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Signor Presidente,
Signori Giudici,

1. Il 15 gennaio 1987 la Commissione adot-
tava, in base all’art. 14, n. 3, del regola-
mento del Consiglio 6 febbraio 1962, n.
171, una serie di decisioni che ordinavano a

# Lingua originale: il francese.

t — Primo regolamento di applicazione degli artt. 85 ¢ 86 del
trattato (GU del 21.2.1962, pag. 204).

varie imprese di sottoporsi ad accertamenti
riguardo la loro eventuale partecipazione ad
accordi o pratiche concordate con cui sareb-
bero stati fissati i prezzi e le quote o obiet-
tivi di vendita di PVC e di polietilene nella
Comunita.

2. Cinque imprese hanno chiesto alla Corte
Pannullamento della decisione loro rivolta.
A sostegno del ricorso, assieme al difetto di
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motivazione, ai vizi di forma e del procedi-
mento, tutte deducono la violazione del di-
ritto fondamentale al rispetto del domicilio.

3. Prima di esaminare questi mezzi, mi sem-
bra indispensabile ricordare brevemente
come le ricorrenti hanno reagito nei con-
fronti delle decisioni di accertamento della
Commissione.

4. La Hoechst (causa 46/87) rifiutava cate-
goricamente di sottoporsi ad accertamento
nonostante tre tentativi da parte degli agenti
della Commissione. Ogni volta la Hoechst
faceva mettere a verbale la propria formale
opposizione  all’esecuzione  dell’accerta-
mento che essa sosteneva essere una perqui-
sizione. Soltanto il 2 aprile 1987 essa ce-
deva, in considerazione del fatto che vi era
ormai un mandato di perquisizione emanato
in favore della Commissione dallo Amtsge-
richt di Francoforte su istanza del Bundes-
kartellame2.

5. La Commissione le aveva poi inflitto, con
decisione 3 febbraio 1987, adottata in appli-
cazione dell’art. 16, n. 1, lett. d), del regola-
mento n. 17, una penalitd di mora pari ad
1000 ecu per giorno onde costringerla a
sottoporsi  all’accertamento. La Hoechst
chiede del pari Pannullamento di detta deci-
sione nonché di quella in data 26 maggio
1988, adottata in forza dell’art. 16, n. 2,
dello stesso regolamento, con cui la Com-
missione ha fissato 'importo definitivo della
penalitd di mora in 55000 ecu (causa
227/88).

6. La Dow Benelux (causa 85/87) manife-
stava obiezioni nei confronti della decisione

2 — Vedasi verbale 2 aprile 1987, allegato 4 alla replica.
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di accertamento della Commissione e della
sua esecuzione, ma, ritenendosi obbligata a
collaborare, non si opponeva formalmente
all’esecuzione e finiva col prestare assistenza
agli agenti della Commissione.

7. Dal canto loro, i rappresentanti delle so-
cieta Dow Ibérica (causa 97/87), Alcudia
(causa 98/87) ed EMP (causa 99/87) si di-
chiaravano « scossi » dalla prima « ispezione
a sorpresa » effettuata dalla Commissione in
imprese spagnole, ma, in seguito alla esposi-
zione, orale e per iscritto, fatta dagli agenti
della Commissione quanto ai loro diritti e
doveri come risultano dagli artt. 14, 15 e 16
del regolamento n. 17, essi non solo si sot-
toponevano all’accertamento senza sollevare
obiezioni formali ma addirittura vi collabo-
ravano attivamente.

8. Dopo queste precisazioni di fatto, posso
ora passare all’esame dei mezzi dedotti dalle
ricorrenti, partendo dal mezzo comune a
tutte le cause che & di gran lunga il pitt im-
portante.

I — Quanto al mezzo relativo alla violazione
di un diritto fondamentale

9. Le ricorrenti sostengono a seconda dei
casi e talora simultaneamente:

— che Part. 14, n. 3, del regolamento n. 17
¢ invalido in quanto in contrasto con i
diritti fondamentali riconosciuti dall’or-
dinamento giuridico comunitario;
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— che le decisioni di accertamento sono il-
legittime in quanto in contrasto con la
norma di base, vale a dire Part. 14, n. 3,
e/o con i diritti fondamentali ricono-
sciuti dall’ordinamento giuridico comu-
nitario;

— che, dando esecuzione a dette decisioni,
gli agenti della Commissione sono an-
dati al di 12 dei loro poteri ed hanno vio-
lato diritti fondamentali.

10. Spero di poter portare un po’ di chia-
rezza nel dibattito procedendo nel modo se-
guente.

11. Innanzitutto valuterd se i poteri attri-
buiti agli agenti della Commissione dalle de-
cisioni di accertamento da essa adottate il
15 gennaio 1987 siano conformi al contesto
definito dall’art. 14 del regolamento n. 17.

12. Dopo aver accertato, in base ad uno
studio dei sistemi giuridici nazionali degli
Stati membri, della convenzione europea sui
diritti dell’uomo, della giurisprudenza della
Corte, che bisogna riconoscere alle imprese
un diritto fondamentale all’inviolabilita dei
loro locali, valuterd se detto diritto sia in-
franto da controlli effettuati alla stregua
della disposizione menzionata.

13. In seguito vedremo quali conclusioni
devono trarsi dai principi enucleati nell’am-
bito delle presenti controversie. Infine pre-
senterd alcune riflessioni sulla funzione che
possono svolgere rispettivamente i giudici
nazionali e la Corte di giustizia delle Comu-

nitd europee per quanto riguarda [attua-
zione delle decisioni di accertamento.

A — Portata delle decisioni che ordinano gli
accertamenti e poteri atéribuiti alla Commis-
sione dall’articolo 14 del regolamento n. 17

14. L’art. 1 di ogni decisione impugnata del
15 gennaio 1987, il cui testo & sostanzial-
mente identico3, recita che 'impresa « & te-
nuta a consentire agli agenti incaricati della
Commissione di accedere ai suoi locali du-
rante orario normale di apertura degli uf-
fici, ad esibire ai fini dell’ispezione ed a far
fotocopiare documenti relativi all’oggetto
dellindagine chiesti dagli agenti, e di for-
nire immediatamente i chiarimenti che que-
sti possano chiedere ».

15. L’uso delle espressioni « esibire i docu-
menti chiesti» dagli agenti della Commis-
sione ¢ « fornire 1 chiarimenti » richiesti di-
mostra che la decisione non obbliga le im-
prese unicamente a tollerare ’accertamento,
bensi impone loro un atteggiamento attivo
di collaborazione. Con qualche eccezione*,
la dottrina peraltro ritiene che I'art. 14, n. 3,

3 — Pur se la versione tedesca della decisione destinata alla
Hocchst fa uso dei termini « relativi alPoggetto dell'inda-
inc » solo in rapporto alle delucidazioni che gli agenti
ﬁcll:\ Commissione possono richiedere, tuttavia cid rappre-
senta unicamente un errore di redazione che non poteva
determinare ¢, di faio, non ha determinato conseguenze.
Da un lato, infatti, dai « considerando » della decisione ri-
sulta che gli auwi che essa ordinava riguardavano unica-
mente gli accordi o pratiche concordate di cui la Commis-
sionc ha sospettato Pesistenza. DalPaliro, la Hoechst non
ha sollevato obiezioni quanto al fatto che Paccertamento
potesse vertere unicamente sull’oggetto cost determinato,
addebitando alla Commissione solo di aver insufficiente-
mente precisato detto oggetto.

4 — Blum: Die Auskunfis- und sonstigen Ermittlungsrechte der
Kartellbehsrden, Diss. Heidelberg 1986, pag. 252; Derin-
ger: Das Wetthewerbsrecht der Europdischen Wirtschafisge-
meinschafl, Kommentar, 1962 (aggiornamento 1963), punto
9 sullart. 14 del regolamento n. 17; Goldman e Lyon-
Cacen: Droit commercial européen, quarta cdizione 1983, n.
699, pag. 791.
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imponga di per sé alle imprese un simile do-
vere di cooperazione 5. In prosieguo tornerd
su questo profilo del problema.

16. 1l testo delle decisioni di accertamento
non contiene indicazioni quanto ai docu-
menti concreti che gli agenti della Commis-
sione sono incaricati di esaminare; vi si fa
unicamente rinvio ai « documenti aziendali
relativi all’oggetto dell’indagine ». Muo-
vendo da cid, la Hoechst sostiene che « an-
che la presentazione wvolontaria di docu-
menti di carattere commerciale, per dare at-
tuazione ad una decisione di accertamento,
rappresenta una perquisizione qualora la
Commissione non conosca né Pesatta natura
né i dettagli dei documenti presentati»
(verbale di accertamento 2 aprile 1987, ci-
tato alla pagina 7 della replica). Detto argo-
mentare non pud essere accolto poiché,
come vedremo in seguito, tutti gli ordina-
menti nazionali conoscono procedimenti di
indagine che presuppongono la collabora-
zione delle imprese e nell’ambito dei quali
le autoriti amministrative competenti non
sanno in anticipo se saranno rinvenuti dati
tali da far rilevare un’infrazione da parte
dellimpresa né, a fortiori, quale sia la na-
tura di tali dati. Siffatte operazioni non ven-
gono comunque considerate perquisizioni.

17. Si deve quindi accertare in che modo gli
agenti della Commissione debbono determi-

5 — Gleiss e Hirch: Kommentar zum EWG-Kartellrecht, terza
edizione 1978, punto 25 sull’art. 14 del regolamento n. 17;
Graupner: « The Investigatory Powers of the European
Commission in Anti-Trust Cases », International Business
Lawyer 1981, pag. 453; Kuyper e van Rijn: « Procedural
Guarantees and Investigatory Methods in European Law,
with Special Reference to Competition, 1982 », Yearbook of
Enropean Law, pag. 13; Schroter: « Kommentar zu Art. 87
EWG-Vertrag », in V. D. Groeben, Thiesing et Ehlermann:
Handbuch des Europdischen Rechts, vol. VIIL, 212. Lieferung
novembre 1984, "art. 87, trawtato CEE, punto 38;
Mesumicker: Enropdisches Wetthewerbsrecht, 1974, pagg.
606 e 607.
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nare, di fronte ai rappresentanti dell'im-
presa, i documenti che desiderano poter esa-
minare.

18. Pertanto, se essi possono sicuramente
chiedere, per esempio, che sia loro presen-
tata la « corrispondenza degli ultimi tre anni
fra la ditta e altri produttori di PVC o di
polietilene » od i « processi verbali delle ri-
unioni del consiglio d’amministrazione tenu-
tesi durante gli anni 1983-1987 », puo ri-
chiedersi del pari Pesibizione di « tutti i do-
cumenti relativi alle condizioni di vendita
del PVC » o dei « documenti che si trovano
nell’ufficio del capo della divisione marke-
ting » od ancora dei « fascicoli trovantisi in
questo armadio o in quel cassetto »?

19. 1 modi di procedere esemplificati mi
paiono essere accettabili per i motivi se-
guenti. A norma dell’art. 14, n. 1, del rego-
lamento n. 17, la Commissione ha il diritto
di procedere a « tutti gli accertamenti neces-
sari ». A tal fine, secondo detta disposizione,
« gli agenti della Commissione incaricati di-
spongono dei seguenti poteri:

a) controllare i libri e gli alwi documenti
aziendali;

b) prendere copie o estratti dei libri e degli
altri documenti aziendali;

¢) richiedere spiegazioni orali ” in loco ”’;

d) accedere a tutti i locali, terreni e mezzi
di trasporto delle imprese ».
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20. Ebbene, detta definizione, in particolare
il diritto degli agenti della Commissione di
accedere a tutti 1 locali ed anche ai mezzi di
trasporto, comporta che gli agenti possono
prendere visione di tutti gli oggetti che si
trovino in deiti luoghi e chiedere che siano
messi a loro disposizione gli oggetti che essi
indicano; altrimenti, a che pro un diritto di
accesso? Si immagini, a mo’ di esempio,
che, guardando dalla finestra, gli agenti
della Commissione si accorgano che alcuni
operai stanno caricando fascicoli su un
automezzo. In tal caso essi devono avere il
diritto di inviare sul posto uno dei loro col-
leghi per chiedere che sia posto termine al-
’operazione e che gli siano mostrati i docu-
menti di cui trattasi.

21. Non si possono infatti assolutamente
paragonare 1 compiti degli agenti della
Commissione con 1 compiti degli agenti
delle autoritd nazionali che effettuano ac-
certamenti in materia fiscale o di diritto del
lavoro. In materia fiscale, gli ispettori sono
alla ricerca di categorie determinate di do-
cumenti, ciog i libri contabili nonché le fat-
ture di acquisto o di vendita, mentre in ma-
teria di diritto del lavoro vengono in consi-
derazione soprattutto i ruolini paga ed i fa-
scicoli del personale.

22. Qualora gli ispettori della Commissione
avessero unicamente il diritto di chiedere
che siano loro presentati i classici fascicoli
di ogni impresa, come i fascicoli della corri-
spondenza o i verbali ufficiali degli organi
direttivi dell’impresa, probabilmente essi non
sarebbero mai in grado di reperire indica-
zioni su di una intesa illegittima. Queste in-
dicazioni si trovano piuttosto su « fogli vo-
lanti » spesso scritti a mano, come annota-
zioni prese durante riunioni segrete tenutesi
fuori dellimpresa, talora in un albergo si-
tuato in un paese non membro della Comu-
nitd, con abbreviazioni o riferimenti in co-
dice.

