindere dai periodi per i quali tali attivita,
come risulta dalla parte generale delle pre-
senti conclusioni, non si possono conside-
rare sufficientemente provate.
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J — Shell (causa T-11/89)

Il ruolo svolto dalla Shell in relazione all’at-
tivitd del cartello sembra, a prima vista, es-
sere il meno ben documentato, in quanto la
Shell non ha partecipato alle riunioni dei
« dirigenti » e degli «esperti » tenute dalle
altre imprese.

La Shell, tuttavia, partecipava — come ac-
cennato nel precedente paragrafo — alle ri-
unioni fra 1 quattro grandi produttori, non-
ché ad una serie di cosiddette riunioni lo-
cali. Le riunioni fra i quattro grandi produt-
tori, che nel punto 68, 2° capoverso, della
decisione vengono descritte come « riunioni
preliminari », tenute prima delle cosiddette
riunioni dei « dirigenti », avevano notoria-
mente luogo il giorno precedente le riunioni
dei dirigenti, e cid, come dice la ICI, « per
motivi pratici », perché il livello gerarchico
dei partecipanti era lo stesso che nelle ri-
unioni dei dirigenti.

Nel procedimento giurisdizionale la Shell ha
negato, come aveva fatto anche nel procedi-
mento amministrativo, che queste riunioni
potessero in alcun modo essere considerate
preparatorie rispetto a quelle dei dirigenti,
ovvero che in queste riunioni avesse luogo
un coordinamento dei punti di vista dei par-
tecipanti su temi che sarebbero stati discussi
il giorno successivo. In udienza si & avuta
I'impressione che si trattasse di incontri
mondani senza alcun fine specifico. La di-
chiarazione della Shell appare cosi, a priori,
poco attendibile e, come viene indicato dalla
Commissione nella decisione, le allegazioni
della Shell sono smentite dalle informazioni
disponibili, comprese quelle sull’'oggetto
delle riunioni fra i quattro grandi produttori
dell’otiobre 1982 e del maggio 1983.



RHONE-POULENC / COMMISSIONE

Per quanto riguarda la partecipazione della
Shell all’originaria iniziativa sui prezzi base,
la mia valutazione di tale questione risulta
dalle considerazioni da me svolte in propo-
sito nella parte generale delle presenti con-
clusioni (v. parte I, sezione F, punto 5).

Relativamente al periodo compreso tra I'au-
tunno 1979 e la fine del 1982, sappiamo che
la Shell ha ammesso di avere ricevuto
spesso, dalla ICI, informazioni su prezzi
obiettivo, ecc. Sappiamo anche, da diversi
verbali delle riunioni, che esisteva un note-
vole flusso di comunicazioni in senso in-
verso, cioé di informazioni destinate a co-
loro che partecipavano alle riunioni gene-
rali, circa Patteggiamento della Shell su vari
problemi. Che vi siano stati numerosi con-
tatti fra la ICI e la Shell risulta da verbali
delle riunioni del 27 maggio 1981, del
17 giugno 1981 e del 9 e 10 settembre 1982.
Si deve poi ricordare la riunione del 1° lu-
glio 1981, che & menzionata nel punto 67,
2° capoverso, della decisione e alla quale
partecipava anche la Montedipe.

Della Shell International Chemical Com-
pany e della Shell Regno Unito, esistono ri-
spettivamente « raccomandazioni di prezzi »
e istruzioni sui prezzi che seguono gli ac-
cordi conclusi o la concertazione avvenuta
nelle riunioni generali. Vi sono, inoltre, ele-
menti sufficienti per ritenere che la Shell ab-
bia partecipato al sistema delle quote del
1980. Infine, secondo i documenti proba-
tori, le organizzazioni nazionali Shell hanno
partecipato in una certa misura, come COOI-
dinatori, ai sistemi di gestione della clien-
tela.

Queste prove documentali, globalmente
considerate, forniscono, a mio avviso, una
base sufficiente per concludere che la Shell
ha partecipato tanto al cartello come tale,
quanto al gruppo ristretto dei quattro
grandi, come sostenuto dalla Commissione.
Il fauo che la Shell non abbia fisicamente
partecipato alle riunioni generali, né a li-
vello di dirigenti né a livello di esperti, non
&, a mio avviso, decisivo, in quanto nella
fattispecie & documentato che la Shell ha
dato e ricevuto le informazioni rilevanti, ri-
spettivamente ai partecipanti e dai parteci-
panti alle riunioni, e si & conformata ai ri-
sultati di queste ultime.

Infine, vorrei osservare che non posso attri-
buire particolare peso alle obiezioni della
Shell riguardanti la struttura o l'organizza-
zione interna del suo gruppo, che & relativa-
mente decentralizzato (v. in proposito il
punto 102, 1° e 2° capoverso, della deci-
sione). La tesi principale della Shell consiste
nel sostenere che 'impresa cui & destinata la
decisione, cioé la Shell International Chemi-
cal Company, non aveva alcun potere di im-
partire direttive ai venditori che provvede-
vano alla vendita del polipropilene, e che la
Shell International Chemical Company, de-
finita dalla ricorrente come una semplice so-
cietd di servizi, avrebbe dovuto ottenere
lautorizzazione delle imprese nazionali
Shell per concludere qualsiasi accordo.
accertato, tuttavia, in base alla documenta-
zione disponibile, che & stata la Shell Inter-
national Chemical Company a partecipare
alle riunioni preliminari e a coordinare le in-
formazioni sui prezzi. Non si pud, quindi,
seriamente dubitare del fatto che & stata
questa societd a trovarsi al centro degli av-
venimenti per quanto riguarda la Shell, e il
richiamo della ricorrente alla struttura in-
terna del gruppo deve, secondo me, vedersi
piuttosto come un tentativo di « struttu-
rarsi » in funzione della responsabilita per
’ammenda, il che, naturalmente, non & am-
missibile.
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K — Solvay (causa T-12/89)

Nella risposta della ricorrente alla richiesta
d’informazioni della Commissione si am-
mette la partecipazione alle riunioni dei pro-
duttori dall’inizio del 1978, il che coincide
con quanto indicato dalla ICI. La Solvay ha
quindi partecipato al cartello nel periodo
per il quale & provata la violazione dell’art.
85, n. 1, che va dall’autunno 1979 alla fine
del 1983. In proposito, vorrei osservare in
particolare che la partecipazione all’accordo
originario relativo ai prezzi base non si puod
considerare provata, perché, fra laltro, il
documento del 6 settembre 1977 di cui si &
molto discusso in corso di causa e che viene
menzionato nel punto 16, 5° capoverso,
della decisione, non & stato neppure notifi-
cato alla Solvay nelle forme dovute secondo
la giurisprudenza della Corte.

La Solvay & fra le imprese che descrivono il
proprio ruolo come assolutamente passivo.
Questo argomento & contraddetto dai ver-
bali delle riunioni di cui si dispone, e le cir-
costanze di fatto sulle quali la Commissione
basa la decisione non vengono, in realta,
contestate. Nel ricorso si dice che la Solvay
ha partecipato alle riunioni soltanto allo
scopo di raccogliere informazioni di carat-
tere tecnico e commerciale che potevano es-
serle utili per superare gli « handicaps » de-
rivanti dal fatto di essere una « nuova » im-
presa sul mercato. Si dice anche, tuttavia:
« La ricorrente non nega, d’altronde, di es-
ser stata convinta che questo scambio d’in-
formazioni poteva consentire di limitare gli
effetti della crisi derivanti dalle sovraccapa-
citd ». La ricorrente accenna poi al fatto che
essa stessa e molte altre imprese facevano il
doppio gioco, e ricorda che, durante ’audi-
zione dinanzi alla Commissione, essa aveva
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detto che I'arte del « bluff » aveva raggiunto
vette particolarmente elevate nelle riunioni
in questione.

Leggendo i resoconti delle riunioni, si ha la
nettissima impressione del fatto che dev’es-
servi stata un’atmosfera di costruttiva, reci-
proca diffidenza fra i partecipanti, ma si &
anche portati a pensare ch’essi si siano oc-
cupati seriamente dei problemi da risolvere.
Io non ritengo che dalla teoria del doppio
gioco prospettata dalla Solvay sia possibile

- desumere qualcosa di sostanzialmente im-

portante al fine di valutare se vi sia stata
un’infrazione dell’art. 85, n. 1.

Lo stesso vale per 'argomento della ricor-
rente secondo cui gli interessi dei parteci-
panti erano cosi diversi e inconciliabili che
questa circostanza, di per sé, escluderebbe la
possibilita che siano stati conclusi accordi o
siano state raggiunte intese. In questo ragio-
namento hanno molto peso, in realty, le
motivazioni dei partecipanti. La tesi della ri-
corrente consiste nel sostenere che, mentre
le imprese gia attive sul mercato nel 1977
dovevano cercare di mantenere le proprie
quote di mercato e, inoltre, di ottenere
prezzi pit elevati, interesse dei nuovi pro-
duttori consisteva nell’accaparrarsi quote di
mercato, se necessario vendendo a prezzo
pit basso rispetto alle imprese esistenti.

Come risulta dal fascicolo, questa tesi 2 in
pratica inesatta. In pid punt, net documenti
probatori, si parla infatti della necessita che
gli altri, ciog in particolare i grandi produt-
tori, limitino le proprie vendite e rinuncino
spontaneamente a quote di mercato. Detta
tesi non & fondata neppure in teoria. Come
ho considerato in precedenza, nel passo cor-
rispondente alla nota 1, dal punto di vista di
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un’impresa esistente pud essere altrettanto
logico, a seconda delle circostanze, affron-
tare in modo pacifico I’ingresso di un nuovo
operatore sul mercato o, ad esempio, instau-
rare una guerra dei prezzi.