23. Spesso le note spese per i viaggi effet-
tuati dai dirigenti delPazienda, messe a con-
fronto con quelle dei responsabili di altre
imprese sottoposte a controllo, consentono
alla Commissione di accertare quali imprese
possono aver partecipato all’intesa, in che
momento hanno avuto luogo gli incontri,
ecc. Gli interessi della Comunita impongono
che chi & incaricato di garantire il persegui-
mento della finalita stabilita dallart. 3, lett.
f), e il rispetto delle norme stabilite dagli
artt. 85 e 86 del trattato sia posto in grado
di accedere anche a documenti di questo ge-
nere in quanto sussistano sospetti sufficien-
temente gravi di comportamenti illegittimi.
Per questo ritengo che gli agenti della Com-
missione abbiano anche il diritto di guardare
nelle valigette dei responsabili dell’impresa e
persino nelle loro agende per accertare se
contengano documenti od indicazioni sulle
loro attivitd professionali.

24. D’altra parte, spetta alla Commissione
stessa, e solo ad essa, verificare e constatare,
sotto il controllo esclusivo della Corte, se i
documenti cui essa fa riferimento riguardino
Poggetto dell’indagine che essa conduce.

25. La Corte lo ha esplicitamente confer-
mato nella sentenza 18 maggio 1982, AM &
S/Commissione (causa 155/79, Racc. pag.
1575, in particolare pagg. 1609 e 1610,
punto 17), in cui essa ha dichiarato che

« poiché i documenti che la Commissione
puo esigere sono, come viene affermato nel-
Part. 14, n. 1, quelli che essa considera ” ne-
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cessario ” conoscere per poter accertare
un’infrazione alle norme del trattato relative
alla concorrenza, ne consegue che, in via di
principio, spetta alla stessa Commissione,
non giad allimpresa interessata o ad un
terzo, perito o arbitro, decidere se un docu-
mento debba o meno esserle mostrato »
(punto 17 della motivazione).

26. La Corte ha si riconosciuto che questo
« ampio potere di accertamento e di veri-
fica»® della Commissione pud incontrare
alcuni limiti, come, nel caso di specie, quelli
derivanti dall’esigenza della tutela della ri-
servatezza della corrispondenza fra avvo-
cato e cliente, purché si tratti di corrispon-
denza scambiata nell’ambito e nell’interesse
del diritto alla difesa del cliente e purché
provenga da avvocati indipendenti, vale a
dire non legati al cliente da un rapporto
d’impiego. Tuttavia, anche nel caso in cui
Pimpresa sostenga che i documenti che essa
¢ invitata ad esibire rientrano in questa cate-
goria, la Commissione conserva il potere di
ordinarle, a norma dell’art. 14, n. 3, I’esibi-
zione della corrispondenza controversa e, se
necessario, di infliggerle ammende o pena-
lit di mora come sanzione per il suo rifiuto
(punto 31 della motivazione).

27. Pertanto, I'impresa non pud in nessun
caso scegliere autonomamente i documenti
che & disposta ad esibire o meno, anche
qualora ritenga che alcuni siano protetti in
forza del principio generale della riserva-
tezza, che & comune agli ordinamenti di
tutti gli Stati membri. Secondo la Corte, gli
interessi dell’impresa sono sufficientemente
salvaguardati dalla possibilita, offerta dagli
artt. 185 e 196 del trattato nonché dall’art.

6 — Vedasi sentenza AM & S, punto 15 della motivazione.
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83 del regolamento di procedura, che venga
sospesa I’esecuzione della decisione o adot-
tato qualsiasi altro provvedimento provviso-
rio (punto 32 della motivazione). Nella sen-
tenza 24 giugno 1986, AKZO Chemie/
Commissione (causa 53/85, Racc. 1986,
pag. 1965, in particolare pag. 1992), la
Corte ha del pari riconosciuto alla Commis-
sione il potere di valutare se un dato docu-
mento contenga segreti commerciali la cui
divulgazione & protetta in forza di un prin-
cipio generale che trova applicazione du-
rante il procedimento amministrativo (punti
28 e 29 della motivazione).

28. Spetta quindi alla Commissione esigere
anche Pesibizione di documenti che l'im-
presa ritenga protetti in forza di principi ge-
nerali del diritto e valutare, col solo con-
trollo della Corte, se sia effettivamente cosi;
la Commissione deve altresi poter verificare
essa stessa se 1 documenti di cui chiede Pesi-
bizione rientrino o no nell’oggetto dell’inda-
gine. Gli agenti della Commissione pertanto
non possono non avere il diritto di farsi pre-
sentare fascicoli circa i quali non & certo,
prima facie, se contengano informazioni
atte a rivestire una data importanza nell’am-
bito dell’indagine e di chiedere in partico-
lare che tutti 1 fascicoli o tutte le carte con-
tenuti in un armadio o in un determinato
cassetto vengano loro consegnati.

29. Occorre stabilire quindi se gli agenti
della Commissione abbiano il diritto di
estrarre personalmente i documenti dagli ar-
madi e dai cassetti in cui si trovano onde
esaminarli, se del caso dopo aver chiesto che
i mobili di cui trattasi siano aperti. La Dow
Benelux e le tre imprese spagnole che, al
contrario della Hoechst, non si sono oppo-
ste ai controlli sostengono che gli agenti
della Commissione hanno cosi proceduto.
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30. La Commissione ha effettivamente ri-
vendicato un siffatto diritto durante il pro-
cedimento dinanzi alla Corte. Nella contro-
replica nella causa 46/87 (Hoechst), la
Commissione ha cosi descritto il modo abi-
tuale di procedere dei propri agenti:

« Quando un agente della Commissione si
trova in un ufficio, egli si informa del luogo
in cui sono conservati 1 fascicoli in questione
e chiede di poter accedere ai cassetti della
scrivania o dell’archivio per accertarsi della
natura dei fascicoli che essi contengono. Se i
cassetti sono chiusi, egli esige che siano
aperti, Compiuto cio, che lagente della Com-
missione estragga personalmente i fascicoli dal
mobile in cui si trovano o che a farlo sia il
dipendente dell’impresa, poco importa. Come
regola generale, Pagente della Commissione
esamina comunque ogni fascicolo per accer-
tare se contenga documenti che rivestono
interesse per Poggetto dell’accertamento. I
documenti non riguardanti il procedimento
di indagine nonché i documenti di carattere
privato possono quindi essere eliminati »
[pag. 20, let. k}].

31. Nella controreplica nella causa 85/87
(Dow Benelux), la Commissione ha affer-
mato che «gli agenti della Commissione
possono aprire personalmente armadi o scri-
vanie non chiusi a chiave, estrarne fascicoli
¢ documenti, consultarli e fotocopiarli»
(pag. 8, primo capoverso).

32. Infine, nella risposta al quesito postole
dalla Corte circa le istruzioni impartite ai
propri agenti, la Commissione ha fra Paltro
segnalato che « l'agente incaricato dell’ac-
certamento esamina personalmente, in pre-
senza di un rappresentante dell’impresa,

tutte le cartelle, gli armadi e le scrivanie in
cui possono essere conservati i documenti e
consulta tutti i documenti onde poterne fare
una cernita; un rapido esame consente in
generale di mettere da parte numerosi docu-
menti privi di interesse ».

33. Pud ritenersi che siffatto modo di pro-
cedere degli agenti della Commissione sia
« giustificato » dalle decisioni tipo della
Commissione che ingiungono alle imprese di
« esibire ai fini di ispezione e far fotocopiare
documenti aziendali relativi alloggetto del-
Pindagine richiesti dagli (...) agenti »?

34. 1l verbo « esibire » pud essere interpre-
tato in senso stretto o in un senso pilt am-
pio. In senso stretto, esibire pud indicare
che i documenti indicati dagli agenti della
Commissione devono essere a questi conse-
gnati dai rappresentanti dell’impresa. In
senso lato, Pespressione puo essere interpre-
tata nel senso che il dovere di collabora-
zione da parte dell’impresa comporta I'ob-
bligo di condurre gli agenti della Commis-
sione nei luoghi in cui possono essere con-
servati documenti rilevanti o nei locali che
gli agenti chiedono personalmente di visi-
tare, garantendo loro il libero accesso a tutti
i mobili di archivio affinché possano estrarre
ed esaminare i documenti che vi si trovano.

35. Non ritengo tuttavia che quest’ultima
interpretazione possa essere accolta. L'uso
delle espressioni « esibire (...) e far fotoco-
piare i documenti richiesti » in rapporto con
il dovere per i rappresentanti dell’impresa
«di fornire immediatamente ogni chiari-
mento che possa essere chiesto » mi fa rite-
nere che gli agenti della Commissione deb-
bano innanzitutto permettere ai responsabili
delPimpresa di collaborare attivamente al-
Pindagine.
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36. Non v’¢ dubbio che gli agenti della
Commissione devono poter accertarsi, per
quanto possibile, che nessun elemento di ri-
lievo sfugga al loro esame. A tal fine essi
debbono usufruire, come ho gia indicato,
del diritto di chiedere che siano loro conse-
gnati i fascicoli od i documenti che si tro-
vano in un mobile da essi indicato, poiché
altrimenti non si vede come potrebbero tro-
vare indicazioni su comportamenti che I'im-
presa ha interesse a tenere nascosti e dei
quali essa badera a non lasciare tracce nei
fascicoli « classici ». Accolto questo princi-
pio, certamente poco importa, in ultima
analisi, che 'agente stesso estragga i fasci-
coli dal mobile in cui si trovano, ovvero che
lo faccia il dipendente dellimpresa; un’im-
presa che intenda rispettare completamente
il proprio dovere di collaborazione finird
senz’altro col dire agli agenti della Commis-
sione: « prego, prendete voi stessi 1 fasci-
coli ».

37. Perd questa situazione & piuttosto di-
versa da quella in cui gli agenti della Com-
missione procedono senza indugi ad una
perquisizione in piena regola dei mobili. Ri-
tengo che I’art. 14 ricomprenda un potere
del genere, che senz’altro rappresenta un
potere di perquisizione, ma cid unicamente
in quanto « ultima ratio »; detto potere pud
essere esercitato solo nell’osservanza dei re-
quisiti stabiliti dal n. 6 di detto articolo.

38. A mio giudizio, questa interpretazione &
Punica compatibile con il dettato dell’art.
15, n. 1, lett. ¢), del regolamento. Quest’ul-
timo & fondato manifestamente sul principio
dellesibizione (« Vorlage ») dei documenti
da parte dei rappresentanti dell’impresa, in
quanto stabilisce che la Commissione puod
infliggere ammende alle imprese quando in-
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tenzionalmente o per negligenza « presentino
in maniera incompleta, all’atto degli accer-
tamenti effettuati a norma dell’art. 13 o del-
Part. 14, i libri o altri documenti aziendali
richiesti o non si sottopongano agli accerta-
menti ordinati mediante decisione presa in
applicazione dell’art. 14, n. 3 ».

39. La circostanza che la prima parte della
disposizione faccia riferimento all’art. 14 nel
suo complesso e quindi non operi distin-
zione fra il suo n. 2 (accertamento effet-
tuato in base ad un semplice mandato) ed il
suo n. 3 (accertamento in base ad una deci-
sione formale della Commissione) dimostra
a mio parere che in entrambi i casi spetta ai
rappresentanti dell’impresa consegnare i do-
cumenti agli agenti della Commissione.
Identica tesi viene esposta d’altronde in un
opuscolo edito dalla Commissione nel 1984
e intitolato: I poteri di indagine della Com-
missione europea in materia di concorrenza. A
pagina 38 si legge infatti che « spetta ai rap-
presentanti dell’impresa aprire gli armadi e
consegnare i documenti agli agenti: questi
ultimi non possono estrarli direttamente da-
gli armadi. L’eventuale rifiuto da parte dei
rappresentanti dell’impresa di esibire i docu-
menti & messo a verbale e gli ispettori pos-
sono chiedere Pesecuzione forzata da parte
delle autoriti nazionali ». Anche se sulla co-
pertina dell’opuscolo viene precisato che
esso «mnon pud considerarsi espressione
autentica della posizione della Commissione
sulle materie analizzate », & chiaro comun-
que che I'opinione appena menzionata do-
veva allora essere I'opinione dominante in
seno alla Commissione.

40. I sistema instaurato dall’art. 14 & per-
tanto il seguente.
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1) Nel caso di cui al n. 2, Pimpresa ha il
diritto di non acceuare il principio stesso
dell’ispezione, ma, qualora accetti, deve pre-
sentare in modo completo tutti i documenti
richiesti.