Gli altri argomenti dedotti dalla Solvay ri-
guardano temi gia trauati nella parte gene-
rale delle presenti conclusioni. Neppure per
quanto riguarda la Solvay vi & alcun motivo
di dubitare del fatto che, in materia di
prezzi e di quote, vi siano stati accordi o in-
tese, anche ammesso che la ricorrente abbia
venduto a prezzi pit bassi e che i quantita-
tivi venduti non corrispondessero sempre
alla quota assegnatale.

Ritengo percid doversi concludere che la
Solvay ha partecipato al cartello dall’au-
tunno 1979 e fino allo scioglimento dello
stesso, nell’autunno 1983.

L — ICI (causa T-13/89)

La situazione meno complicata, sul piano
della prova, ¢ in fondo quella delle ricor-
renti che si trovano in posizione centrale nel
procedimento, la ICI e la Montedipe. Nelle
relative cause, in effetti, ’argomentazione si
concentra in gran parte sul problema dei li-
miti entro i quali il comportamento tenuto
poteva essere lecito, mentre non si tratta
tanto della valutazione delle prove a carico
di queste due imprese, prove che, senza esa-
gerazione, possono dirsi abbastanza pesanti.
In entrambi i casi, sono state ammesse in
realta le circostanze di fatto che, secondo la
Commissione, realizzano la fattispecie cri-
minosa prevista dall’art. 85, n. 1, ed in en-
trambi i casi si cerca di dimostrare in vario
modo che esistevano delle cause di giustifi-
cazione.

D’altra parte, la strategia processuale della
ICI consiste nell’attaccare, su qualsiasi
punto cid sia in qualche modo possibile.
Nella parte generale delle presenti conclu-
sioni ho gia espresso sostanzialmente il mio
parere sugli argomenti dedotti dalla ICL

La ICI fa inoltre valere, fra I’altro, I'impos-
sibilita di ritenere che il comportamento te-
nuto dalle ricorrenti abbia, in pratica, pre-
giudicato gli scambi fra gli Stati membri. Se-
condo la ICI, Pattivita del cartello non ha
fatto aumentare, né diminuire gli scambi,
cosi come non ha avuto alcun influsso sulla
struttura della concorrenza. Il commercio
fra gli Stati membri era gia di notevole en-
tita ed ¢ aumentato nel periodo in cui ha
funzionato il cartello.

A fronte di questi argomenti, si deve tener
presente che la Commissione sottolinea (nei
punti 93 e 94 della decisione) come la fissa-
zione di prezzi obiettivo ecc. abbia inciso in
senso distorsivo sul sistema degli scambi.

E owvio che, se si parte dal presupposto che
il cartello non ha avuto alcun effetto sulla
concorrenza, si deve anche giungere alla
conclusione che non vi & stata memmeno in-
cidenza sugli scambi fra Stati membri. Tut-
tavia, & altrettanto chiaro che accordi o pra-
tiche concordate come quelli di cui il car-
tello si serviva per cercare di ottenere prezzi
piu elevati possono incidere sugli scambi fra
gli Stati membri, ed & questo, in definitiva, il
criterio, secondo I’art. 85, n. 1, e secondo la
giurisprudenza consolidata della Corte. In
mancanza di un cartello, una o pid imprese
avrebbero potuto, ad esempio, essere co-
strette a riurarsi dal mercato, perché la con-
correnza sarebbe diventata troppo accanita.
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E evidente che, in tal caso, il mercato
avrebbe avuto uno sviluppo diverso da
quello che di fatto ha avuto. L’eccezione
della ICI deve percid essere respinta.

Per il resto, vorrei fare alcune brevi osserva-
zioni quanto alla funzione di leader svolta
dalla ICI nell’ambito del cartello. La ICI so-
stiene che la guida del gruppo non implicava
alcuna funzione ben definita. Il leader del
gruppo aveva, percid, secondo la ICI, sol-
tanto compiti pratici di coordinamento. La
Commissione ritiene, per contro, che la ICI
abbia avuto un ruolo assolutamente capitale
nel cartello. Oltre alla partecipazione alle ri-
unioni generali, alle riunioni fra i quattro
grandi produttori, e ad una lunga serie di
cosiddette riunioni locali in diversi paesi,
dalle prove disponibili risulta che la ICI
deve avere agito come una sorta di « casti-
gamatti ». Al riguardo, rimando in partico-
lare ai documenti menzionati nei punti 40 e
59 della decisione, dai quali risulta diretta-
mente come, dalla meta del 1982, I'impresa
che con piu tenacia si & adoperata affinché il
cartello funzionasse secondo le intenzioni
sia stata la ICI. Credo percid che si debba
condividere la valutazione data dalla Com-
missione sul ruolo svolto dalla ICI nell’am-
bito del cartello.

La ricorrente sostiene che I’analisi del mer-
cato del prodotto effettuata dalla Commis-
sione era errata su vari punti (non indicati
altrove nelle presenti conclusioni). La ICI
considera, ad esempio, che i quantitativi
« relativamente trascurabili » di poli propi-
lene che, secondo il punto 7 della decisione,
vengono importati nella Comunitd possono
avere ripercussioni particolarmente gravi sui
prezzi di mercato. Secondo la ICI, poi, &
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stato soltanto nel secondo semestre del 1983
(e quindi non nel 1982) che si & ristabilito
un_equilibrio abbastanza soddisfacente tra
Pofferta e la domanda sul mercato delP’Eu-
ropa occidentale. Infine, la ICI sostiene che
la Commissione ha sottovalutato i problemi
del settore, omettendo di tener conto del
notevole ribasso verificatosi dopo il 1977 nei
prezzi dei prodotti sostitutivi del polipropi-
lene, fra i quali altre materie plastiche. La
minaccia che la domanda si orientasse verso
prodotti succedanei aveva quindi reso diffi-
cile sostenere il prezzo del polipropilene, il
che accentuava ulteriormente i problemi
delle imprese.

Come viene giustamente messo in rilievo
dalla Commissione, ¢ difficile capire in che
modo eventuali errori di valutazione sui
punti sopra indicati possano influire sulla le-
gittimitd o sulla fondatezza della decisione.
Il facto che un modesto volume d’importa-
zioni abbia maggiore o minore incidenza sui
prezzi & assolutamente irrilevante per il giu-
dizio sulla responsabilita e sulla gravita del-
I'infrazione. Certo, & evidente che fosse dif-
ficile sostenere i prezzi del polipropilene,
ma la ICI sembra voler suggerire che le im-
prese dovrebbero essere premiate per essersi
presa la pena di commettere un’infrazione il
cui successo presentava difficolta, soltanto
perché si trattava di un compito difficile. Se
eventualmente sul mercato Pequilibrio si &
ristabilito solo piu tardi di quanto ritene-
vano i partecipanti, cid non toglie che, a
mio avviso, si deve considerare — semmai
— come una circostanza aggravante il fatto
che questi fossero decisi a protrarre le atti-
vita illecite fino al momento in cui, a torto o
a ragione, pensavano che il mercato avrebbe
ritrovato P'equilibrio (v. punto 37, 3° capo-
verso, della decisione, e successiva parte III,
sezione B).
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M — Montedipe (causa T-14/89)

Anche la Montedipe, al pari della ICI, am-
mette in sostanza le circostanze di fatto su_
cui & basata la decisione della Commissione.
Come viene sottolineato da quest’ultima, la
difesa della Monte contro la decisione si
basa principalmente sul concetto che il com-
portamento tenuto dalle imprese debba rite-
nersi lecito in considerazione delle partico-
lari condizioni esistenti, nel periodo di cui
trattasi, nel settore del polipropilene. L’ar-
gomentazione della Monte, carauerizzata
da una innegabile originalita, si pud riassu-
mere in pochi punti.

In primo luogo, secondo la tesi della Mon-
tedipe, Pattivita del cartello dev’essere rite-
nuta lecita, perché aveva lo scopo di evitare
che le imprese partecipanti vendessero sotto
costo, il che avrebbe costituito una manife-
stazione di concorrenza sleale. E dal mo-
mento che Part. 85, n. 1, non tutela la con-
correnza sleale, il cartello non era incompa-
tibile con questa norma. Ora, come viene
giustamente sottolineato dalla Commissione,
Pargomentazione della ricorrente non puo
in alcun modo corroborare I'assunto se-
condo cui lintesa sarebbe stata lecita. Le
norme in materia di concorrenza hanno fra
Ialtro lo scopo di impedire che una o piu
imprese, in posizione dominante sul mer-
cato, mantengano artificialmente bassi 1
prezzi, ciascuna per suo conto o di con-
certo, per impedire ad altri di presentarsi sul
mercato.

Ma, nei casi in esame, la situazione era in-
versa. Tanto le imprese esistenti quanto le
nuove cercavano infatti di mantenere i
prezzi artificialmente elevati, ed & comun-
que difficile parlare di concorrenza sleale,

qualora si accetti il prezzo — basso — che
si pud ottenere. E del resto significativo che
la Monte, interrogata in proposito in
udienza, abbia dichiarato che, con le pro-
prie forze, essa non sarebbe stata in grado
di estromettere dal mercato i nuovi produt-
tori.

Come ho osservato nella parte introduttiva
delle presenti conclusioni, anche le imprese
industriali o commerciali hanno il diritto di
riunirsi e di garantire in comune i propri in-
teressi. Cid non & stato contestato da nes-
suno. Secondo la Monte, tuttavia, la deci-
sione della Commissione avrebbe violato i
diritti di liberta di opinione, d’informazione,
di riunione e di associazione. E chiaro che si
deve sempre essere in guardia nei confronti
di funzionari troppo zelanti che in ogni ri-
unione di imprenditori vogliano ravvisare un
focolaio di illeciti accordi e di illecite prati-
che concordate. Nonostante le evidenti dif-
ficoltd che le autoritd comunitarie possano
avere nel procurarsi le prove in casi del ge-
nere, le considerazioni in materia di prova
non devono mai trasformarsi in pura specu-
lazione. D’altra parte, come gia detto, de-
v’essere consentito, in una certa misura, in-
ferire, dalla partecipazione ad una lunga se-
rie di riunioni nelle quali accade qualcosa di
illecito, la partecipazione agli atti illeciti,
senza che cid implichi violazione di alcun
diritto di liberta. Si tratta, invero, di mante-
nere la valutazione delle prove entro limiti
generalmente accettabili. Nelle presenti
cause, non vi & alcun dubbio, a mio parere,
che le prove siano di per sé tanto convin-
centi da smentire qualsiasi teoria su una vio-
lazione, de facto, di diriwi di liberta, alla
quale avrebbe dato luogo la decisione.

Gli altri argomenti della Montedipe — non
trattati altrove — si possono forse riassu-
mere nel senso che la Monte ritiene che il
cartello possa essere giustificato da conside-
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razioni relative allo stato di necessita. Con
un bellesempio, la Monte afferma che il
comportamento delle imprese pud essere
equiparato a quello dei naufraghi che se-
guono tutti I'esortazione di uno di loro a
nuotare verso la riva, che & I'unico compor-
tamento razionale. L’esortazione & una pro-
posta di accordo — si chiede la Monte — o
non & altro che la constatazione dell’unica
via di salvezza? Nel contesto delle norme
sulla concorrenza, si dovra assolutamente ri-
spondere che si tratta di un’esortazione a
concludere un accordo. 1l diritto della con-
correnza, quale opera ai sensi dell’art. 85
del Trautato CEE, non ha infaui lo scopo di
impedire che qualcuno affoghi. Nel Trattato
CEE non esiste alcun principio di solida-
rietd, nell’ambito delle norme in materia di
concorrenza, come quello che si trova nel
Trattato CECA, e in ogni caso non sono le
imprese — che, si presuppone, concorrono
fra loro — quelle che possono cercare di in-
trodurlo. La Monte deduce inoltre un altro
argomento, sostenendo che il cartello ha
avuto effetti straordinariamente benefici,
perché vi & stato un aumento della produ-
zione, delle vendite e del consumo, € sono
diminuite le importazioni. Come osserva la
Commissione, & grandemente discutibile se
il cartello abbia avuto o potesse avere tali
effetti. Questi, in ogni caso, non sono pro-
vati e il divieto dell’art. 85, n. 1, vale a pre-
scindere dal se I'una o Paltra impresa sia
forse riuscita ad aumentare le proprie ven-
dite grazie agli accordi conclusi nell’ambito
del cartello.

Il ruolo di leader esercitato dalla Monte &
meno ben documentato di quello della ICI.
D’altro canto, & incontestato che la Monte
ha guidato il gruppo sino alla metd del
1982, e non vi & motivo di ritenere che tale
funzione abbia implicato compiti meno im-
portanti prima ch’essa venisse assunta dalla
ICL
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N — Chemie Linz (causa T-15/89)

Secondo Part. 1 della decisione, la Chemie
Linz avrebbe partecipato al cartello dal no-
vembre 1977 e fino allo scioglimento dello
stesso.

La Linz ha fatto valere che, in ogni caso,
essa non ha partecipato alle riunioni fin da
quando il cartello ha cominciato ad esistere,
ed ha rilevato che, dai documenti, la sua
partecipazione risulta soltanto dall’inizio del
1981. La ricorrente sostiene comunque di
non essere pidt in grado di accertare il mo-
mento iniziale della propria partecipazione
alle riunioni. A tale riguardo, nel rispondere
alla comunicazione degli addebiti, la Linz
ha osservato che nel suo caso una partecipa-
zione alle riunioni fin dall’inizio appare
molto improbabile, se si considera la debole
posizione dell’impresa sul mercato comune.
Inoltre, si accenna al fatto che le informa-
zioni della ICI in merito alla partecipazione
di altre imprese alle riunioni non conten-
gono alcun dato preciso circa il periodo per
il quale si pud parlare di partecipazione. Per
il resto, la Linz ha fatto valere in sostanza
che, se ha partecipato, ¢ stato unicamente
allo scopo di raccogliere informazioni.

A cid la Commissione oppone che la Linz
deve aver partecipato ai sistemi di quote per
il 1979 e che, secondo quanto indicato dalla
ICI, la Linz avrebbe partecipato regolar-
mente alle riunioni, senza limiti di tempo.

Dai verbali e dai resoconti delle riunioni che
sono stati prodotti in causa come prove,
nonché dalle informazioni date dalla ICI in
merito alla partecipazione della Linz, risulta
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a mio avviso che questa ha partecipato al
cartello alla stessa stregua della maggio-
ranza delle altre imprese minori, per quanto
riguarda prezzi obiettivo, quote e gestione
della clientela. Infine, dai verbali delle ri-
unioni emerge chiaramente che la Linz, me-
diante istruzioni in materia di prezzi che
erano strettamente legate alle rispettive ri-
unioni nell’ambito del cartello, ha cercato di
porre in atto gli obiettivi di prezzo. Oltre
alle dichiarazioni della stessa Linz, nel fasci-
colo non si trova alcun elemento che possa
sminuire P’attendibilitd degli indizi circa la
partecipazione alle riunioni con decorrenza
dall’autunno 1979, che risulta dall’esame del
materiale probatorio.

Ritengo percio che, in base alle prove, si
debba partire dal presupposto che la Chemie
Linz ha partecipato al cartello dall’autunno
1979 fino, all’incirca, al novembre 1983.

III — Questioni riguardanti le sanzioni

A — La politica della Commissione in mate-
ria di ammende

Ai sensi dell’art. 15 del regolamento n. 17,
la Commissione pud, com’¢ noto, infliggere
ammende alle imprese che abbiano intenzio-
nalmente o per negligenza violato le norme
in materia di .concorrenza. Le ammende
possono variare fino ad un massimo del
10% del fatturato realizzato dalle imprese
in parola nellesercizio precedente. Secondo
detta norma, si deve tener conto, oltre che
della gravita, anche della durata dell’infra-
zione.

Nei casi in esame sono state inflitte am-
mende che, a prima vista, appaiono molto

elevate rispetto al livello altrimenti rag-
giunto nel contenzioso in materia di concor-
renza. Non & inesatto, percid, quanto &
stato messo in rilievo negli atti processuali, e
cioe che la somma delle ammende nei pro-
cedimenti del polipropilene supera quella di
tutte le ammende mai irrogate in passato.
Anche da un raffronto, ad esempio, con la
rassegna che si trova in Bellamy/Child %, ri-
sulta trattarsi di un livello di ammende
molto alto. E comunque incontestato, e in-
contestabile, che nei presenti casi le am-
mende corrispondono ad una modesta parte
del 10% del fatturato complessivo di cia-
scuna impresa, che rappresenta il massimo a
norma dell’art. 15, n. 2, del regolamento
n. 17.

Ciononostante, tutte le imprese hanno fatto
valere che Pimporto del’ammenda ¢ ecces-
sivo. Le eccezioni formulate dalle ricorrenti
si basano, naturalmente, su argomenti che in
parte riguardano il livello generale delle am-
mende e in parte vertono pil specificamente
sulla situazione di ciascuna ricorrente.

Non se ne parla direttamente nella deci-
sione, ma, sia l’entita delle ammende, rap-
portata a quella di casi precedenti, sia la
parte generale del controricorso della Com-
missione, fanno pensare che, seppure non vi
¢ stato forse un vero e proprio inasprimento
generale delle ammende, la Commissione ha
inflitto, in ogni caso, ammende che rivelano
una tendenza ad un maggior rigore. Pud
quindi essere opportuno esaminare quale
debba essere Porientamento degli organi
giurisdizionali riguardo alla politica seguita
dalla Commissione in materia di ammende
in quanto tale.

99 — Common Market Law of Competititon, pagg. da 498 a 500,
v.nota 78.
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Dal 1979, a cominciare dalla decisione Pio-
neer!® , la Commissione ha applicato am-
mende notevolmente pid onerose quando si
¢ trattato di tipi d’infrazione per i quali esi-
steva una giurisprudenza consolidata o che
a suo avviso erano particolarmente gravi.
Secondo la Commissione, Pimporto delle
ammende non era abbastanza elevato per
avere effetto dissuasivo nei confronti delle
imprese che prevedessero di ottenere van-
taggi cosi cospicui da un comportamento il-
lecito da potersi permettere il rischio d’in-
correre in un’ammenda di livello modesto.
Nella sua Tredicesima Relazione sulla poli-
tica di concorrenza, la Commissione ren-
deva conto pid in generale della sua politica
di maggiore severita in materia di ammende
(pag. 57 e seguenti).

In tale documento, essa considerava che,
dopo quasi vent’anni di applicazione del di-
ritto della concorrenza, durante i quali
erano state inflitte ammende relativamente
modeste, si era constatato che il livello delle
ammende non era abbastanza alto per dis-
suadere le imprese dal continuare a violare
le disposizioni in materia di concorrenza,
anche nel caso di infrazioni ben caratteriz-
zate. La Commissione indicava poi che, in
una decisione presa alla fine del 1979, essa
aveva percid manifestato I'intenzione di ac-
centuare I’effetto dissuasivo delle ammende,
aumentandone il livello generale in caso
d’infrazioni gravi, cioe, in particolare,
quando le infrazioni fossero gia state colpite
da ammende inflite con decisione della
stessa Commissione o con sentenza della
Corte di giustizia. Nel campo degli accordi
fra imprese, essa indicava, in un’enumera-
zione non tassativa, segnatamente i divieti di
esportazione, la compartimentazione dei
mercati, le intese orizzontali o verticali per
la fissazione di prezzi o di quote. Per
quanto riguarda I'abuso di posizione domi-
nante, essa ricordava i rifiut ingiustificati di

100 — Decisione 14 dicembre 1979, GU L 60 del 5. 3. 1980, pag.
21.
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vendita, le discriminazioni in materia di
prezzi, gli accordi esclusivi o preferenziali di
forniture a lungo termine e la concessione di
sconti di fedelta.