41. 2) Nell’ambito della procedura di cui al
n. 3, Pimpresa & obbligata a sottoporsi agli
accertamenti e a presentare in modo com-
pleto i documenti richiesti, sotto minaccia di
una penalitd di mora e/o di un’ammenda.
Condivido il giudizio di quella parte della
dottrina che ritiene” che il n. 3 attribuisca
anch’esso alla Commissione unicamente di-
ritti di informazione e di esame (« Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte ») cui corri-
sponde, dal lato dellimpresa, un dovere di
collaborazione. Insieme a Mestmicker38, ri-
tengo difatti che « le imprese sono obbligate
a consentire agli agenti Pespletamento dei
loro compiti in modo tale che, senza ricorso
alla coazione diretta, siano correttamente
fornite le informazioni richieste » (« Die
Unternehmen sind verpflichtet, den Bedien-
steten die Erfiillung ihrer Aufgabe so zu
ermoglichen, dafl ohne Anwendung von un-
mittelbarem  Zwang  die  geforderten
Aufschliisse sachlich richtig gegeben wer-
den »). E necessario quindi poter distinguere
molto nettamente la situazione in cui un’im-
presa collabora allindagine dal caso in cui
essa non collabori. Se fosse consentito agli
agenti della Commissione, nell’ambito della
procedura di cui al n. 3 dell’art. 14, di im-
possessarsi personalmente dei documenti, si
genererebbe confusione fra questa proce-
dura e quella di cui al n. 6 dello stesso arti-

7 — Kreis, W.: « Ermittlungsverfahren der EG-Kommission in
Kartellsachen », in Recht der Internationalens Wirtschaft, vol.
V, maggio 1981, pag. 281, in particolare pag. 291; Reh-
mann, W. A.: « Zur ;‘;/ollslrcckung ciner Nachpritfungsent-
scheidung der Kommission der EG », in NJW 1987, vol.
48, pag. 3061 ¢ seguenti.

8 — Mestmiicker, opera citata, pag. 607.

colo. Ulteriore argomento a sostegno di una
interpretazione in tal senso dei poteri della
Commissione pud rintracciarsi nella circo-
stanza che, se la Commissione potesse pro-
cedere immediatamente in base unicamente
alla decisione di accertamento ad una reale
ispezione nei locali dell'impresa, la commi-
nazione di un’ammenda per presentazione
incompleta dei libri e di altri documenti non
servirebbe pin a granché.

42. 3) Infine, se Pimpresa rifiuta di esibire
uno o pit documenti che gli agenti della
Commissione vogliono esaminare ¢, a for-
tiori, se rifiuta anche di aprire alcuni armadi
od alcuni cassetti chiusi a chiave o di
estrarre gli oggetti contenuti in una valigetta
di uno dei suoi dirigenti, agli agenti della
Commissione non resta che redigere un ver-
bale del rifiuto. La relativa constatazione
dara avvio al procedimento che sfocia nella
fissazione di una ammenda o di una penalita
di mora ed indurra la Commissione a chie-
dere allo Stato membro interessato di pre-
stare ai suoi agenti, al sensi dell’art. 14, n. 6,
« P’assistenza necessaria per I'esecuzione del
loro mandato ». In altri termini, il rifiuto di
consegnare il contenuto di un mobile agli
agenti della Commissione costituisce opposi-
zione ai sensi del n. 6 dell’art. 14 che gli
agenti non possono da soli superare appro-
priandosi dei fascicoli, rendendosi invece
necessario Pintervento dei rappresentanti
dello Stato membro interessato. Ritengo che
questa conclusione discenda pure analogica-
mente dall’art. 192 del trattato sulP’esecu-
zione forzata delle decisioni del Consiglio e
della Commissione, cui del resto fa rinvio
Part. 187 sull’esecuzione delle sentenze della
Corte. Credo che da detta disposizione si
evinca che il tractato CEE ha inteso riser-
vare agli Stati membri ogni forma di inter-
vento analogo alla coazione diretta.
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43. Il n. 6 dell’art. 14 impone agli Stati
membri un obbligo di risultato, quello cioé
di consentire agli agenti della Commissione
di accertare se taluni documenti in possesso
dell’impresa siano atti a dimostrare la sua
partecipazione ad un’intesa. L'ultima frase
del n. 6 imponeva agli Stati membri di adot-
tare, entro il 1° ottobre 1962, e dopo aver
consultato la Commissione, le misure neces-
sarie per poter assolvere detto obbligo.

44. Quest’ultima frase non si rinviene nella
proposta di regolamento che la Commis-
sione aveva sottoposto al Parlamento ed al
Consiglio. Non puo escludersi che sia stata
introdotta dal Consiglio in seguito all’osser-
vazione della commissione mercato interno
del Parlamento (relazione 7 settembre 1961,
documento 57, detto rapporto Deringer) per
cui, all’atto di una perquisizione, si do-
vrebbe prevedere I'intervento di un giudice.
Ad ogni modo, ora non si pud pitt determi-
nare se il Consiglio abbia voluto chiedere
agli Stati membri di congegnare le loro legi-
slazioni nazionali in modo tale che non
fosse imposto un mandato giudiziario per le
azioni intraprese ai sensi dell’art. 14, n. 6
(per esempio stabilendo in una legge che
dette azioni vanno considerate casi in cui
sussiste periculum in mora) o se esso abbia
semplicemente inteso riservare ad ogni Stato
membro la scelta degli strumenti cui esso ri-
teneva far ricorso, ivi compreso, se del caso,
il requisito del mandato giudiziario.

45. Per contro, non v’¢ dubbio che i prov-
vedimenti da adottare dovevano essere atti a
consentire agli agenti della Commissione di
accedere ai documenti ricercati senza che
Pimpresa avesse il tempo di farli scomparire.

46. Ad ogni buon conto, nessuno Stato
membro avra adottato, in forza dell’art. 14,
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n. 6, provvedimenti in contrasto con la pro-
pria concezione della tutela del diritto fon-
damentale all’inviolabilitd del domicilio delle
imprese. Pertanto, In tutti i casi in cui la
Commissione fard appello alle autoritd na-
zionali per superare Popposizione di un’im-
presa, la tutela di questo diritto fondamen-
tale sard automaticamente garantita in tutta
la sua portata dall’ordinamento giuridico
nazionale.

47. Tuttavia si deve ancora valutare se
un’operazione di accertamento, durante la
quale gli agenti della Commissione si limi-
tino a chiedere esibizione dei fascicoli da
essi indicati senza ispezionare personal-
mente i mobili, comporti violazione del di-
ritto fondamentale alla tutela del domicilio,
in quanto essa si svolge sotto minaccia di
un’‘ammenda e di una penalitd di mora. E in-
fatti pacifico che, se un’impresa collaborasse
in via del tutto volontaria con gli ispettori,
non sorgerebbe questione di violazione del
domicilio.

48. Per risolvere detta questione occorre
esaminare la situazione nel sistemi giuridici
nazionali nonché gli insegnamenti che pos-
sono trarsi dalla convenzione europea sui
diritti dell’'uomo e dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia.

B — Gli insegnamenti che possono trarsi dai
sistemi ginridici nazionali, dalla convenzione
europea sui diritti dell'nomo e dalla ginrispru-
denza della Corte

49. In Belgio, 'art. 10 della Costituzione
stabilisce che
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«il domicilio & inviolabile: esso pud essere
perquisito solo nei casi stabiliti dalla legge e
nelle forme da essa prescritte ».

50. A prescindere dal fatto che Papplica-
zione di questo principio alle persone giuri-
diche ed ai locali aziendali & controversa, la
Costituzione di per sé non ha assoggettato le
perquisizioni domiciliari alla previa autoriz-
zazione di un gindice. Mentre il legislatore
impone detta autorizzazione preventiva per
le ispezioni e perquisizioni nei locali desti-
nati ad uso abitativo, esso riconosce poteri
molto ampi di controllo, senza previa auto-
rizzazione giudiziaria, agli ispettori che
operano in materia fiscale e previdenziale
nonché in materia di disciplina dei prezzi e
di pratiche commerciali. Questi poteri con-
sentono loro in generale di introdursi in
tutti i locali aziendali, di prendere cono-
scenza e fare copie, cioé di sequestrare tutti
i documenti utili nonché di richiedere Iassi-
stenza della forza pubblica. Controversa
sembra essere solo la questione se essi pos-
sano aprire da sé un armadio e perquisire gli
archivi?.

51. In materia di concorrenza, la legge 27
maggio 1960 sulla tutela contro I'abuso di
potere economico conferisce un diritto di
perquisizione, senza previa autorizzazione
gindiziaria, Peraltro, la legge 28 luglio 1987
di attuazione dei regolamenti e direttive
adottati in applicazione dell’art. 87 del trat-
tato CEE (Monitenr belge del 24.9.1987,
pag. 138171) definisce i poteri degli agenti
nazionali che assistono gli ispettori della
Commissione riproducendo esattamente il
testo dell’art. 14, n. 1, del regolamento n.
17. L’art. 2, n. 3, di questa legge commina
sanzioni penali per coloro che impediscono
od ostacolano volontariamente i compiti di

9 — Van Fracyenhoven: « Le respect de la vie privée et le pou-
voir d'investigation du fisc », Annales de droit de Lowvain,
1984, pag. 85 e seguenti.

assistenza o di accertamento. In conformita
col regio decreto 1° febbraio 1988 di attua-
zione degli artt. da 12 a 14 del regolamento
n. 17 (Moniteur belge dell’11.2.1988, pag.
22021), i mandati scritti di accertamento
sono rilasciati dal capo del servizio di ispe-
zione generale economica, non gid dall’au-
toritd giudiziaria.

52. In Danimarca, la stessa Costituzione
(art. 72) impone, per le perquisizioni domi-
ciliari, il sequestro o esame di lettere e di
altre carte, il requisito della pronuncia di un
giudice, salvo le eccezioni espressamente
stabilite da una legge. Questo principio vale
anche per le persone giuridiche in quanto
trattasi di locali che non sono aperti al pub-
blico. Benché la questione, a lungo dibat-
tuta, se esso vada applicato, fuori dell’am-
bito della procedura penale, anche ai prov-
vedimenti amministrativi coercitivi sembri
oggi risolta in senso affermativo, si deve ri-
levare che il legislatore puo quindi stabilire
deroghe.

53. Né la legge 31 marzo 1955, n. 102,
sulla concorrenza, né la legge 29 novembre
1972, n. 505, adottata per dare attuazione
allart. 14, n. 6, del regolamento n. 17,
hanno perd previsto deroghe. Bisogna
quindi convenire che, in linea di principio,
ogni operazione di accertamento & soggetta
ad una decisione di un giudice. Tuttavia si
ammette anche che, se un’impresa da il pro-
prio consenso a che Poperazione sia ese-
guita, I'autorita di cui trattasi pud procedere
senza che vi sia una previa decisione giudi-
ziaria.

54. Si noti peraltro che, nell’ambito della
legge n. 505, il giudice danese, prima di
autorizzare le misure previste da una deci-
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sione di accertamento della Commissione, si
limiterebbe a constatarne I'esistenza senza
sindacarne la fondatezza.

55. Mi pare infine sia di un certo interesse
sottolineare che in una sentenza del 1976 lo
Hojesteret ha dichiarato che la circostanza
che un controllo amministrativo sia soggetto
a previa autorizzazione giudiziaria in forza
della Costituzione non impediva che la
legge stabilisse che un’ammenda pud essere
inflitta a chi si opponga ad un controllo
benché quest’ultimo non sia stato previa-
mente autorizzato da un giudice.

56. In Germania, ’art. 13 della legge fonda-
mentale, dichiarando che « il domicilio & in-
violabile », al secondo comma recita:

«le perquisizioni possono essere ordinate
unicamente dal giudice nonché, qualora sus-
sista periculum in mora, dagli altri organi
previsti dalla legge; esse possono essere ese-
guite solo nelle forme ivi prescritte ».

In forza dell’art. 19, n. 3, i diritti fondamen-
tali valgono anche per le persone giuridiche
e la nozione di « domicilio » va estesa, se-
condo il giudizio unanime di giurisprudenza
e dottrina, ai locali commerciali.

57. La legge 27 luglio 1957 sulle restrizioni
della concorrenza (« Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen ») distingue all’art. 46
fra il potere di accertamento (« Einsichts-
und Priifungsrecht ») ed il potere di perqui-
sizione (« Durchsuchungsrecht »). Nono-
stante sia talora difficile operare la distin-
zione, in genere i si riferisce ai criteri cui il
Bundesverfassungsgericht ha fatto ricorso
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nellordinanza 3 aprile 1979 per definire la
nozione di perquisizione (BVerfG E 51,
pag. 97, 107). Secondo questa definizione,
una perquisizione consiste

« nella ricerca effettuata con un obiettivo ed
uno scopo precisi, da poteri dello Stato, al
fine di rintracciare persone o cose o di ap-
purare circostanze in modo da scoprire cid
che Poccupante dell’abitazione in cui si ef-
fettua la perquisizione non intende presen-
tare o0 consegnare  spontaneamente »
[« kennzeichnend (...) das ziel- und zweck-
gerichtete Suchen staatlicher Organe nach
Personen oder Sachen oder zur Ermittlung
eines Sachverhalts, um etwas aufzuspiiren,
was der Inhaber der Wohnung von sich aus
nicht offenlegen oder herausgeben will »].

58. Per contro, il potere di accertamento,
che comprende il diritto di accedere ai locali
aziendali, consente I’esame unicamente dei
documenti esibiti alle autoritd dai responsa-
bili dell’impresa. L’accertamento pertanto
presuppone la collaborazione dei rappresen-
tanti dell’impresa controllata, mentre la per-
quisizione pud effettuarsi nell’inattivitd di
questi.