A proposito della determinazione del livello
delle ammende, la Commissione metteva in
rilievo che questa, in ragione della comples-
sitd degli elementi da prendere in considera-
zione, non pud concretarsi in un astratto
esercizio matematico, ma deve consistere in
una valutazione giuridico-economica effet-
tuata caso per caso e secondo i principi so-
pra ricordati.

Nella sentenza Pioneer 1, la Corte avallava
Porientamento pid severo seguito dalla
Commissione. Essa dichiarava, fra Ilaltro
(pag. 1905 e seguenti):

« (...) st deve ricordare che il potere della
Commissione d’infliggere ammende alle im-
prese le quali, intenzionalmente o per negli-
genza, trasgrediscono Iart. 85, n. 1, o l'ar.
86 del Trautato costituisce uno dei mezzi di
cui dispone la Commissione per poter svol-
gere il compito di sorveglianza assegnatole
dal dirito comunitario. Questo compito
comprende indubbiamente quello di inda-
gare e reprimere le singole infrazioni, ma
implica pure il dovere di seguire una politica
generale mirante ad applicare, in fatto di
concorrenza, i principi fissati dal Trattato e
ad orientare in questo senso il comporta-
mento delle imprese.

101 — V. nouw 8.
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Ne consegue che, per valutare la gravitd di
un’infrazione, onde determinare I'importo
dellammenda, la Commissione deve tener
conto non solo delle circostanze particolan
della fattispecie, ma anche del contesto in
cui si colloca Pinfrazione e curare che la sua
azione abbia carattere dissuasivo, soprat-
tutto per i tipi di trasgressioni particolar-
mente nocivi per il conseguimento degli
scopi della Comunita.

()

Alla Commissione era del pari lecito tener
conto del fatto che siffatte pratiche, benché
la loro illegittimita sia stata dimostrata sin
dagli inizi della politica comunitaria della
concorrenza, sono ancora relativamente fre-
quenti, dati i vantaggi che determinate per-
sone possono trarne e, quindi, inasprire le
ammende onde rafforzare il loro effeuo.

Per le stesse ragioni, il fatto che la Commis-
sione abbia inflitto, in passato, ammende di
una certa entitd per determinati tipi di infra-
zioni, non pud impedirle di aumentare tale
entitd entro i1 limit stabiliti dal regolamento
n. 17, se cid & necessario per garantire Pat-
tuazione della politica comunitaria della
concorrenza. Al contrario, Pefficace applica-
zione delle norme comunitarie della concor-
renza implica che la Commissione possa
sempre adeguare il livello delle ammende
alle esigenze di questa politica ».

Con questa sentenza, in realtd, sono stau
chiariti vari punti di cui si & discusso anche
nelle presenti cause. A mio avviso, la sen-
tenza offre in primo luogo sicuro sostegno
alla tesi della Commissione secondo cui, in

via di principio, spetta ad essa stabilire la
politica in materia di sanzioni con riferi-
mento alle norme comunitarie della concor-
renza. Cid, d’altra parte, & concretamente
giustificato. E la Commissione che si trova
immediatamente in contatto con la sfera
giuridica in questione ed & la Commissione
che tratta Pabbondante contenzioso in ma-
teria, mentre & relativamente raro, per forza
di cose, che vengano aditi il Tribunale e la
Corte.

Ne consegue, a mio avviso, che gli organi
giurisdizionali della Comunitda non do-
vrebbero, normalmente, seguire una propria
politica in materia di sanzioni, ma do-
vrebbero invece lasciare alla Commissione il
compito di stabilire — entro i limiti del re-
golamento n. 17 — il livello generale delle
ammende. In proposito sono d’accordo con
quanto diceva, nella causa BMW 192, ’avvo-
cato generale Warner, nel senso che, anche
se Part. 17 del regolamento n. 17, in rela-
zione all’art. 172 del Trattato, attribuisce
alla Corte una competenza anche di merito,
cid non significa che la Corte, in ogni causa
di cui si trovi investita, debba sostituire a
quella della Commissione la propria valuta-
zione del’ammenda appropriata.

Penso che sia giustificato intervenire sol-
tanto qualora la Commissione, in un caso
singolo, si sia discostata senza motivo da un
livello pidt o meno stabilito, violando in tal
modo il principio della parita di trattamento.
A mio avviso, perd, non vi & motivo di rite-
nere che la Commissione abbia fatto questo
nei casi in esame, come sostenuto dalle ri-
correnti. Anche nelle decisioni parallele
adoutate nei procedimenti PVC e LdPE !9,
le ammende sembrano essere elevate, in par-

102 — Sentenza 12 luglio 1979, BMW Belgium SA ¢ a./Commis-
sione delle Comunitd Europee (cause riunite 32/78 ¢ da
36/78 a 82/78, Racc. 1979, pag. 2435, in particolare pag.
2494).

103 — V. nota 43.
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ticolare se si considera che, in questi casi,
nel determinare 'ammenda si teneva conto
del fawo che alla maggior parte delle im-
prese erano state inflite ammende per la
loro partecipazione al cartello del polipropi-
lene. Nelle piu recenti decisioni press’a poco
analoghe 14, il livello delle ammende & pari-
menti elevato: 7 milioni di ECU a ciascuna
delle imprese Solvay e ICI nel procedimento
IV/33.133-A, 3 milioni di ECU alla Solvay
e 1 milione di ECU alla Chemische Fabrik
Kalk nel procedimento IV/33.133-B, cui si
aggiungono ammende per 20 milioni di
ECU alla Solvay nel procedimento IV/
33.133-C ¢ 10 milioni di ECU alla ICI nel
procedimento IV/33.133-D.

Poiché, quindi, non vi & motivo di ritenere
che la Commissione, nella decisione relativa
al polipropilene, si sia discostata dal livello
generale delle ammende applicato a decor-
rere dalla sentenza Pioneer, il Tribunale do-
vrebbe, a mio avviso, prendere come punto
di partenza le ammende che, nei presenti
casi, sono state inflitte dalla Commissione.

Cid vale ancor piu, a mio avviso, in quanto
— anche se questo non ¢ un fattore decisivo
— il cartello del polipropilene ha continuato
a sussistere indisturbato dopo il 5 maggio
1980, data in cui veniva pubblicata la deci-
sione Pioneer e Iattenzione delle ricorrenti
veniva cosi richiamata sul fatto che poteva
costar loro molto caro violare le norme sulla
concorrenza.

104 — Decisioni della C. 19 dicembre 1990: IV/
33.133-A, carbonato di sodio, Solvay/ICI, e IV/33.133-B,
casbonato di sodio, Solvay/CFK, IV/33.133-C, carbonato
di sodio, Solvay, e IV/33.133-D, carbonato di sodio, ICI.
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B — Se la Commissione abbia preso in consi-
derazione tutti i fattori rilevanti

Dal momento che & percid stabilito il livello
generale delle ammende, si dovra accertare
se la Commissione, nel fissare le singole am-
mende, abbia preso in considerazione tutti i
fattori rilevanti. Cid dovra naturalmente ri-
sultare dalla decisione.

I criteri fondamentali per la determinazione
del’ammenda sono, secondo Part. 15, n. 2,
del regolamento n. 17, oltre ai limiti aritme-
tici, la gravita e la durata dell’infrazione.

Nella decisione (punto 107, 2° capoverso),
la Commissione constata anzitutto che Iin-
frazione & stata commessa deliberatamente.
In base ai documenti probatori esistenti, &
certo, secondo me, che la Commissione ha
ragione nel ritenere che le imprese erano
pienamente consapevoli tanto dell’illiceita
del loro comportamento, quanto del rischio
di gravi sanzioni. Si tratta, percid, indubbia-
mente, di infrazioni intenzionali, che de-
vono senz’altro essere punite in modo molto
pit severo di quelle commesse per negli-
genza 105,

In relazione all’ultimo dei criteri da appli-
care a norma dell’art. 15, n. 2, la Commis-
sione considera che linfrazione ha avuto
una durata relativamente lunga.

105 — V., ad esempio, conclusioni dell’avvocato generale Warner
nella causa BMW, pag. 2493, v. supra nota 102.
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Secondo la tesi da me sopra esposta, si pud
ritenere che il cartello sia esistito dall’au-
tunno 1979 all’autunno 1983, vale a dire
circa 4 anni, e non circa 6, durata su cui la
Commissione si & basata nella decisione, an-
che al fine, quindi, della determinazione
delle ammende. Ricordo che, come indicato
nella parte I, sezione G, le infrazioni com-
messe dalle imprese ICI, Montedipe, Shell e
Hoechst dall’autunno 1977 alla primavera
del 1978 devono considerarsi prescritte.

Poiché, come ho gia detto, si deve partire
dal livello generale applicato dalla Commis-
sione, le ammende vanno ridotte in conse-
guenza dell'impossibilita di ritenere che Pin-
frazione sia durata tanto a lungo quanto so-
stenuto dalla Commissione. La riduzione,
tuttavia, non pud essere proporzionale alla
durata del periodo di cui non si deve tenere
conto, perché in epoca successiva all’au-
tunno 1979 Porganizzazione del cartello &
andata assumendo una sempre maggiore
« professionalita », mentre, nei periodi pre-
cedenti, secondo la Commissione, il com-
portamento in questione si & manifestato in
forme meno gravi e come tale & stato valu-
tato nella decisione. In siffatto contesto, ri-
terrel appropriata una riduzione discrezio-
nale deile ammende del 10-15%.