59. Si badi che cio non significa tuttavia che
la cooperazione attiva non possa essere
« forzata » mediante penalitd di mora o la
minaccia di ammende, strumenti coercitivi
amministrativi. I rifiuto dei rappresentanti
dell’impresa, che hanno I'obbligo di collabo-
rare all’accertamento, costituisce infatti
un’infrazione amministrativa. Qualora perd
persista nonostante detti strumenti di coa-
zione, il rifiuto pud essere superato solo con
un mandato di perquisizione, unico mezzo
che consente il ricorso alla forza (« unmit-
telbarer Zwang »). Sembra poi che in pratica
le autoritd competenti richiedano un man-
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dato giudiziario di perquisizione ogniqual-
volta vi siano motivi di ritenere che I'im-
presa non esibird spontaneamente tutti i do-
cumenti che esse vogliono consultare.

60. Come indicato dal comportamento degli
agenti del Bundeskartellamt nella pratica
Hoechst, questa distinzione, e le conse-
guenze che le si ricollegano, sembra vada
del pari seguita nell’ambito dell’applicazione
della legge tedesca 17 agosto 1967 relativa
allesecuzione del regolamento n. 17, benché
il suo art. 3, n. 2, subordini espressamente il
ricorso alla forza (« unmittelbarer Zwang »)
all’unico requisito che detti agenti dispon-
gano di un mandato scritto del presidente
dell’ente.

61. In Grecia, Part. 9, n. 1, della Costitu-
zione del 1975 recita:

« il domicilio di ciascuno & luogo d’asilo. La
vita privata e familiare dell’individuo ¢ in-
violabile. Si possono effettuare perquisizioni
domiciliari solo nei casi e secondo le forme
stabiliti dalla legge e sempre in presenza di
rappresentanti dell’autoritd giudiziaria ».

62. Nonostante si ammetta che questa di-
sposizione tutela anche le persone giuridi-
che, pare che la prassi legislativa, segnata-
mente in materia di concorrenza, intenda la
nozione di domicilio in senso stretto, nel
senso cioz che non ricomprende i locali
commerciali, cosicché la presenza di un rap-
presentante delP’autoritd giudiziaria si im-
pone solo in caso di perquisizioni del domi-
cilio privato.

63. In ogni caso, l'art. 26, n. 1, della legge
n. 703/77, sul controllo dei monopoli ¢ de-

gli oligopoli e sulla tutela della libera con-
correnza, che contiene un elenco completo
dei poteri degli agenti incaricati delle ispe-
zioni, fa rinvio al dettato costituzionale uni-
camente per le perquisizioni domiciliari [lett.
c)], non invece per altre forme di ispezione,
come il controllo di ogni libro, elemento od
altro documento [lett. a)] o le ispezioni in
uffici ed altri locali delle imprese ed associa-
zioni di imprese [lett. ¢)]. D’altronde, a detti
agenti sono attribuiti espressamente gli stessi
poteri di cui dispongono gli ispettori in ma-
teria fiscale, che alcune leggi dispensano dal
ricorrere all’autoritd giudiziaria. Infine,
sembra potersi evincere dal parere di legalita
n. 1381/1981 del Consiglio di Stato greco in
merito ad un progetto di decreto sulla tutela
delPambiente che I’ispezione amministrativa
dei locali delle imprese industriali o artigia-
nali non costituisce perquisizione domici-
liare ai sensi dell’art. 9 della Costituzione.

64. In Spagna, Part. 18, n. 2, della Costitu-
zione del 1978 recita:

« il domicilio & inviolabile » e « nessuno pud
accedervi o effettuarvi una perquisizione
senza il consenso del titolare o senza man-
dato giudiziario, salvo il caso di flagranza di
reato ».

65. Dopo la sentenza 124/85 della Corte
costituzionale del 17 ottobre 1985, pare che
tale disposizione vada riferita anche alla tu-
tela del domicilio delle persone giuridiche.

66. Come in Danimarca, il requisito della
previa autorizzazione giudiziaria ha per-
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tanto natura costituzionale. Allo stesso
modo, il consenso della persona interessata
pud rendere superflua Iautorizzazione,
salvo che la legge disponga altrimenti 1°,

67. Tuttavia, in materia di concorrenza, la
legge 20 luglio 1963, n. 110 (« represién de
practicas restrictivas de la competencia »),
atiribuisce agli agenti incaricati di effettuare
i controlli ritenuti necessari dalle autorita
competenti gli stessi diritti e gli stessi poteri
che la legge attribuisce agli agenti dell’am-
ministrazione tributaria. Ebbene, questi
hanno, in forza di una legge 28 dicembre
1963 («Ley general tributaria »), confer-
mata segnatamente da un regolamento di
esecuzione 25 aprile 1986 (« Reglamento
general de la inspeccién de los tributos »), il
diritto di accedere ai luoghi in cui si svol-
gono attivitd economiche e di perquisirli in
forza di una semplice autorizzazione scritta
delPamministrazione tributaria, anche qua-
lora Pinteressato faccia opposizione; un
mandato giudiziario & necessario soltanto
qualora si entri nel domicilio di una persona
fisica o di una persona giuridica senza il
consenso del titolare.

68. A norma del Real Decreto 29 agosto
1986, n. 1882, questi stessi agenti, in forza
alla direzione generale per la tutela della
concorrenza presso il Ministero dell’econo-
mia, sono incaricati di procedere, in base ad
un mandato scritto del loro direttore gene-
rale, agli accertamenti richiesti dalla Com-
missione. :

69. In Francia, il diritto all’inviolabilita del
domicilio & da sempre presente nella tradi-

10 — In questo senso le norme di procedura penale impongono,
per P'accesso e la perquisizione in un domicilio, il consenso
ed un mandato e, in caso di rifiuto, un mandato giudiziario
motivato.
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zione costituzionale. Oggi si ritiene faccia
parte del principio della libertd individuale
sancito dall’art. 66 della Costituzione del
1958. Concepito quindi piuttosto nell’ottica
della dignita della persona, il grado di tutela
di tale diritto pud mutare a seconda dei lo-
cali, privati o commerciali, secondo che ap-
partengano ad una persona fisica o ad una
persona giuridica. Indubbiamente perd I’at-
tuale tendenza legislativa si muove verso
una tutela molto ampia, anche dei locali
commerciali.

70. A tale proposito, il decreto 86/1243 del
1° dicembre 1986, sulla liberta dei prezzi e
della concorrenza, distingue due tipi di in-
dagini. L’art. 47, redatto in termini positivi,
consente a chi conduce le indagini di acce-
dere a tutti i locali, terreni o mezzi di tra-
sporto destinati ad uso aziendale e di chiedere
la trasmissione dei documenti aziendali per
Jarne copte. L’art. 48, redatto in termini re-
strittivi, consente di procedere « alle perqui-
sizioni in tutti i luoghi » nonché al sequestro
di documenti solo previa autorizzazione del
presidente del tribunal de grande istance
della circoscrizione in cui sono situati i luo-
ghi da perquisire. Qualora chi conduce le
indagini desideri parteciparvi attivamente,
non ritenendo soddisfacente la semplice tra-
smissione dei documenti ma intendendo cer-
carli personalmente, & necessario un previo
mandato giudiziario. D’altronde, Part. 48
stabilisce poi che « il giudice deve accertare
la fondatezza dellistanza di autorizzazione
presentatagli» e che «detta istanza deve
contenere gli elementi di informazione atti a
giustificare la perquisizione ».

71. Questa tutela cosi severa si fonda su
una decisione relativamente recente del
Conseil constitutionnel 29 dicembre 1983,
secondo la quale solo Pautorita giudiziaria
pud decidere una perquisizione alla ricerca
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di illeciti concretamente delimitati, perquisi-
zione che pud essere effettuata solo sotto il
suo controllo e la sua responsabiliti; appare
pertanto con evidenza che tale tutela trova
del pari applicazione nell’ambito del decreto
18 febbraio 1972, n. 72-151, relativo all’ap-
plicazione degli arit. da 85 a 87 del trattato
di Roma, riguardanti gli accordi e le im-
prese in posizione dominante, qualora gli
accertamenti che la Commissione chiede alle
autoritd francesi di effettuare o per i quali
domanda la loro assistenza comportino
« perquisizioni in tutti i luoghi» ai sensi
della normativa francese.

72. In Irlanda, Part. 40, n. 5, della Costitu-
zione cosi sancisce ’inviolabilita del domici-
lio:

« The dwelling of every citizen is inviolable
and shall not be forcibly entered save in ac-
cordance with law ».

73. La giurisprudenza perd pare indicare
che la tutela d’ordine costituzionale non si
estende né alle persone giuridiche né ai lo-
cali commerciali.

74. Anche varie leggi irlandesi, segnata-
mente in materia tributaria, previdenziale ¢
doganale, attribuiscono all’amministrazione
un diritto di accesso e di ispezione senza
previa autorizzazione giudiziaria in tutti i
locali in cui siano svolte attivith commer-
ciali, giungendosi talora a consentire di
asportare documenti aziendali per un pe-
riodo ragionevole. Queste stesse leggi perd
non attribuiscono agli agenti il diritto di in-
trodursi ricorrendo alla forza e di procedere
ad ispezioni senza incontrare limiti. Tutta-
via, se Pinteressato oppone un rifiuto, ri-
schia di vedersi infliggere sanzioni penali.

75. Lo stesso dicasi in materia di concor-
renza. Il Restrictive Practices Act del 1972
consente allo « examiner » di ordinare ispe-
zioni, senza previo mandato giudiziario, in
ogni momento ragionevole « for the purpo-
ses of obtaining any information necessary
for the exercise of his functions ». Qualora
il proprietario vi si opponga, deve obbligato-
riamente adire la High Court entro sette
giorni, sotto minaccia di sanzioni penali,
onde ottenere una pronunzia che dichiari
Pispezione in contrasto con le esigenze del
« common good ». La conformitd a queste
esigenze viene presunta fino a prova contra-
ria e trovera generalmente conferma se I'i-
spezione & necessaria per la preparazione di
un rapporto fedele ed esatto.

76. In linea di principio, 'ordinamento ir-
landese impone lintervento di un giudice
solo qualora Pimpresa si opponga al con-
trollo.

77. In Italia, Part. 14 della Costituzione
sancisce che « il domicilio & inviolabile ». E
pacifico che & fatto qui riferimento anche ai
locali commerciali delle persone giuridiche.
Lo stesso art. 14, al secondo ed al terzo
comma, distingue poi le «ispezioni o per-
quisizioni o sequestri» che non si possono
eseguire se non nei casi e nei modi stabiliti
dalla legge secondo le garanzie prescritte
per la tutela delle liberta personali e gli « ac-
certamenti e ispezioni » per motivi di sanitd e
di incolumitd pubblica o a fini economici e
fiscali che sono disciplinati da leggi speciali.

78. In linea di principio, si richiede una pre-
via autorizzazione del giudice soltanto per
le perquisizioni. Per contro, le leggi adottate
per disciplinare Pesecuzione degli accerta-
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menti ed ispezioni, segnatamente in materia
sanitaria e di sicurezza sul lavoro nonché in
materia doganale e fiscale, attribuiscono ge-
neralmente ai pubblici ufficiali ampi poteri
di controllo dei luoghi, libri ¢ documenti,
senza previo mandato giudiziario.

79. In forza del decreto del presidente della
Repubblica 22 settembre 1963, n. 884, adot-
tato in esecuzione dell’art. 14, n. 6, del re-
golamento n. 17, gli agenti della « polizia
tributaria » possono essere chiamati, in caso
di necessitd, a dar man forte ai dipendenti
del Ministero dell’industria e del commercio
incaricati di assistere la Commissione. Gli
agenti hanno poteri di accesso, di accerta-
mento e di ricerca nei locali delle imprese
commerciali o industriali. La Corte costitu-
zionale ha perd dichiarato che dette attivita
non comprendono la possibilita di aprire va-
ligie, casseforti o porte chiuse che il sog-
getto passivo rifiuti di aprire. La ricerca si
trasforma pertanto in una perquisizione, per
la quale occorre una previa autorizzazione
giudiziaria, dal momento in cui viene fatto
ricorso alla coazione.

80. In Lussemburgo, la situazione rispecchia
quanto considerato per il Belgio. Come nel-
Pordinamento belga, la Costituzione (art. 15)
non ha essa stessa sottoposto le perqui-
sizioni domiciliari alla previa autorizzazione
di un giudice bensi ha riservato al legislatore
la determinazione dei casi e delle forme in
cui esse possono essere effettuate. La giuri-
sprudenza non si & ancora pronunciata sulla
questione se la tutela di ordine costituzio-
nale vada estesa anche alle persone giuridi-

che.

81. Fuori della procedura penale, il legisla-
tore lussemburghese non ha disposto Pinter-
vento dell’autoritd giudiziaria per I'accesso e
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la perquisizione di locali commerciali. In
materia di imposte sul reddito e di imposte
indirette, segnatamente in materia di IVA,
’amministrazione tributaria non solo di-
spone del potere di esigere documenti, ma
anche di un potere di controllo, ivi com-
prese le perquisizioni domiciliari. La legge
sul controllo del settore finanziario, nella
versione del testo coordinato del 15 aprile
1986, autorizza la direzione dell’Institut
monétaire luxembourgeois a « requisire essa
stessa o medjante gli agenti dell'Institut li-
bri, conti, registri o altri atti ¢ document
degli istituti di credito ». In materia di con-
correnza, gli agenti competenti hanno «il
pitt ampio diritto di indagine », in forza di
una semplice autorizzazione rilasciata dal
ministro dell’economia e dei ceti medi, e
possono chiedere lassistenza degli agenti
della forza pubblica.