Nell’ambito del dibattito sulla durata del
cartello, alcune delle ricorrenti hanno fatto
valere che questa dovrebbe essere calcolata
unicamente in base ai periodi per i quali la
Commissione considera, nella decisione, che
siano stati commessi atti illeciti: cosi, ad
esempio, tenendo conto della durata com-

plessiva delle singole iniziative in materia di
prezzi e non di quella del periodo in cut
hanno avuto luogo le riunioni. Benché,
come gia detto, io non sia del wuo d’ac-
cordo con la Commissione quando qualifica
il complesso dei fatti come un «accordo-
quadro », non & esatta, a mio avviso, la tesi
puramente matematica sostenuta dalle ricor-
renti quanto alla durata del cartello. La du-
rata dev’essere calcolata in base allintero
periodo durante il quale sia stata svolta
qualsiasi attivitd che possa ritenersi diretta-
mente connessa agli auti illeciti.

Non sono necessarie ulteriori considerazioni
per concludere, come ha fatto la Commis-
sione (punto 107, 4° capoverso, della deci-
sione) che si & trattato di un’infrazione par-
ticolarmente grave. Le ricorrenti hanno
avuto il chiarissimo intento di cercare di ot-
tenere un prezzo di livello superiore a
quello di mercato, e, almeno per la parte del
periodo considerato successiva alla meta del
1982, ¢& difficile prendere del tutto sul serio
gli argomenti sui quali le ricorrenti insistono
per far apparire ragionevoli e degni di con-
siderazione i motivi dell’infrazione. Indipen-
dentemente dalla sostanziale esattezza o
meno della valutazione data dai partecipanti
alle riunioni nel senso che il mercato fosse
in quel momento abbastanza equilibrato,
dall’osservazione contenuta in un verbale,
alla quale si accenna nel punto 37, 3° capo-
verso, della decisione e secondo cui erano
detti partecipanti che dovevano stabilire il li-
velio dei prezzi, anziché lasciare questi ul-
timi all’andamento del mercato, anche se
Pofferta e la domanda erano in equilibrio,
risulta, quanto meno, che lo scopo non era
soltanto quello di salvaguardare, durante
una crisi, capacitd produttive che probabil-
mente, a lungo termine, avrebbero potuto
sopravvivere in normali condizioni di con-
correnza. Lo scopo era puramente e sempli-
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cemente quello di ottenere, per le merci,
una remunerazione maggiore di quella che
si sarebbe potuta ottenere senza violare I'art.
85, n. 1. Come rileva la Commissione, anche
la Corte ha considerato per I’appunto gli ac-
cordi in materia di prezzi come infrazioni
particolarmente gravi dell’art. 8510, in
quanto ha dichiarato che gli accordi « che
impediscono P'approvvigionamento dei con-
sumatori ai prezzi pid vantaggiosi hanno
una particolare gravita la quale giustifica
che la Commissione si valga con severita del
potere d’infliggere sanzioni ».

La graviti dell’infrazione non pud, a mio
avviso, essere direttamente valutata soltanto
in funzione dei reali e accertati effetti dan-
nosi. In primo luogo, la fattispecie criminosa
prevista dall’art. 85 non uene conto, in
parte, degli effetti. Accordi e pratiche con-
cordate che hanno lo scopo di nuocere alla
concorrenza possono costituire infrazioni
altrettanto gravi quanto le analoghe infra-
zioni che hanno Peffetto di limitare illecita-
mente la concorrenza. Qualora si accerti
che un comportamento non ha avuto lo
scopo, ma ha avuto Peffetto, di pregiudicare
la concorrenza, [Ieffetto illecito dovra
quanto meno poter essere addebitato al sog-
getto per negligenza, perché possa essere in-
flita un’ammenda. Nei casi in cui si abbia
unicamente Pinfrazione « accordo o pratica
concordata avente I'effetto », si trattera solo
dei gradi meno elevati di dolo, perche il
dolo piu qualificato — scopo — rientra per
definizione nell’altra parte della fattispecie
criminosa prevista dallart. 85, n. 1.

106 — V., sentenza 10 dicembre 1985, Stichting Sigarettenindu-
strie ¢ a./Commissione, punto 82 della motivazione (cause
riunite 240/82-242/82, 261/82, 262/82, 268/82 e 269/82,
Racc. 1985, pag. 3831, in particolare pag. 3881).
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L’infrazione che, per I'uno o Ialtro motivo,
eventualmente accidentale, non produca gli
effetti voluti, ma in cui il dolo raggiunga i
gradi pid elevati, & a mio awviso, in realta,
pid grave di infrazioni che abbiano effetti di
vasta portata, ma che non siano state cosi
direttamente volute come nei casi in esame.

Non ¢ solo agli effetti dannosi atwali che si
deve dare importanza; gran peso va attri-
buito anche agli effetti potenziali. Se si con-
sidera I’art 85 come una norma che prevede
un tipico reato di evento, ma con un corol-
lario riguardante il tentativo, la valutazione
della gravita del tentativo non sarebbe, pro-
babilmente, tanto diversa da quella del reato
consumato, qualora il tentativo attestasse la
ferma volonta di servirsi di qualsiasi mezzo
per realizzare il proposito illecito. Come la
Commissione, ritengo anch’io che, in so-
stanza, la gravitd dell’infrazione debba es-
sere valutata in base alle informazioni ac-
quisite circa la volonta del cartello di cer-
care d’influire sul mercato.

Quanto alla volonta del cartello di realiz-
zare di concerto tale scopo, gli atti proces-
suali non lasciano alcuna possibilita di dubi-
tarne. E, a mio avviso, questa constatazione
non cambia per il fatto che spesso siano
mancate le capacitd concrete di portare a
termine le progettate iniziative in materia di
prezzi. Durante il periodo di cui ci occu-
piamo, Pattivitd del cartello non appare af-
fatto dilettantesca o disorganizzata. Al con-
trario, 1 sistemi applicati sembrano aver
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avuto un’impronta del tutto professionale,
alla qual cosa deve darsi, a mio avviso, no-
tevole peso nella valutazione della gravita
dell’infrazione. Ritengo, percid, che tutte le
eccezioni intese ad impugnare il giudizio
dato in proposito dalla Commissione deb-
bano essere respinte.

La Commissione, tuttavia, ha basato la pro-
pria decisione sul presupposto che il cartello
abbia avuto un certo effetto. Ora, se questo
presupposto  si rivela inesatto, l'importo
delle ammende dovrid indubbiamente essere
modificato. L’esposizione del punto di vista
della Commissione circa gli effetti del car-
tello, contenuta nei punti 72-74 della deci-
sione, fa pensare che, anche secondo la
Commissione, lincidenza concreta sui
prezzi pud esser stata relativamente mode-
sta. Cid che conta, dice la Commissione, &
che i prezzi convenuti o concordati servi-
vano come base delle trattative con i clienti.
Questo, a mio avviso, & esatto, ed & in tal
modo che gli accordi o la pratica concor-
data hanno senza dubbio esercitato un certo
influsso sulla formazione dei prezzi. Come
abbiamo appreso in corso di causa, il prezzo
veniva fissato per singole partite di merce,
per lo pit su base individuale, cosicché &
molto chiaro che dev’essere stato un vantag-
gio per le reti di vendita delle imprese di-
sporre di un determinato prezzo comune
per orientarsi.

D’altra parte, & alquanto dubbio in qual mi-
sura il comportamento illecito abbia real-
mente influito sui prezzi. E possibile che la
Commissione abbia un po’ esagerato nel ve-
dere un diretto rapporto causale fra i prezzi
obiettivo che venivano fissati (punti 90 e 91
della decisione) ed i prezzi effettivi, nel
senso che i primi influissero sui secondi,

mentre il rapporto di causalitd avrebbe po-
tuto benissimo, in teoria, essere stato in-
verso, come sostenuto dalle imprese. Ma,
anche ammessa quest'ultima ipotesi, !in-
fluenza esercitata dai prezzi effettivi, infe-
riori a quello convenuto, ha portato a nuovi,
adattati, prezzi obiettivo, che si doveva cer-
care di raggiungere. Dal materiale probato-
rio costituito dai verbali delle riunioni risulta
con ineluttabile certezza qual era il senso
dei prezzi obiettivo convenuti o concordati.
Essi rappresentavano, come dice il loro
stesso nome, il livello di prezzo che, se pos-
sibile, doveva essere raggiunto sul mercato,
ed erano sempre prezzi piu elevati di quelli
effettivamente ottenuti fino a quel mo-
mento. Fra gli atti che sono stati prodotti in
causa figurano studi elaborati dal prof. Al-
bach, il quale, per una parte del mercato
considerato, ha cercato di simulare i prezzi
che teoricamente si sarebbero formati in as-
senza di accordi o di pratiche concordate.
Da questa analisi risultava, come ho gia
detto, che il mercato si sarebbe comportato
in sostanza nello stesso modo senza accordi
o pratiche concordate, e che le stesse valuta-
zioni dei partecipanti alle riunioni circa i ri-
sultati de1 loro molteplici sforzi non erano
esatte.

A prescindere del tutto dai problemi di me-
todo che sono connessi a siffatte simulazioni
di prezzi, e che sono stati segnalati dalla
Commissione in udienza, il prof. Albach ha
comunque ammesso espressamente, come il
Tribunale ricordera, che, in una certa mi-
sura, pud ben esservi stata incidenza sul
mercato.

Cid posto, non ritengo possibile una ridu-
zione delle ammende in funzione di consi-
derazioni relative agli effetti concreti del
cartello, anche se la tesi della Commissione
in merito al rapporto di causaliti & stata
forse espressa in termini troppo categorici.
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In ogni caso, alle considerazioni relative agli
effetti concreti del cartello pud, a mio av-
viso, data la manifesta intenzionalita dell’in-
frazione, attribuirsi un peso relativamente
modesto nella determinazione delle am-
mende.

Per il resto, condivido la tesi della Commis-
sione secondo cui gli elementi elencati nel
punto 108 della decisione (eccettuato I’ul-
timo trawino) depongono tutti nel senso
della gravita dell’infrazione.