82. La legge 9 agosto 1971 sull’esecuzione e
Iattuazione delle decisioni e delle direttive
nonché dei regolamenti delle Comuniti
europee in materia economica, agricola, fo-
restale, sociale ¢ in materia di trasporti con-
sente agli agenti incaricati della ricerca di
infrazioni a detti testi di accedere, senza
mandato di perquisizione, ai locali, terreni,
mezzi di trasporto, libri e documenti azien-
dali delle persone ed imprese, a meno che
non si tratti di domicilio privato.

83. Nei Paesi Bassi, I'art. 12 della Costitu-
zione

«vieta di penetrare in un’abitazione contro
la volontd dell’occupante, se non nei casi
stabiliti dalla legge o da disposizione adot-
tata in forza di questa e purché latto sia
compiuto da persone indicate dalla legge o



HOECHST / COMMISSIONE

da disposizione adottata in forza di que-
sta ».

84. Il potere legislativo pud quindi del pari
demandare all’esecutivo 'autonoma deter-
minazione, in astratto, nell’ambito della
legge, dei casi in cui & possibile I'ingresso in
un’abitazione. Peraltro questa norma, che
non contiene il requisito di un previo con-
wrollo giudiziario, non si applica alle persone
giuridiche né a Iuoghi diversi dall'abitazione
delle persone fisiche e presuppone I'opposi-
zione dell’occupante.

85. Anche le leggi speciali che attribuiscono
agli agenti delPamministrazione poteri di
controllo o d’ispezione e di trasmissione di
documenti distinguono in genere le abita-
zioni private da altri luoghi. Sia la legge
sulla concorrenza sia il codice tributario ge-
nerale autorizzano il personale competente
ad accedere in ogni momento a tutti i locali
qualora ritengano, in tutta coscienza, che
cid sia necessario per eseguire il loro man-
dato, se del caso con Iassistenza della forza
pubblica. In materia di concorrenza, essi de-
vono disporre di un mandato scritto, che
comunque non & rilasciato dall’autorita giu-
diziaria, e devono essere accompagnati da
un commissario di polizia o dal sindaco del
comune solo se vogliono accedere ad un’a-
bitazione privata.

86. Il controllo giudiziario delP’introduzione
nei locali d’impresa avviene sempre solo a
posteriori.

87. La legge 10 luglio 1968, adottata in
base all’art. 14, n. 6, del regolamento n. 17,
attribuisce agli agenti incaricati dell’accerta-

mento la competenza a procedere al com-
plesso delle attivita elencate al n. 1, fatta ec-
cezione per I'accesso a locali appartenenti
ad un’abitazione. Per tutti gli altri locali,

pertanto, Paccesso & autorizzato senza re-
strizioni.

88. In Portogallo, la tutela costituzionale
dellinviolabilita del domicilio & piuttosto se-
vera. L’art. 34, n. 2, della Costituzione del
1976 recita:

« Paccesso al domicilio dei cittadini contro
la volonta di questi ultimi pud essere ordi-
nato solo dal giudice competente nei casi
stabiliti dalla legge e secondo le forme da
essa prescritte ».

~

A norma del n. 3 il divieto & assoluto du-
rante la notte.

89. Sia il requisito del previo controllo giu-
diziario, sia la riserva di legge trovano
quindi assieme applicazione gid nel caso di
accesso al domicilio.

90. Pare tuttavia che la questione se la tu-
tela costituzionale si estenda ai locali com-
merciali delle persone giuridiche non sia de-
finitivamente risolta. D’altro canto, della
previa autorizzazione giudiziaria non v’ bi-
sogno se la persona interessata presta il pro-
prio consenso. La Corte costituzionale lo
conferma espressamente in una pronuncia
del 9 gennaio 1987 nell’ambito di un proce-
dimento preventivo di controllo della costi-
tuzionalita delle disposizioni del nuovo co-
dice penale entrato in vigore il 1° gennaio
1988.
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91. Si noti poi che il progetto di decreto
legge da adottare per dare attuazione all’art.
14, n. 6, del regolamento n. 17 pare com-
mini ammende alle imprese che rifiutano di
collaborare agli accertamenti ordinati dalla
Commissione.

92. Nel Regno Unito, il principio dell’asso-
luta sovranitd del Parlamento determina la
mancanza di tutela costituzionale, stricto
sensu, dei diritti fondamentali. Tuttavia i tri-
bunali si riconoscono tradizionalmente il di-
ritto di vigilare sul rispetto delle liberta fon-
damentali che derivano al cittadino dalla
Common Law e il legislatore ne trae in ge-
nere ispirazione per adottare misure di tu-
tela conformi alla giurisprudenza.

93. Questo & il caso in particolare per
quanto riguarda il diritto allinviolabilita del
domicilio che si estende anche ai locali com-
merciali.

94. Alcune leggi perd, segnatamente in ma-
teria di IVA e in materia di previdenza so-
ciale, consentono all’amministrazione di ac-
cedere ai locali commerciali, di effettuarvi
ispezioni e di richiedervi Iesibizione di do-
cumenti aziendali senza autorizzazione giu-
diziaria. Un previo mandato giudiziario &
necessario soltanto in caso di ricorso alla
forza per accedere ai locali e per effettuarvi
perquisizioni.

95. II Parlamento britannico non ha adot-
tato provvedimenti specifici in applicazione
dell’art. 14, n. 6, del regolamento n. 17. In
caso di necessita, il consenso dell’impresa
puod essere garantito da un’ordinanza della
High Court, la relativa istanza non essendo
soggetta a termini. Questi « orders » non
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autorizzano accesso facendo ricorso alla
forza se I'impresa continua ad opporsi al
controllo, ma un secondo rifiuto puod deter-
minare 'immediata carcerazione della per-
sona di cui trattasi.

96. Mi sia consentito osservare en passant
che ci si pud chiedere se questo modo di
procedere, che subordina la sanzione ad un
secondo rifiuto, non dia un po’ troppo
modo all'impresa di far scomparire tutti i
documenti compromettenti.

97. Dalla breve esposizione di diritto com-
parato che precede discende che non puo
esservi dubbio — la Commissione lo ricono-
sce di buon grado — che il diritto fonda-
mentale all’inviolabilitd del domicilio & co-
mune alle tradizioni costituzionali di tutti
gli Stati membri.

98. Questo diritto peraltro trova puntuale
espressione nella convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell’'uomo, ratifi-
cata da tutti gli Stati membri, il cui art. 8, n.
1, stabilisce che « ogni persona ha diritto al
rispetto della sua vita privata e familiare, del
suo domicilio e della sua corrispondenza ».

99. 1l diritto allinviolabilita del domicilio
deve pertanto essere considerato uno dei di-
ritti fondamentali di cui tutte le istituzioni
della Comunita devono garantire il rispetto.

100. Sorge tuttavia la questione se detto
principio si estenda anche ai locali aziendali
delle persone giuridiche e quali debbano es-
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sere in tal caso la portata e le modalita della
tutela.

101. Abbiamo visto che la situazione non &
la stessa in tutti gli Stati membri. In alcuni
Stati la situazione non & chiaramente e difi-
nitivamente risolta. In altri la soluzione & in
senso negativo. Cosi & in particolare in Ir-
landa e nei Paesi Bassi, ove le nozioni di
« dwelling » e di « woning » fanno si che la
tutela del diritto al rispetto del domicilio sia
riferita unicamente al domicilio privato delle

persone.

102. Peraltro, non si & ancora fatto suffi-
cientemente e definitivamente luce sulla
questione per quanto riguarda Part. 8 della
convenzione europea. Lo stesso professor
Frowein, nel commentario del 198511, rj-
tiene che non si possano equiparare i locali
commerciali al domicilio dei privati.

103. A prescindere da tali divergenze, si
deve comunque rilevare una tendenza gene-
rale nel senso di una siffatta equiparazione
al livello degli ordinamenti nazionali. Nella
stragrande maggioranza degli Stati membri,
Pispezione dei locali commerciali in ogni
caso & soggetta, in forza di leggi speciali, a
requisiti di forma e procedura pit o meno
severi. Propongo alla Corte quindi, d’intesa
con la Commissione, di ammettere esplicita-
mente Pesistenza a livello comunitario del
diritto fondamentale all’inviolabilita dei lo-
cali commerciali.

104. Nella sentenza National Panasonic 12,
in cui la Corte doveva risolvere la questione

11 — Frowein e Peukert: « Europiische Menschenrechtskonven-
tion », EMRK-Kommentar, art. 8, n. 27,

12 — Seatenza 26 giugno 1980, causa 136/79, National Panaso-
nic/Commissione, Racc. pag. 2033, in particolare pagg.
2056 ¢ 2057.

se, in particolare, la circostanza che il rego-
lamento n. 17 consenta alla Commissione di
procedere ad accertamenti senza previa co-
municazione alPimpresa interessata costitui-
sca violazione del suddetto diritto, la Corte
aveva concluso per la negativa senza aver
prima esplicitamente rilevato che I'art. 8
della convenzione europea si applica alle
persone giuridiche (vedasi punto 19 della
motivazione, Racc. 1980, pag. 2057: « sup-
posto che si applichi a persone giuridiche »).

105. Tuttavia, nella sentenza 14 aprile 1960,
Acciaieria e tubificio di Brescia/Alta Auto-
ritd (causa 31/59, Racc. pag. 147, in parti-
colare pag. 168), la Corte aveva ritenuto che
«il diritto al rispetto della vita privata si
estende anche ai locali d’impresa, sia indivi-
duale, sia esercitata sotto forma di so-
cietd » 13,

106. Dal confronto, di cui sopra, fra gli or-
dinamenti nazionali risulta comunque che,
anche negli Stati membri in cui la garanzia
costituzionale dell’inviolabilitd del domicilio
si estende ai locali delle imprese, essa non
ha perd la stessa portata che riveste quanto
al domicilio privato.

107. Nelle sfere economica, tributaria e pre-
videnziale si rintracciano nei diversi ordina-
menti nazionali varie misure di ispezione di
mutevole intensita, dalla semplice richiesta
di informazioni alla ricerca di documenti
con il concorso della forza pubblica. Le no-
zioni cui si fa ricorso per descrivere tali mi-
sure sono diverse (ispezione, controllo, in-
dagine, ricerca, perquisizione, ...) e non ri-
specchiano le medesime realta in tutti gli or-
dinamenti.

13 — Vedansi le conclusioni dell’avvocato generale Warner pro-
nunciate nella causa National Panasonic, Racc. 1980, pag.
2061, in particolare pag. 2068,
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108. D’alironde, anche in Germania, in Da-
nimarca, in Spagna, in Francia, in Italia ed
in Portogallo, paesi in cui il diritto costitu-
zionale stesso impone un previo controllo
giudiziario, detta esigenza non ha un carat-
tere assoluto. In Danimarca una legge pud
derogarvi. In Spagna ed in Portogallo, in
forza della Costituzione stessa, non & neces-
saria Pautorizzazione di un giudice se la
persona interessata acconsente alla perquisi-
zione. In Italia, controlli ed ispezioni, in
particolare a fini economici e fiscali, sono
disciplinati da leggi speciali.

109. Infine, in materia di concorrenza, .an-
che in Germania ed in Francia non & neces-
sario un previo mandato giudiziario né per
accedere ai locali né per controllare i docu-
menti che le imprese presentano spontanea-
mente. Un mandato & necessario solo qua-
lora gli ispettori desiderino ricercare perso-
nalmente e attivamente documenti che non
sono loro esibiti volontariamente.

110. E del pari interessante rilevare che, an-
che in materia di concorrenza, gli ordina-
menti spagnolo e greco, nonostante le esi-
genze di ordine costituzionale, non richie-
dono un previo mandato giudiziario per le
ispezioni nei locali delle aziende, anche se le
ispezioni devono essere effettuate facendo
ricorso alla forza.

111. Infine, negli Stati membri che, come la
Germania, la Danimarca e la Francia, as-
soggettano il ricorso alla forza al previo ri-
lascio di un mandato giudiziario pud essere
ordinato alle imprese di sottoporsi ad ispe-
zioni e di cooperare ad indagini sotto mi-
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naccia di sanzioni come ammende o penalitd
di mora, non essendo tuttavia necessario il
previo intervento di un giudice.

112. La convenzione europea sui diritti del-
P'uomo, dal canto suo, sancisce espressa-
mente il diritto del legislatore di derogare,
al ricorrere di date condizioni, al principio
delPinviolabilita del domicilio. II n. 2 del-
I’art. 8 della convenzione recita infatti:

«2. Non pud esservi ingerenza della pub-
blica autoritd nelP’esercizio di tale diritto se
non in quanto tale ingerenza sia prevista
dalla legge e in quanto costituisca una mi-
sura che, in una societd democratica, & neces-
saria per la sicurezza nazionale, I'ordine
pubblico, il benessere economico del paese,
la prevenzione dei reati, la protezione della
salute o della morale o Ia protezione dei di-
ritti e delle libertd altrui ».