C — Circostanze attenuanti

Nel punto 108, ultimo trauino, la Commis-
sione ha indicato di aver tenuto conto delle
seguenti circostanze attenuanti:

— perdite subite dalle imprese nella produ-
zione del polipropilene per un periodo
piuttosto lungo;

— conseguimento soltanto parziale dell’o-
biettivo cui miravano le iniziative in ma-
teria di prezzi;

— mancanza di vere e proprie misure coat-
tive nei confronti dei singoli produttori.

A mio parere, I'applicazione di questa serie
di attenuanti non pud dar luogo a critiche.
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Secondo le ricorrenti, tuntavia, il peso attri-
buito ai suddetti elementi nel determinare
Pimporto delle ammende ¢ di gran lunga in-
sufficiente, ed alcune ricorrenti sostengono
anzi che le ammende dovrebbero essere an-
nullate, perché specialmente le notevoli per-
dite subite dalle imprese andrebbero consi-
derate, a loro avviso, come particolari esi-
menti, tali da giustificare ’annullamento.

La tesi delle ricorrenti & infondata. Come &
stato dichiarato dalla Corte nella sentenza
IAZ e a./Commissione 197, il fatto di ammet-
tere che la Commissione abbia I’obbligo di
tener conto della difficile situazione finan-
ziaria di un’impresa si risolverebbe nel pro-
curare un ingiustificato vantaggio concor-
renziale alle imprese meno adatate alle con-
dizioni del mercato.

Quando si tratti di un intero settore indu-
striale, il tenere eccessivamente conto delle
perdite subite in conseguenza di difficolta
strutturali implicherebbe veramente una le-
galizzazione di fatto di qualsiasi tentativo
inteso ad evitare che la necessaria ristruttu-
razione si realizzi attraverso le forze del
mercato. immediatamente evidente che
cid sarebbe in contrasto con la concezione
di economia di mercato cui & informato
Part. 85.

E possibile che, al limite, fosse opportuno
cercare di mantenere la capacita produttiva,
i posti di lavoro ecc., per un certo periodo,
in attesa di un incremento della domanda,
in un settore che indubbiamente aveva
buone prospettive per il futuro. Ma le dero-

107 — Sentenza 8 novembre 1983, NV IAZ International Bel-
ium e a./Commissione, «Anseau-Navewas, punto 55
ella_motivazione (cause riunite 96/82-102/82, 104/82,

105/82, 108/82 ¢ 110/82, Racc. 1983, pag. 3369, in parti-
colare pag. 3417).
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ghe alla disciplina fondamentale dell’art. 85
non sono, in definitiva, secondo il sistema
del Trattato, lasciate all’iniziativa dei sin-
goli; percid, le eccezioni formulate in tal
senso dalle ricorrenti devono essere respinte.

E altresi possibile che, come viene sottoli-
neato in particolare dalla ICI, nel periodo
considerato sia avvenuta una specie di ri-
strutturazione permanente o a medio ter-
mine nel settore del polipropilene. Ma gl
atti illeciti devono, in via di principio, essere
giudicati di per sé. Il fauo che coloro che
hanno commesso infrazioni abbiano anche
adottato misure lecite, e indubbiamente op-
portune e ragionevoli, non & affatto sor-
prendente o anormale, ma non pud indurre,
a mio avviso, ad un giudizio meno severo
sulle infrazioni.

E possibile, infine, che aiuti statali abbiano
provocato, in una certa misura, distorsionl
della concorrenza sul mercato del polipropi-
lene. Tuttavia, come & stato giustamente
messo in rilievo dalla Commissione, I’art.
85, n. 1, deve comunque applicarsi. E d’al-
tronde significativo che nelle infrazioni
siano state coinvolte, grosso modo, tutte le
imprese del settore considerato, sia quelle
che ricevevano aiuti statali, sia quelle che
non ne ricevevano. Non si & trattato, quindi,
di un cartello costituito da alcune imprese
per difendersi dalla concorrenza eccessiva di
altre imprese, sostenute dallo Stato. Le ecce-
zioni sollevate dalle ricorrenti in merito a
questo punto devono percid essere respinte.

Nella decisione (punto 109, ultimo capo-
verso), si considera che alcuni pochi produt-

tori hanno cooperato alle indagini svolte
dalla Commissione, se non altro dopo che
erano state reperite, per la maggior parte, le
prove dell’infrazione. Nella fase orale del
procedimento abbiamo appreso che sono
state in particolare la ICI e la Hercules a
fornire, in una certa misura, alla Commis-
sione i documenti che potevano essere utili
per listruttoria. Tuttavia, come osserva la
Commissione, le imprese erano comunque
obbligate a produrre i suddetti documenti,
ed anch’io ritengo, come la Commissione,
che a questo titolo si pud disporre soltanto
una limitata riduzione dell’ammenda. Se-
condo la Commissione, la differenza fra
Pammenda di 10 milioni di ECU, inflitta
alla ICI, e quella di 11 milioni irrogata alla
Montedipe, riflette per I'appunto la circo-
stanza che la ICI ha cooperato con la Com-
missione.

Ho gia esposto, nel valutare la gravita del-
Pinfrazione, il mio punto di vista in merito
agli effetti del cartello. Infine, sono d’ac-
cordo con la Commissione sul fatto che,
probabilmente, le ammende avrebbero do-
vuto essere ancor piu elevate, se nell’ambito
del cartello fossero state adottate misure co-
stituenti veri e propri mezzi coercitivi nei
confronti delle imprese che non rispettassero
gli accordi conclusi ecc.

In conclusione, ritengo che le ammende non
siano sproporzionate rispetto alla notevole
graviti delle infrazioni di cui trattasi e che si
sia tenuto debitamente conto delle circo-
stanze attenuanti che possono e devono, ra-
gionevolmente, essere prese in considera-
zione.
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D — Riduzione delle ammende a seguito del
parziale annullamento della decisione

Come ho osservato nel paragrafo B, le am-
mende dovrebbero, a mio avviso, essere ri-
dotte, qualora si constati che il cartello ha
avuto una durata piu breve di quella allegata
dalla Commissione. Nella misura in cui, per
quanto riguarda il periodo ivi accertato
(autunno 1979 - autunno 1983) si constati
che le allegazioni della Commissione non
sono sufficientemente provate per quanto ri-
guarda singoli punti della decisione, si dog;i
procedere ad un’ulteriore, parziale ridu-
zione.

In precedenza ho gia detto che non si
hanno sufficienti elementi per considerare
provata I’esistenza, allegata dalla Commis-
sione, di un illecito sistema di controllo dei
quantitativi per gli anni 1981 e 1982, come
pure che non vi & una base pienamente sod-
disfacente per ritenere che vi sia stata una
disciplina delle quote nel 1983. Inoltre, se-
condo la mia valutazione, non vi sono ele-
menti per constatare che le imprese abbiano
illecitamente dirottato merci dall’area geo-
grafica della Comunita per creare artificial-
mente una situazione di penuria sul mercato
europeo.

L’annullamento della decisione, cui si deve
procedere per la parte riguardante il periodo
dal 1977 all’autunno 1979, nonché in rela-
zione a quanto testé Osservato a proposito
degli anni 1981, 1982 e 1983, implica, a mio
avviso, una generale riduzione delle am-
mende, che credo dovrebbe essere all’incirca
del 20%.
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E — Se la Commissione debba introdurre il
principio della tassativitd delle ammende

Nel corso del procedimento si & animata-
mente discusso sui limiti entro i quali la
Commissione & tenuta a rendere esattamente
conto dei criteri di calcolo applicati, in cia-
scun caso, per la determinazione dell’am-
menda.

La questione & connessa ai vari fattori che la
Commissione elenca nel punto 109, 1° ca-
poverso, della decisione e che sono stati de-
terminanti per "ammontare di ciascuna am-
menda. Si tratta: 1) della funzione svolta da
ciascuna impresa, 2) della durata della par-
tecipazione di ciascuna impresa, 3) delle
vendite effettuate da ciascuna impresa all’in-
terno della Comuniti e 4) del fatturato glo-
bale di ciascuna impresa. E pacifico che si
pud e si deve tenere conto di questi fattori.

Dei suddetti elementi, gli ultimi due sono
senz’altro quantificabili, sempreché sia an-
cora possibile procurarsi dati attendibili sulle
vendite di polipropilene e sul faturato com-
plessivo. La durata & anch’essa quantifica-
bile, ma non pud, come gia detto, pesare
proporzionalmente, avendo Pattivita del car-
tello assunto forme di sempre maggiore gra-
vitd. L’ampiezza o I'intensita della parteci-
pazione della singola impresa non puo, in-
vece, essere quantificata in modo che possa
costituire la base per un calcolo matematico
delle ammende, ma la determinazione del-
Pammenda non pud prescindere da una va-
lutazione di questo fattore.

E owvio che sara estremamente difficile ren-
der conto, anche in modo appena soddisfa-
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cente, di una ponderazione relativa tra vari
fattori di cui solo alcuni sono del tutto
quantificabili. La decisione dovra essere, in
gran misura, discrezionale. La Commissione
ha negato, infatti, da ultimo nella risposta ai
quesiti scritti del Tribunale e nella fase orale
del procedimento, di aver effettuato esatti
calcoli matematici in base ai fattori quantifi-
cabili, nel determinare le ammende.

A mio avviso, non vi & motivo di pensare
che la Commissione non abbia corretta-
mente giustificato il modo in cui & pervenuta
a stabilire I'importo delle singole ammende.
La Commissione ha insistito nel sostenere
che la decisione & stata adottata in base ad
una valutazione discrezionale globale. Non
credo, come ho gii accennato, che per que-
sto la Commissione possa essere criticata, e
ritengo che né nella giurisprudenza né al-
trove si trovino spunti nel senso che la
Commissione sia tenuta a stabilire precisi
metodi di calcolo 108,

Per di piu, com’® stato pure sottolineato
dalla Commissione, pud essere inopportuno,
per motivi generali di prevenzione, stabilire
una vera e propria tassativitd delle ammende
in un settore giuridico come quello di cui
trattasi, in cui considerazioni relative ai van-
taggi e agli eventuali inconvenienti di carat-
tere economico che possano derivare da una
progettata infrazione hanno indubbiamente
un peso notevole quando Pimpresa debba
decidere se commettere Finfrazione o aste-
nersene.