113. Nella sentenza National Panasonic, la
Corte ha riconosciuto implicitamente che
Iart. 14 del regolamento n. 17 costituisce
una norma di legge che risponde ai requisiti
suddetti, avendo essa rilevato

« che — come risulta dal settimo e dall’ot-
tavo « consierando » del regolamento n. 17 —
i poteri attribuiti alla Commissione dal-
lart. 14 del regolamento hanno lo scopo di
consentirle di espletare il compito, ad essa
affidato dal trattato CEE, di vegliare sull’os-
servanza delle norme sulla concorrenza nel
mercato comune. Dette norme, come risulta
dal quarto comma del preambolo del trat-
tato, dallart. 3, lett. f), e dagli artt. 85 € 86,
hanno la funzione di evitare che la concor-
renza sia alterata a danno dell’interesse pub-
blico, delle singole imprese e dei consuma-
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tori. L’esercizio dei poteri conferiti alla
Commissione dal regolamento n. 17 contri-
buisce al mantenimento del regime di libera
concorrenza voluto dal trattato, la cui osser-
vanza si impone imperativamente alle im-
prese. Cosi stando le cose, non sembra
quindi che il regolamento n. 17, nell’attri-
buire alla Commissione il potere di proce-
dere ad accertamenti senza preavviso, com-
porti una lesione del diritto fatto valere
dalla ricorrente ».

114. Anche se, nella causa National Panaso-
nic, oggetto del contendere era la mancanza
di preavviso che precede Paccertamento, a
mio giudizio pud dedursi da questa sentenza
che per la Corte i poteri di accertamento
stabiliti dall’art. 14 del regolamento n. 17
sono conformi ai requisiti di cui all’art. 8, n.
2, della convenzione europea sui diritti del-
P’'uomo.

115. A sostegno della conclusione in tal
senso si pud parimenti citare la sentenza 23
settembre 1986, AKZO Chemie/Commis-
sione (causa 5/85, Racc. 1986, pag. 2585, in
particolare pagg. 2612 e 2613), nella quale
si legge quanto segue:

« Anche le ricorrenti ammettono che se le
condizioni poste dall’art. 14, n. 3, del rego-
lamento n. 17 sono state rispettate, una de-
cisione che ordini ad un’impresa di sotto-
porsi ad un accertamento non & contraria ai
principi fondamentali sanciti dall’art. 8 della
convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti delluomo e delle liberta fondamen-
tali. Come risulta dall’esame dei due primi
mezzi, & questo il caso nostro. Anche il
terzo mezzo va pertanto respinto » (punto
27 della motivazione).

116. Cid mi induce a concludere che, sia da
un confronto dei sistemi giuridici nazionali
sia dall’analisi gia svolta dalla Corte intorno
all’art. 14 del regolamento n. 17, alla luce
dell’art. 8 della convenzione europea sui di-
ritti dell’uomo, discende che P’esercizio dei
poteri che Part. 14, n. 3, di questo regola-
mento attribuisce alla Commissione non sol-
leva problemi quanto al principio dell’invio-
labilita del domicilio delle imprese nono-
stante il fatto che detti poteri siano esercitati
sotto minaccia di una penalitd di mora e di
un’ammenda.

117. Si ricordi comunque una volta di pin
che il procedimento di accertamento istituito
dall’art. 14, n. 3, del regolamento si fonda a
mio parere sul principio della collaborazione
delle imprese e, se consente agli agenti della
Commissione di chiedere Pesibizione di
qualunque fascicolo o documento per verifi-
care se contenga informazioni relative al-
Poggetto  dell’accertamento, non implica
perd il diritto di procedere autonomamente
a perquisizioni dei mobili e di estrarne i do-
cumenti che essi contengono.

118. I diritti delle imprese trovano suffi-
ciente tutela nella possibilita di impugnare
dinanzi alla Corte la validita delle decisioni
di accertamento e di chiederne la sospen-
sione dell’esecuzione. Si ricordi poi che, nel
caso in cui una decisione di accertamento
venga annullata dalla Corte dopo lo svolgi-
mento dell’indagine, la Commissione non &
legittimata ad utilizzare i documenti da essa
trovati.

119. Per contro, ogniqualvolta un’impresa si
opponga allingresso degli agenti della
Commissione nei suoi edifici o in un locale
determinato, come pure qualora si rifiuti di
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aprire un mobile chiuso a chiave o di met-
tere a disposizione degli agenti della Com-
missione alcuni documenti contenuti in un
mobile od anche nella valigetta di un dipen-
dente delPimpresa, se detto comportamento
¢ debitamente registrato in un verbale, si &
di fronte all’ipotesi di cui all’art. 14, n. 6.

120. Ci si ritrova quindi in tuttaltra sfera,
quella delPesecuzione forzata di una deci-
sione comunitaria che pud avvenire solo per
il tramite delle autoritd nazionali compe-
tenti. Si pud pertanto affermare che 'oppo-
sizione dell'impresa trasforma [Paccerta-
mento in un procedimento del genere delle
perquisizioni. Ebbene, le autoritd nazionali
possono ricorrere alla coazione solo alle
condizioni previste dall’ordinamento dei
loro paesi. Ogniqualvolta Pordinamento na-
zionale assoggetti un procedimento del ge-
nere al previo rilascio di un mandato o di
una decisione giudiziaria, il mandato o la
decisione devono quindi essere ottenuti
dalle autoritd nazionali competenti.

121. Passiamo ora all’analisi delle conse-
guenze che discendono da quanto precede
per la soluzione delle controversie sottopo-
steci.

C — Applicazione alle presenti canse dei prin-
cipi di soluzione proposti

122. 1. L’impresa Hoechst AG chiede I'an-
nullamento della decisione di accertamento
15 gennaio 1987 « nella parte in cui include
la competenza ad effettuare una perquisi-
zione, in particolare per quel che riguarda la
competenza ad ispezionare locali ed archivi
per accertare se contengano documenti
aziendali ¢, se del caso, quali».
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123. Le altre ricorrenti sostengono che gli
agenti della Commissione hanno effettiva-
mente proceduto alla perquisizione dei loro
archivi e di taluni beni personali (valigetta,
agenda). Pertanto esse chiedono siano an-
nullate o le decisioni stesse in quanto auto-
rizzano siffatto modo di procedere ovvero
esecuzione della decisione da parte degli
agenti della Commissione.

124. Ricordiamo innanzitutto che, all’inizio
delle conclusioni odierne, ho gia confutato
Paffermazione della Hoechst secondo cui
anche Pesibizione volontaria di documenti
commerciali, al fine di dar seguito ad una
decisione di accertamento, rappresenta una
perquisizione se la Commissione non cono-
sce né Pesatta natura né i dettagli dei docu-
menti presentati.

125. In secondo luogo, ho appena rilevato
che un accertamento, che si fondi sulla col-
laborazione dell’impresa per cui gli agenti
della Commissione non procedono perso-
nalmente alla perquisizione dei locali e dei
mobili ma ritengono sufficiente chiedere che
siano loro consegnati i documenti da essi
stessi indicati (anche in termini molto gene-
rici), non pud sollevare problemi quanto al
diritto fondamentale all’inviolabilita del do-
micilio. Ebbene, proprio questo tipo di ac-
certamento & previsto dall’art. 14, n. 3, del
regolamento n. 17, il cui testo & semplice-
mente richiamato nelle decisioni di accerta-
mento.

126. Resta il fatto comunque che la Com-
missione interpreta i propri poteri in senso
pill vasto, ciog¢ nel senso che i suoi agenti
hanno il diritto di procedere attivamente a
perquisizioni anche senza mandato giudizia-
rio. Sorge quindi la questione se una deci-
sione possa essere dichiarata illegittima non
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a causa del suo contenuto, ma per linter-
pretazione fattane dall’istituzione da cui
essa emana ¢ per 1 comportamenti concreti
che detta istituzione ritiene di poter adot-
tare in base a siffatta interpretazione.

127. Ritengo che questa questione vada ri-
solta in senso negativo. I poteri degli agenti
della Commissione non discendono dalle
decisioni di accertamento, bensi dalla legge,
cio¢ dall’art. 14, n. 3, del regolamento n. 17.
Le decisioni di accertamento si limitano ad
applicare detti poteri ad un caso concreto,
ricordando alPimpresa interessata i poteri
attribuiti agli agenti della Commissione. Fin-
tantoché il tenore letterale della decisione di
accertamento & del tutto conforme alla let-
tera della norma di base (Part. 14, n. 3),
come nel caso di specie, la decisione non
puo ritenersi viziata da illeggittimita. Un
comportamento degli ispettori che invece ol-
trepassi 1 limiti segnati da siffatta decisione
di accertamento pud avere conseguenze per
la validita degli ulteriori sviluppi del procedi-
mento, vale a dire per la validita di un’even-
tuale decisione della Commissione che con-
stata una violazione dell’art. 85 del trattato.

128. Le decisioni 15 gennaio 1987 che ordi-
nano accertamenti nei locali delle imprese
Hoechst AG, Dow Benelux NV, Dow Che-
mical Ibérica SA, Alcudia SA e Empresa
Nacional del Petroleo SA non possono per-
tanto essere considerate illegittime.

129. 2. Ma quali conseguenze occorre perd
trarre dalle deduzioni che precedono quanto
alla validita della fissazione di una penalita
di mora? A tale proposito, ritengo che
un’impresa possa essere condannata ad una
penalitd di mora sin dal momento in cui si

rifiuta di consegnare agli ispettori della
Commissione tutti i documenti da essi indi-
cati (anche in termini molto generici). Tut-
tavia il rifiuto deve essere constatato in
modo tale che sia escluso ogni dubbio. In tal
caso occorre redigere un verbale.

130. Dalla risposta della Commissione al
quesito posto dalla Corte circa le istruzioni
date ai propri agenti si evince infatti che
questi domandano inizialmente ai rappre-
sentanti dell’impresa se accetta di sottoporsi
all’accertamento. Se I'impresa rifiuta di sot-
toporvisi o dichiara di farlo, ma in realti lo
rende impossibile, cid viene messo a verbale,
firmato dalla Commissione, dall’impresa (se
ritiene di farlo) e dal rappresentante dello
Stato membro interessato. Gli agenti della
Commissione abbandonano allora i locali
dellimpresa e si mettono immediatamente in
contatto con la Commissione per ottenere
una decisione di applicazione dell’articolo
14, n. 6.

131. Cosa & successo realmente nel caso
della Hoechst? Durante la prima visita degli
agenti della Commissione, il 20 gennaio
1987, veniva registrato in un verbale firmato
dal consulente legale dellimpresa che essa
rifiutava senz’altro di sottoporsi al controllo
(allegato 2a al ricorso).

132. Quando gli agenti si presentavano per
la seconda volta presso I'impresa, il 22 gen-
naio 1987, il consulente dichiarava del pari
che ogni ato degli agenti della Commis-
sione fondato sulla decisione 15 gennaio
1987 rivestiva carattere di illiceitd e che i
rappresentanti dell'impresa, senza opporre
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resistenza’ attiva, avrebbero rifiutato ogni
partecipazione al controllo (allegato 2b al
ricorso).

133, 11 23 gennaio 1987 gli agenti della
Commissione, sempre accompagnati dai
rappresentanti del Bundeskartellamt, chiede-
vano fra Paltro Pesibizione di documenti
aziendali ritenuti trovarsi in luoghi chiusi a
chiave. Ebbene, nel verbale relativo a questa
visita si legge che il consulente legale « ha
rifiutato di esibire i documenti aziendali ri-
chiesti ed ha in particolare respinto la do-
manda circa Papertura del mobile chiuso a
chiave » (allegato 2c al ricorso).

134. 1l rappresentante dell’autorita nazio-
nale competente riteneva di non avere il po-
tere di forzare il mobile di cui trattavasi, in
difetto di un mandato di perquisizione, e
cosi terminava il procedimento di accerta-
mento.

135. L’impresa Hoechst si & quindi opposta
per tre volte ad ogni forma di controllo, an-
che quindi ad una forma di accertamento
che implicasse unicamente lesibizione da
parte dei responsabili della ditta delle prati-
che indicate dagli agenti della Commissione.
La Commissione era quindi assolutamente
legittimata ad infliggere una penalita di
mora all’impresa.

136. Si ricordi infatii che il controllo, che &
stato infine effettuato presso la Hoechst il 2
e 3 aprile 1987, & stato reso possibile, come
la Commissione ricorda a pagina 6 della
controreplica, solo grazie all’esistenza in
quel momento di un mandato di perquisi-
zione, poiché il consulente legale della ditta
ha voluto fosse registrato nel verbale
2 aprile 1987 quanto segue:
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« considerato che vi & ormai un mandato di
perquisizione emanato dal giudice, la so-
cieta Hoechst AG si sottopone all'accerta-
mento e alla perquisizione » (non in corsivo
nel testo originale).

137. 3. Ancora un cenno in merito all’atteg-
giamento assunto dalle altre imprese ricor-
renti.

Diversamente dalla Hoechst, queste imprese
non si sono opposte ai controlli, ma sembra
che, nelPeffettuarli, gli agenti della Com-
missione abbiano proceduto a perquisizioni
di armadi, cassetti nonché della valigetta e
dell’agenda di un responsabile di una delle
imprese. Le imprese sostengono che i loro
dirigenti, presenti sui luoghi, avrebbero ma-
nifestato a voce proteste a tal proposito. La
Commissione invece afferma che essi hanno
dato il proprio accordo a che i suoi dipen-
denti perquisissero tutti gli armadi e tutte le
scrivanie.

138. Cosa pensare di questa controversia? E
giocoforza constatare, innanzitutto, che &
impossibile stabilire in questa fase cosa sia
realmente accaduto poiché non Vv’& testi-
mone neutrale che abbia assistito alle opera-
zioni di controllo. Non vi & dubbio poi che,
se i responsabili di un’impresa acconsentono
a che gli agenti della Commissione ritirino
essi stessi i documenti dagli armadi e dai
cassetti, il procedimento non puo per questo
considerarsi viziato. Infine, come ho appena
illustrato, le imprese sono esplicitamente av-
visate della possibilitd di opporsi ai controlli
— e quindi anche alla forma specifica con
cui gli agenti della Commissione intendano
effettuarli — e di far mettere a verbale tale
opposizione, determinando cosi I'allontana-
mento degli agenti della Commissione.
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139. Ebbene, i dirigenti della Dow Benelux
e delle tre imprese spagnole non hanno fatto
mettere a verbale I’asserita opposizione alla
ricerca di documenti da parte degli agenti
della Commissione. Si deve pertanto ritenere
che deute imprese si siano sottoposte al con-
trollo nella forma in cui esso & stato effet-
tuato, sicché non pud sorgere questione di
illiceita dell’eseciszione della decisione che le
riguarda, pur accettando in linea di princi-
pio che cid sia possibile. Neppure viziato di
invalidita & il resto del procedimento con-
dotto nei loro confronti dalla Commissione.

140. In sintesi, propongo quindi di respin-
gere le domande delle ricorrenti per la parte
in cui deducono il mancato rispetto del di-
ritto fondamentale all’inviolabilita del domi-
cilio.

D — Il molo dei gindici nazionali e le com-
petenze spettanti od attribuibili alla Corte di
giustizia

141. Sono giunto sopra alla conclusione che,
qualora  dallordinamento nazionale si
evinca che un controllo effettuato nono-
stante 'opposizione dell’impresa costituisce
una perquisizione per la quale & indispensa-
bile un mandato giudiziario, spetta alle
autoritd nazionali competenti ottenere detto
mandato. A mio parere, la valutazione del
giudice nazionale non pud comunque ver-
tere sulla legittimita della decisione di accer-
tamento della Commissione. Solo la Corte
di giustizia infatti & competente ad annullare
o dichiarare invalido un atto di una istitu-
zione della Comunita. Nella sentenza 22 ot-
tobre 1987,  Foto-Frost/Hauptzollamt
Litbeck-Ost (causa 314/85, Racc. 1987, pag.
4199), la Corte ha dichiarato che, pur se i
giudici nazionali possono esaminare la vali-
ditd di un atto comunitario ed eventual-
mente concludere per la sua piena validita
(punto 14 della motivazione), essi tuttavia

non sono competenti a dichiarare diretta-
mente la sua invaliditd (punto 20 della moti-
vazione). Essa & giunta a questa conclusione
tenendo presente lesigenza di uniformita
nell’applicazione del diritto comunitario e
Pesigenza di coerenza del sistema di tutela
giurisdizionale istituito dal trattato. Al
punto 19 della motivazione della sentenza,
la Corte ha indicato che

«il principio dell’incompetenza dei giudici
nazionali a dichiarare Pinvaliditd degli atti
comunitari pud subire temperamenti, date
certe condizioni, nell’ipotesi di procedi-
mento sommario (...) ».

142, Tuttavia ritengo che, trattandosi di ese-
cuzione di un accertamento, non si pud giu-
stificare un « temperamento » al suddetto
principio. Si dovrebbe in tal caso applicare
analogicamente Part. 192 del trattato sull’e-
secuzione forzata. A norma di questo, l’ese-
cuzione forzata delle decisioni del Consiglio
o della Commissione che importano un ob-
bligo pecuniario & regolata dalle norme di
procedura civile vigenti nello Stato sul cui
territorio essa viene effettuata, ma la for-
mula esecutiva & apposta, con la sola verifi- -
cazione dell’autenticita del titolo, dall’auto-
ritd nazionale che il governo di ciascuno de-
gli Stati membri ha designato a tal fine.

143. Ebbene, se nel caso di esecuzione di
un’ammenda, operazione che comporta in-
dubbiamente una compressione del diritto di
proprietd, si & ritenuto di poter limitare I’in-
tervento delle autoritd nazionali all’accerta-
mento dell’autenticita della decisione, non
v’é ragione perché in materia di perquisi-
zioni il giudice nazionale debba avere la
competenza di sindacare la legittimita della
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decisione della Commissione, giacché in
ogni caso 'impresa pud impugnare la deci-
sione con ricorso ex art. 173. Se la decisione
di accertamento & annullata, la Commis-
sione non pud fare uso delle informazioni
ottenute. Forse, perd, in alcuni Stati membri
dovrd intervenire il legislatore al fine di
completare in tal senso le norme nazionali
adottate per Pesecuzione dell’art. 14, n. 6,
del regolamento n. 17.

144, Sino ad oggi, il regime istituito dal re-
golamento n. 17 ha potuto funzionare pit o
meno correttamente perché nessuna impresa
ha realmente impedito lo svolgimento delle
operazioni di accertamento. Con il prece-
dente della Hoechst, & probabile che in fu-
turo il moltiplicarsi di manifestazioni for-
mali d’opposizione da parte delle imprese fi-
nisca con il disattivare il meccanismo di cui
all’art. 14, n. 3. Le imprese potrebbero esi-
gere ogni volta Pesibizione di un mandato
di perquisizione cosi da sottrarre alla Com-
missione il vantaggio dell’effetto sorpresa. I
controlli rischiano quindi di dimostrarsi as-
solutamente infruttuosi.

145, Se vuole evitare cio, la Commissione
sara logicamente indotta a chiedere in ogni
caso alle autoritd nazionali competenti di
farsi rilasciare in via preventiva un mandato
di perquisizione o un « court order » da esi-
bire eventualmente qualora 'impresa non sia
disposta a sottoporsi, in tutto o in parte, al
controllo. Si noti che, nella relazione 15
maggio 1984, il « Select Committee on the
European Communities » della House of
Lords !4 aveva gia evidenziato la necessita di
tal modo di procedere, quanto meno nei
casi in cul ci si debba attendere un’opposi-

14 — Commission’s Powers of Investigation and Inspection,
House of Lords, Session 1983-1984, XVIII Rapporto,
HMSO.
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zione, nonché la possibilitd di farvi ricorso
in Inghilterra e nel Galles (punto 45 della
relazione).

146. Ciononostante, sarebbe di gran lunga
preferibile il rilascio di un mandato giudi-
ziario agli agenti stessi della Commissione
da parte della Corte di giustizia delle Co-
munitd europee.

147. Questa Corte infatti si pronuncerd su
un eventuale ricorso proposto avverso la de-
cisione di accertamento, su un’istanza di so-
spensione dell’esecuzione o su un eventuale
ricorso d’annullamento della decisione finale
della Commissione che condanna I'impresa
per violazione dell’art. 85 o dell’art. 86. Ri-
sponderebbe pertanto a logica che essa
possa anche controllare, prima che sia effet-
tuato laccertamento e su istanza della
Commissione, se gli indizi di cui essa di-
spone quanto ad una violazione delle norme
sulla concorrenza siano sufficientemente
concreti. Si renderebbe cosi superflua un’i-
stanza di sospensione dell’esecuzione da
parte dell’impresa.

148. Un ulteriore argomento a sostegno di
un «mandato di perquisizione europeo »
deriva dal fatto che, qualora la Commis-
sione ritenga di dover procedere ad accerta-
menti simultanei in diversi paesi, probabil-
mente non sard sempre possibile ottenere in
tempo utile in tutti 1 paesi 1 mandati richie-
sti.

149. Nel parere richiesto dalla Hoechst
(allegato 6 al controricorso), il professor dr.
Frowein ha sostenuto potersi sin da ora
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evincere una competenza in tal senso della
Corte di giustizia delle Comunita europee
dallordinamento comunitario e dalle sue
strutture nonché dal principio secondo cui
la Comunita garantisce il rispetto dei diritti
fondamentali.

150. Questa tesi esercita un certo richiamo,
tanto piu che il trattato che istituisce la Co-
munitd europea dell’energia atomica pre-
vede all’art. 81 un procedimento di questo
genere in materia di controllo di sicurezza.
Questo articolo stabilisce in particolare che
in caso di opposizione all’effettuazione di
un controllo

N

«la Commissione & tenuta a domandare al
presidente della Corte di giustizia un man-
dato, al fine di assicurare ’esecuzione for-
zata del controllo stesso. Il presidente della
Corte di giustizia decide entro un termine di
tre giorni.

Ove Iindugiare sia pregiudizievole, la Com-
missione pud rilasciare essa stessa, sotto
forma di una decisione, un ordine scritto di
procedere al controllo. Tale ordine deve es-
sere immediatamente presentato, per la suc-
cessiva approvazione, al presidente della
Corte di gilustizia ».

151. Si potrebbe pertanto sostenere che, lad-
dove hanno immediatamente istituito un
dettagliato procedimento di controllo, e cio&
alPart. 81 Euratom, gli Stati membri hanno
previsto un mandato del presidente della
Corte di giustizia e che si dovrebbe quindi
poter applicare analogicamente un’identica
soluzione al procedimento di controllo che

il Consiglio & stato incaricato di istituire in
forza dell’art. 87 del trattato CEE 15,

152. Si pud obiettare che la Corte non sa-
rebbe legittimata ad applicare di propria ini-
ziativa, nellambito del trattato CEE, una
soluzione appunto da questo non prevista,
diversamente da un altro trattato firmato in
pari data, e che il Consiglio dovrebbe
quanto meno riproporre il contenuto del-
Part. 81 CEEA in una versione modificata
del regolamento n. 17. A tale proposito, il
Consiglio potrebbe d’altronde fondarsi sul-
Part. 164 del trattato CEE, che attribuisce in
via generale alla Corte il compito di assicu-
rare il rispetto del diritto nellinterpreta-
zione e nell’applicazione del trattato.

153. L’unica soluzione non soggetta a criti-
che consisterebbe evidentemente nel com-
pletare il trattato CEE stesso. Si potrebbe al
contempo sfruttare questa occasione per
escludere esplicitamente la possibilita della
sospensione dell’esecuzione di una decisione
di accertamento in base all’art. 185, giacché
detta sospensione consente di distruggere
tutti i documenti compromettenti. Non mi
pare infatti che Papposizione di sigilli sugli
armadi e sugli archivi dell’impresa, come
suggerito dalla Commissione, offra suffi-
cienti garanzie; tale soluzione poi & di diffi-
cile realizzazione in pratica.

154. Comunque sia, non ritengo sia necessa-
ria una pronuncia della Corte su tali que-
stioni nellambito delle presenti cause e mi
limitero pertanto alle riflessioni appena
esposte senza proporre che la Corte opti per
Puna o per Paltra delle possibilita prospet-
tate.

15 — Pur s¢ in contesto del wito diverso, I'art. 1 del protocollo
sui privilegi ¢ sulle immunitd delle Comunita europee pure
prevede un’autorizzazione della Corte di giustizia per ogni
perquisizione cffetnata nei locali ¢ negli edifici delle Co-
munitd.
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II — Quanto al mezzo relativo all'inosser-
vanza di forme essenziali

155. A parere della Hoechst, la decisione di
accertamento & in contrasto col principio di
collegialita in quanto adottata da un solo
membro della Commissione, non gia dal
collegio, nonostante sia di fatto presentata
come decisione della Commissione.

156. La decisione & stata in effetti adottata
dal membro della Commissione incaricato
delle questioni di concorrenza, che & com-
petente in forza di una decisione interna del
5 novembre 1980 ad adottare in nome della
Commissione taluni provvedimenti di cui al
regolamento n. 17, segnatamente ad ordi-
nare ad un’impresa di sottoporsi ad accerta-
mento a norma dell’art. 14, n. 3.

157. Nella sentenza 23 settembre 1986,
AKZO (causa 5/85, Racc. pag. 2585), la
Corte aveva esaminato in dettaglio la que-
stione della legittimitad dell’autorizzazione
concessa ad un unico membro della Com-
missione. Essa ha concluso nel senso che

« la decisione 5 novembre 1980, con cui si
autorizza il membro della Commissione in-
caricato delle questioni di concorrenza ad
adottare, in nome e sotto la responsabilita
della Commissione, una decisione che, ai
sensi dell’art. 14, n. 3, del regolamento n.
17, ordina alle imprese di sottoporsi ad ac-
certamenti, non viola il principio di collegia-
lita stabilito all’art. 17 del trattato di fu-
sione » (punto 40 della motivazione).

158. Se detto membro pud quindi valida-
mente adottare una decisione del genere, lo
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fa in nome della Commissione, che ne as-
sume la piena responsabilitd (punto 36 della
motivazione della sentenza). Non si possono
pertanto sollevare obiezioni quanto alla de-
signazione della decisione come decisione
della Commissione.

159. La Hoechst propone che la Corte ri-
esamini la giurisprudenza citata alla luce del
principio «nulla poena sine lege ». A suo
parere, I'inosservanza di una decisione che
ordina un accertamento in forza dell’art. 14,
n. 3, & passibile di ammenda a norma del-
Part. 15, n. 1, del regolamento n. 17; la
Commissione avrebbe quindi modificato
mediante una semplice misura di gestione
interna, che incide sull’art. 14, le condizioni
per lirrogazione di un’ammenda ai sensi
dellart. 15.