Le tesi sopra esposte valgono anche per
quanto riguarda la motivazione data nella
sezione B, punto II, della decisione in me-
rito alla determinazione delle ammende.
Quasi tutte le ricorrenti hanno sostenuto
che la decisione non & sufficientemente mo-

108 — V. Bellamy/Child, loc. cit., pag. 497 ¢ nota 56.

tivata, in quanto non contiene una motiva-
zione individuale per 'ammenda inflita a
ciascuna impresa. A mio avviso, la Commis-
sione ha dato la motivazione che, per la na-
tura delle cose, si poteva dare. Stante I'im-
possibilita di quantificare tutti i fattori che
costituiscono la base per la determinazione
del’ammenda, ¢ difficile immaginare quali
altri elementi potrebbero aggiungersi a
quelli che sono stati indicati dalla Commis-
sione.

Le precedenti considerazioni hanno, di ri-
flesso, incidenza sulla valutazione del sinda-
cato esercitato dal Tribunale riguardo alla
determinazione del’ammenda. Come @&
emerso in particolare in udienza, pud essere
difficile, qualora non si conosca esattamente
il peso relativo attribuito dalla Commissione
ai vari fattori, controllare come sia stato fis-
sato P'importo delle ammende. Ma se, come
ritengo debba farsi, si riconosce che in que-
sto settore deve esistere, per la Commis-
sione, ampia liberta di fissare le ammende in
base ad una valutazione discrezionale di
tutte le circostanze, il problema non si pre-
senterd diversamente che in altri settori giu-
ridici in cui 'amministrazione goda di una
maggiore o minore discrezionalitd.

La differenza consiste invece, secondo il si-
stema giuridico comunitario, nel fatto che,
per quanto riguarda la determinazione delle
ammende, il Tribunale ha competenza an-
che di merito e pud, quindi, se vuole, sosti-
tuire la propria valutazione discrezionale a
quella della Commissione. Si tratta cosi, in
realta, di un autonomo esercizio del potere
discrezionale da parte del Tribunale. A mio
avviso, perd, il Tribunale dovrebbe adottare
in proposito un atteggiamento di riserva e
disporre modifiche soltanto qualora giunga
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a ritenere che la Commissione abbia com-
messo un manifesto errore di valutazione,
come si potrebbe verificare, ad esempio,
qualora risulti che la Commissione ha posto
alla base della propria decisione discrezio-
nale cifre relative alle vendite o al fatturato
che siano palesemente errate.

Infine, pud essere opportuno prendere le di-
stanze dalla tesi che & stata da qualcuno so-
stenuta e secondo cui sarebbe stato violato il
principio di uguaglianza perché la Commis-
sione non ha irrogato ammende alla BP e
al’Amoco, nonostante il fatto che anche
queste imprese, secondo alcune ricorrenti,
siano state coinvolte nell’attivita del cartello.
Questa tesi, a mio avviso, & basata su un sil-
logismo errato e confonde la prova con la
sanzione. Una volta accertato che la BP e
I’Amoco non hanno potuto essere perseguite
per mancanza di prove, queste imprese sono
definitivamente uscite di scena e la loro si-
tuazione ¢ del tutto irrilevante per la valuta-
zione delle ammende inflitte alle altre im-
prese.

Un ultimo elemento al quale pud essere op-
portuno accennare in questo paragrafo e
che, com’¢ stato dichiarato dalla Commis-
sione in udienza, il riferimento, contenuto
nel punto 107, 2° capoverso, della deci-
sione, al fatto che la BASF, la Hoechst e la
ICI hanno gii commesso in passato infra-
zioni delle norme comunitarie in materia di
concorrenza non implica che queste imprese
vengano considerate recidive in ragione
della precedente decisione. Detto riferi-
mento, secondo quanto ¢ stato chiarito dalla
Commissione nella fase orale del procedi-
mento, & inteso unicamente a documentare
che, per le imprese in questione, doveva
trattarsi di infrazioni dolose. La Commis-
sione ha spiegato che non si applicava la re-
cidiva in quanto i fatti precedenti risalivano
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a 15 anni prima e in quanto, nel frattempo,
il livello generale delle ammende era
aumentato notevolmente. Non vi & motivo
di disattendere questa spiegazione, né, a
mio avviso, nella mancata applicazione della
recidiva si pud ravvisare, sotto questo pro-
filo, una violazione del principio di ugua-
glianza o di qualsiasi altro principio.

F — Ampiezza o intensita della partecipa-
zione di ciascuna impresa

1. Il grado di partecipazione secondo la deci-
sione della Commissione

Non si pud ragionevolmente dubitare, a mio
avviso, della fondatezza della tesi della
Commissione secondo cui i quatro grandi
produttori, Montedipe, Hoechst, ICI e Shell,
costituivano il fulcro dei vari sistemi posti in
atto e formavano un gruppo autonomo alla
guida degli stessi. Cio si desume dall’og-
getto delle riunioni separate tenute dalle
suddette imprese (v. tabella 5 allegata alla
decisione) e dalle altre indicazioni contenute
nei documenti probatori circa la funzione
svolta dai quattro grandi produttori. Si deve
percid concordare con la Commissione an-
che sul fatto che a questi incombe in gran
parte la responsabilita di quel che & acca-
duto. Benché non si possa affermare che esi-
stono prove di una vera e propria istiga-
zione, 1 quattro grandi produttori hanno
avuto — direi quasi naturalmente — un
ruolo fondamentale. Cid vale specialmente
per la Montedipe e per la ICI, che si sono
avvicendate, ciascuna per un certo periodo,
alla presidenza del gruppo. Per questo mo-
tivo, alle suddette imprese dovrebbero essere
inflitte ammende particolarmente onerose.
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Dal fascicolo non risulta per quale ragione
la Shell non partecipasse alle sessioni plena-
rie. Sono tuttavia d’accordo con la Commis-
sione sul fatto che la mancata partecipa-
zione alle riunioni di tutti i produttori non
pud, di per sé, considerarsi una circostanza
attenuante. La partecipazione della Shell
deve percid essere valutata alla stessa stre-
gua di quella delle altre imprese, nella mi-
sura in cui, dalle prove, risulta la responsa-
bilitd di quest’impresa. Ho gia trattato que-
sto tema nella precedente parte II, sezione ]J.

Come ¢ stato da me illustrato nella parte II,
sezione F, appare alquanto ambiguo il ruolo
svolto dalla Hercules. Condivido, tuttavia, il
punto di vista della Commissione secondo
cui non costituisce circostanza attenuante il
fatto che la Hercules non fornisse alle altre
imprese cifre precise sulle proprie vendite,
mentre, comunque, partecipava al cartello e
ne traeva o cercava di trarne vantaggio.

Secondo il punto 109, 6° capoverso, della
decisione, la Commissione non ammette che
si possa operare una distinzione fra gli altri
produttori, ciod fra quelli diversi dai quattro
grandi. Sono d’accordo sul fatto che i docu-
menti probatori non offrono alcuna base per
valutare con certezza il rispettivo grado
d’impegno delle imprese negli sforzi per una
efficace collaborazione. L’impressione gene-
rale & che tutte fossero interessate e che le
differenze dipendessero in particolare dal
maggiore o minore grado di ottimismo.
Come ho gid accennato, in una riunione del

maggio 1982, la Solvay faceva Passennata
proposta di porre fine alle riunioni, essendo
stato raggiunto ’equilibrio tra 'offerta e la
domanda. Si potrebbe ritenere che cio di-
mostri un impegno un po’ meno ostinato;
sennonché la Solvay continuo a far parte del
gruppo anche dopo quel momento.

Di quando in quando, i produttori minori
erano chiamati dagli altri « teppisti » € « ag-
gressivi ». Nel presente contesto, cid si po-
trebbe considerare un indizio del fatto
ch’essi si dimostravano un po’ meno impe-
gnati degli altri. E tuttavia significativo che,
comunque, essi abbiano cercato di curare i
propri interessi nell’ambito del cartello. La
circostanza che alcuni di loro siano riusciti
ad accaparrarsi una quota di mercato di non
trascurabile entitd nel periodo di esistenza
del cartello non pud quindi far ritenere che
il loro impegno sia stato inferiore a quello
degli altri, ma indica piuttosto ch’essi sono
stati capaci di utilizzare il cartello secondo i
suoi fini, e cioé di conquistarsi « disciplina-
tamente » una posizione migliore sul mer-
cato.

Infine, nel punto 109, 7° capoverso, della

decisione, la Commissione si riferisce al
fatto che, per tre imprese, la partecipazione
ha avuto durata minore che non per le altre.
Ricordo, in proposito; che la Petrofina, se-
condo 1l risultato cui sono pervenuto nell’e-
same delle prove, ha partecipato solo dal
marzo 1982, non gid dal 1980 come soste-
nuto dalla Commissione.

In base a quanto precede, le imprese pos-
sono anzitutto essere suddivise in due
gruppi, quello dei quattro grandi produttori
e quello degli altri.
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2. I quattro grandi produttori

Dalla decisione risulta che, fra i quattro
grandi, la Montedipe e la ICI sono state
colpite dall’ammenda piu gravosa in ragione
della loro rispettiva leadership per un deter-
minato periodo, mentre si & appurato che
per la ICI tale ammenda & stata ridotta per
tener conto di una certa cooperazione nell’i-
struttoria. In entrambi i1 casi, ’ammenda
sembra esser stata calcolata in modo press’a
poco uniforme, in relazione al fatturato
delle imprese nel settore del polipropilene.
Va osservato che la Commissione non ha
accolto obiezioni delle imprese nel senso
che si doveva tener conto unicamente delle
loro forniture esterne di polipropilene. Ri-
sulta invece ch’essa si & basata su cifre d’af-
fari corrispondenti a quelle che dalle im-
prese stesse venivano reciprocamente rico-
nosciute come le rispettive quote di mercato,
il che, a mio avviso, costituisce un giusto
parametro per la determinazione delle am-
mende. A prescindere dal fatto che, nel
corso del procedimento non si & discusso del
fatturato totale delle imprese, non vi sono
elementi per ritenere che la Commissione
abbia attribuito importanza fondamentale a
questo fattore, nel determinare le ammende.
Cio non pud meravigliare, perché si tratta,
comunque, di imprese di grandissime di-
mensioni, la cui potenza sul mercato e le cui
capacitd di pagamento di fronte ad un’am-
menda dell’ordine di grandezza di quelle in
parola sono indubbie. Sembra quindi esservi
una giusta proporzione fra le ammende di
11 e, rispettivamente 10 milioni di ECU, che
sono state inflitte alla Montedipe e alla ICI.

Lo stesso si pud dire per le ammende di .

9 milioni di ECU inflitte alla Shell e alla
Hoechst, le quali sono state evidentemente
considerate come facenti parte del nucleo
centrale del cartello, senza tuttavia aver

avuto il ruolo di guida della Montedipe o
della ICI.
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3. I produttori minori

Le altre imprese, di dimensioni minori, pos-
sono a loro volta essere suddivise fra quelle
che hanno partecipato al cartello per Pintero
periodo considerato e quelle che ne sono
venute a far parte o che ne sono uscite du-
rante tale periodo.

Per ii primo gruppo, il livello delle am-
mende sembra anche qui press’a poco co-
stante, rispetto alle vendite nella Comunita,
come & pure normale, in via di principio, dal
momento che non si fa alcuna distinzione in
base all’intensitd o all’ampiezza della rispet-
tiva partecipazione e che, a quanto pare,
non ¢ stato attribuito peso decisivo al fattu-
rato globale delle imprese. La percentuale
delle vendite su cui si basano le ammende &
in generale meno elevata di quella stabilita
per i grandi produttori. Nel caso della
BASF, le parti contendono sul se il fatturato
relativo alla produzione della Rheinische
Olefinwerke GmbH, che & una joint venture
(50/50) tra la BASF e la Shell, debba essere
compreso nella base di calcolo delle am-
mende. La BASF sostiene di aver agito solo
come agente di vendita per la parte della
produzione spettante alla Shell. La que-
stione non @ stata chiarita e avrebbe dovuto
essere studiata meglio dalla Commissione in
una precedente fase del procedimento. Cid
implica, a mio avviso, che si deve dare mag-
gior peso ai dati forniti dalla stessa BASF e,
di conseguenza, procedere ad un certa ridu-
zione discrezionale del’ammenda per
quanto riguarda questa impresa. Tale ridu-
zione dovrebbe essere, probabilmente, del
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10% circa, cosicché I’ammenda, per I'im-
presa in questione, sarebbe complessiva-
mente ridotta del 30%.

Alle imprese del secondo gruppo, vale a dire
all’Anic, alla Petrofina e alla Rhéne-Poulenc,
sono state inflitte, come indicato nella deci-
sione, ammende d’importo relativamente
meno elevato. A prescindere dal fatto che,
per la Petrofina, si dovri procedere ad una
ulteriore riduzione dell’ammenda in ragione
della minore durata del periodo per il quale
la partecipazione pud, a mio avviso, rite-
nersi provata, anche qui sembra esservi un
giusto equilibrio sia nel reciproco rapporto
fra le ammende irrogate a queste imprese,
sia rispetto alle ammende inflitte alle altre.
L’ammenda posta a carico della
Rhéne-Poulenc va ridotta per tener conto,
da un lato, del fatto che il periodo di tempo
per il quale & provata la partecipazione di
quest’impresa & molto pid breve di quanto
ritenuto dalla Commissione e, dall’altro,
della circostanza che il periodo del quale,
percid, non si deve tenere conto & quello in
cui il cartello si trovava in una fase iniziale.
L’ammenda della Rhéne-Poulenc deve
quindi essere ridotta complessivamente del
40%. Quanto alla Petrofina, la sua parteci-
pazione & stata di durata molto pid breve di
quanto sostenuto dalla Commissione, e una
parte del periodo da non prendere in consi-
derazione si colloca in epoca posteriore al
momento in cui il cartello aveva assunto la
forma definitiva. Di conseguenza, propongo
che 'ammenda della Petrofina venga ridotta
della metd. Un problema particolare &
quello del se la Commissione, nel determi-
nare 'ammenda per P’Anic, abbia incluso
nella base di calcolo il fatturato dell’impresa
SIR. La base di calcolo & costituita, secondo
quanto abbiamo appreso, dal fatturato (=
quota di mercato) dell’anno 1982. Ora, &
fuori dubbio che la quota di mercato dete-
nuta dalla SIR nel 1982, prima che questa

impresa cominciasse a produrre — per breve
tempo — per conto dell’Anic, era molwo
modesta. Pur se, in gran parte, non & possi-
bile accogliere la test dell’Anic secondo cui
si dovrebbe tener conto anche del fatturato
degli esercizi precedenti, ritengo si debba
considerare che ’Anic ha partecipato al car-
tello soltanto nel primo semestre 1982 e
procedere, per questo motivo, ad una certa,
moderata riduzione dell’ammenda. Que-
st’ultima, nel caso dell’Anic, deve percid es-
sere ridotta complessivamente del 30%.

Con la riserva risultante da quanto sopra
esposto, non mi pare che la Commissione
abbia commesso alcun errore di valutazione.

Cid premesso, proporrei che le ammende
vengano fissate come segue:

Anic SpA 525000 ECU
Atochem SA 1 400 000 ECU
BASF AG 1750 000 ECU
DSM NV 2200 000 ECU
Hercules Chemicals NV 2 200 000 ECU
Hoechst AG 7 200 000 ECU
Hiils AG 2200000 ECU
ICI plc 8 000 000 ECU
Chemische Werke Linz AG 800 000 ECU
Montedipe SpA 8 800 000 ECU
Petrofina SA 300 000 ECU
Rhéne-Poulenc SA 300 000 ECU

Shell International 7 200 000 ECU
Chemical Co. Lid

Solvay & Cie 2 000 000 ECU
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IV — Conclusione

In base a quanto precede, proporrei che le cause vengano risolte come segue:

1) Lart. 1 della decisione della Commissione 23 aprile 1986 (IV/31.149: Polipropi-
lene) é annullato nella parte in cui vi si accerta

che le ricorrenti Anic, Rhone-Poulenc, Hercules, Chemie Linz, Solvay, Ato-
chem, BASF, DSM e Hiils hanno partecipato ad accordi o pratiche concor-
date in epoca anteriore al 1979,

che le ricorrenti Hoechst, Shell, ICI e Montedipe hanno partecipato ai detti
accordi o pratiche concordate dalla meta, all’incirca, del 1978 all’autunno
del 1979,

che PAnic SpA ha partecipato ai detti accordi o pratiche concordate dopo la
meta del 1982,

che la Petrofina SA ha partecipato ai detti accordi o pratiche concordate prima
del marzo 1982,

che la Hercules Chemicals NV ha dato informazioni particolareggiate sulle
proprie forniture,

che i produttori hanno dirottato le forniture verso i mercati d’oltremare per
creare cosi una situazione di penuria nell’Europa occidentale,

che le ricorrenti hanno ripartito fra loro il mercato, assegnando a ciascun pro-
duttore una « quota », per i primi due trimestri del 1983, e

che i produttori, nel 1981 (eccettuati 1 primi mesi dell’anno) e nel 1982, si sono
reciprocamente imposti di limitare le proprie vendite di ciascun mese pren-
dendo come base le vendite di un periodo precedente.
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2) L'art. 3 della decisione é modificato, nel senso che per le ammende ivi indicate
p

vengono fissati i seguenti importi:

Anic SpA 525 000 ECU
Atochem SA 1 400 000 ECU
BASF AG 1750000 ECU
DSM NV 2 200 000 ECU
Hercules Chemicals NV 2 200 000 ECU
Hoechst AG 7 200 000 ECU
Hiils AG 2 200 000 ECU
ICI plc 8 000 000 ECU
Chemische Werke Linz AG 800 000 ECU
Montedipe SpA 8 800 000 ECU
Petrofina SA 300 000 ECU
Rhéne-Poulenc SA 300 000 ECU
Shell International 7 200 000 ECU
Chemical Co. Ltd Solvay & Cie 2 000 000 ECU

3) Per il resto, i ricorsi sono respinti

4) Sulle spese

In merito alle spese processuali si deve osservare che, nella maggior parte delle
cause, le tesi sostenute dalla Commissione sono state prevalentemente accolte.
Tuttavia, le critiche sollevate dalle ricorrenti erano in parte fondate, tanto che,
su vari punti, la decisione dev’essere annullata. I ricorst non erano, quindi, in-
giustificati e percid ritengo che vadano applicate le disposizioni contenute sia
nell’art. 69, 3° comma, del regolamento di procedura della Corte, sia nell’art.
87, 3° comma, del regolamento di procedura del Tribunale, nel senso che cia-
scuna delle parti sopporti le proprie spese. Cid vale nelle cause T-1/89, T-3/89,
T-4/89 e da T-6/89 a T-15/89, mentre, nella causa T-2/89, Petrofina, tenuto
conto dell’esito del procedimento, la Commissione dovrebbe sopportare, oltre
alle proprie spese, anche la meta di quelle della ricorrente.
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