160. Questo ragionamento non mi convince.
L’art. 15 nulla aggiunge alla determinazione
dellinfrazione che esso & volto a sanzionare.
L’infrazione consiste nella violazione da
parte di un’impresa dell’obbligo di sotto-
porsi agli accertamenti definiti all’art. 14, n.
1, e concretizzati nella decisione adottata in
forza del n. 3. Sia la sanzione sia Iinfra-
zione sono quindi determinate dalla legge e
sul loro contenuto in nessun caso incide
Pautorizzazione di cui trattasi.

161. Quanto precede mi consente del pari di
respingere gli argomenti che le societa spa-
gnole deducono dagli asseriti vizi di forma
delle decisioni adottate. Essendo esse co-
munque decisioni della Commissione, anche
se adottate in forza dell’autorizzazione con-
cessa ad uno dei suoi membri, il fatto che
vengano presentate come decisioni della
Commissione fornisce una corretta indica-
zione dell’identita dell’organo decidente.
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162. Avendo poi la Corte espressamente
constatato, nella menzionata sentenza
AKZO, che il sistema di autorizzazioni di
cui & causa «non ha Peffetto di privare la
Commissione della sua competenza trasfe-
rendo al membro autorizzato un potere pro-
prio » (punto 36 della motivazione), le deci-
sioni sono state effettivamente adottate in
forza del potere di decisione ad essa attri-
buito, a prescindere peraltro dal procedi-
mento seguito ed anche se esse sono firmate
da un solo membro della Commissione, nel
caso di specie colui cui & stata concessa I’au-
torizzazione.

163. Infine, la circostanza che le decisioni
notificate ai destinatari terminino con la for-
mula « per la Commissione, P. Sutherland,
membro della Commissione », senza tuttavia
recare la sua firma, non pud costituire vizio
di forme essenziali. Infatti le ricorrenti non
potevano in nessun caso dubitare che si trat-
tasse di decisioni della Commissione, tanto
pitt che erano autentificate dal sigillo di
quest’ultima e dalla firma del segretario ge-
nerale ed erano state consegnate da agenti
della Commissione regolarmente incaricati
della loro esecuzione.

I — Quanto al mezzo relativo al difetto di
motivazione

164. Tutte le ricorrenti deducono una viola-
zione dell’art. 190 del trattato nonché del-
Part. 14, n. 3, del regolamento n. 17 in
quanto le decisioni impugnate non precise-
rebbero a sufficienza Poggetto e lo scopo
delPaccertamento da esse ordinato né forni-
rebbero indicazioni quanto al momento od
al periodo in cui sarebbero state commesse
le asserite infrazioni.

165. La Dow Benelux e le societd spagnole
aggiungono che la Commissione avrebbe
omesso di delimitare geograficamente il
mercato in questione, di distinguere il mer-
cato del PVC dal mercato del polietilene e,
allinterno di quest’ultimo, tra i tre mercati
dei diversi tipi di questa sostanza nonché di
indicare se la presunta infrazione fosse un
accordo orizzontale o verticale, o ambo le
cose.

166. Si ricordi innanzitutto che lo stesso art.
14, n. 3, del regolamento n. 17 definisce gli
elementi essenziali della motivazione di una
decisione che ordina un accertamento stabi-
lendo che essa « precisa Poggetto e lo scopo
dell’accertamento, ne fissa la data di inizio
ed indica le sanzioni previste dall’art. 15,
paragrafo 1, lett. ¢), e dall’art. 16, paragrafo
1, lett. b), nonché il diritto di presentare ri-
corso dinanzi alla Corte di giustizia avverso
la decisione ».

167. Nella menzionata sentenza National
Panasonic, la Corte ha ritenuto che una de-
cisione analoga alle decisioni di cui & causa
fosse sufficientemente motivata in quanto ri-
spondeva ai requisiti di cui alla disposizione
suddetta (Racc. 1980, pag. 2033, 2059).

168. E pur vero che, nel caso di specie, il
difetto di motivazione prospettato consi-
steva in particolare nella circostanza che la
Commissione aveva omesso di indicare per-
ché aveva fauto ricorso ai poteri attribuitile
dallart. 14, n. 3, e non ai poteri di cui di-
spone in forza del n, 2.

169. Diversamente da quanto sostengono le
societd spagnole, non ne deduco perd che le
esigenze di motivazione varino a seconda
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che ci si trovi in presenza di un elemento di
merito o di un semplice aspetto procedurale.

170. In via generale, ritengo sia lecito limi-
tare le esigenze di motivazione a quanto
espressamente stabilito dall’art. 14, n. 3,
considerata la natura e la finalita delle deci-
sioni di cui & causa.

171. Da un lato, infatti, le decisioni che or-
dinano un accertamento, come quelle con
cui si richiedono informazioni ai sensi del-
Part. 11, n. 5, costituiscono misure istrutto-
rie e vanno quindi considerate come sem-
plici atti di gestione 1. A tal proposito, esse
si differenziano nettamente da altre deci-
sioni di cui al regolamento n. 17 come
quelle di attestazione negativa (art. 2), che
ordinano di porre fine alle infrazioni (art.
3), quelle di esenzione ai sensi dell’art. 85,
n. 3, del trattato (art. 6) o di revoca di un’e-
senzione (art. 8), o quelle che infliggono
ammende (art. 15) o penalitd di mora (art.
16). Proprio a causa della diversa natura di
queste decisioni, I'art. 19, sull’audizione de-
gli interessati e dei terzi, non si applica alle
decisioni adottate in base agli artt. 14, n. 3,
ell,n 57,

172. D’altro canto, la finalitd di una deci-
sione che ordina un accertamento & quella
di consentire alla Commissione di « racco-
gliere la documentazione necessaria per ac-
certare la verita e la portata di una determi-
nata situazione di fatto e di diritto » 8. Una

16 — Vedasi sentenza 23 settembre 1986, causa 5/85, AKZO,
Racc. 1986, pag. 2615, punto 38 della motivazione.

17 — Quanto a «questa differenza sostanziale fra le decisioni
prese in esito a un tale procedimento e le decisioni che or-
dinano un accertamento » vedasi la menzionata sentenza
National Panasonic, Racc. 1980, pag. 2058, punto 21 della
motivazione. Tornerd sullargomento nellambito della de-
cisione che infligge penalita di mora alla Hoechst.

18 — Sentenza National Panasonic, citata, punto 21 della moti-
vazione.
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decisione del genere non pud pertanto, per
forza di cose, contenere una motivazione
dettagliata, precisa e completa.

173. Nel caso di specie, le decisioni impu-
gnate fanno tutte riferimento nel preambolo
allo scopo perseguito, cioé « consentire alla
Commissione di appurare tutti i fatti e di ot-
tenere informazioni complete circa gli ac-
cordi o le pratiche » (quinto considerando)
che, se ne & provata Pesistenza, « possono
costituire grave infrazione all’art. 85, n. 1,
del trattato » (terzo conmsiderando). Sia al
primo considerando sia all’art. 1, esse preci-
sano che oggerto dell’accertamento & I'even-
tuale partecipazione delle imprese destinata-
rie ad accordi o pratiche concordate «fra
alcuni produttori e fornitori di PVC e di
polietilene (ivi compreso lo LdPE) nella
CEE mediante i quali essi hanno fissato il
prezzo di vendita di detti prodotti nonché
quote e ” targets ” ».

174. I libri ed i documenti aziendali che le
imprese devono esibire nonché le delucida-
zioni orali che devono fornire sono definiti
tenendo conto dell’oggetto dell’indagine
cosi descritto. La circostanza che non ven-
gano altrimenti precisati, né tantomeno
elencati, non &, come abbiamo gid visto, atta
ad ampliare oltre misura i poteri degli agenti
della Commissione che devono poter accer-
tarsi che non siano loro tenuti nascosti do-
cumenti relativi allindagine. D’altronde, lo
scopo di ogni accertamento & proprio di ap-
purare fatti la cui esistenza la Commissione
ha motivo di presumere nonché di comple-
tare e di corroborare informazioni talora
sommarie di cui essa dispone; il suo potere
di accertamento deve pertanto necessaria-
mente riferirsi a documenti che essa non co-
nosce.
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175. Quest’ultima osservazione da anche ra-
gione del fatto che essa non ha Iobbligo di
precisare la data od il periodo in cui le pre-
sunte infrazioni sarebbero state commesse:
la Commissione avvia un accertamento an-
che per procurarsi questi dati.

176. Altrettanto dicasi della definizione del
tipo di infrazione (accordo orizzontale o
verticale) nonché della precisa determina-
zione del mercato su cui sarebbe stata com-
messa l'infrazione. Questi elementi devono
comparire soltanto in un’eventuale decisione
della Commissione con cui si constata Ief-
fettiva sussistenza di un’infrazione allart. 85
del trattato.

177. Del pari, la circostanza che la Dow Be-
nelux non produca PVC e che la Dow Ibé-
rica e la Alcudia non producano né vendano
detta sostanza non pud giustificare ’annul-
lamento di una decisione di accertamento
vertente sull’« esistenza di accordi o pratiche
concordate fra alcuni produttori e fornitori
di PVC e di polietilene ». Dette imprese
possono partecipare a simili accordi o prati-
che in quanto semplici fornitori di PVC o in
quanto produttori e fornitori di polietilene,
E nel momento in cui adotta decisioni finali
che constatano un’infrazione all’art. 85 del
trattato che la Commissione deve tener
conto dell’effettiva partecipazione da esse
assunta e del ruolo preciso che hanno svolto
in un simile accordo nonché del livello della
partecipazione per quanto riguarda ogni
mercato in questione.

178. Ad un’analoga conclusione si giunge
per la EMP, che non produce né vende
PVC o polictilene, ma & Pazionista di mag-
gioranza dell’Alcudia. A prescindere dal
fatto che un’impresa pud partecipare ad ac-
cordi senza contribuire di fawo alla loro

esecuzione producendo e smerciando i pro-
dotti su cul essi vertono, & giurisprudenza
consolidata che «la circostanza che Paffi-
liata abbia personalitd giuridica distinta da
quella della societd madre non basta ad
escludere la possibilita di imputare a que-
st’ultima il comportamento della prima, in
particolare allorché Iaffiliata, pur avendo
personalitd giuridica distinta, non decide in
modo autonomo quale deve essere il suo
comportamento sul mercato, ma applica in
sostanza le direttive impartitele dalla societa
madre » 1. A quest’ultima possono pertanto
essere imputate trasgressioni delle norme
sulla concorrenza in quanto in grado di in-
fluenzare in modo determinante il compor-
tamento dell’affiliata ed in quanto abbia ef-
fettivamente fatto ricorso a detto potere.
Onde accertare se cid si sia verificato, la
Commissione deve poter effettuare accerta-
menti anche presso la societd madre. Se essa
dovesse rilevare che Paffiliata disponeva di
sufficiente autonomia commerciale in mate-
ria perché il suo comportamento non possa
essere imputato alla societi madre, la Com-
missione dovrebbe tenerne conto al mo-
mento dell’adozione della decisione finale.

Da quanto precede, concludo che le deci-
sioni impugnate sono sufficientemente e
correttamente motivate.

IV — Quanto al mezzo relativo alla man-
canza o allindeterminatezza delle prove

179. Tutte le ricorrenti osservano che le de-
cisioni impugnate non indicano chiaramente
le «informazioni » o le «prove » su cui la

19 — Sentenza 25 ouwobre 1983, causa 107/82, AEG/Commis-
sione, Racc. pag. 3151, punto 49 della motivazione; vedasi,
anche, sentenza 14 luglio 1972, causa 48/69, ICI/Commis-
sione, Racc. pag. 619, punti 132 ¢ 133 della motivazione.
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Commissione si & basata per ordinare gli ac-
certamenti di cui & causa.

180. Mentre la Hoechst presenta detta cen-
sura nel contesto della motivazione della de-
cisione, le societd spagnole insistono per
farne un mezzo a sé: a loro parere, I'ado-
zione di una decisione che comprima diritti
soggettivi senza previamente disporre di in-
dizi concreti, affidabili, reali e gravi rappre-
senta una violazione del principio di legalita.
Quanto alla Dow Benelux, essa ritiene che
la mancanza nella decisione di ogni prova
ragionevole costituisca una violazione del-
Part. 14, n. 3, del regolamento n. 17.

181. Da quanto appena sostenuto circa i re-
quisiti di motivazione di una decisione di
accertamento discende che queste censure
devono essere respinte.

182. L’art. 14, n. 3, non impone alla Com-
missione di esplicitare nella decisione gli in-
dizi e le prove di cui dispone. I poteri ad
essa attribuiti da detto articolo sono intesi
proprio a verificare la veridicita delle infor-
mazioni che fanno presumere l'esistenza di
un’infrazione alle norme sulla concorrenza.

183. Nella menzionata sentenza National
Panasonic, la Corte ha dichiarato che la
scelta da parte della Commissione di un de-
terminato mezzo istruttorio dipende dalle
necessita dell’istruzione, tenuto conto delle
particolaritd della fattispecie, non gia dalle
circostanze fatte valere dalla ricorrente
come la gravitd della situazione o Pestrema
urgenza 20, Nella stessa logica, spetta del

20 — Racc. 1980, pag. 2033, punti da 28 a 30 della motivazione.
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pari alla Commissione valutare se le infor-
mazioni di cui essa dispone giustifichino o
no una misura istruttoria come l’accerta-
mento.

184. L’argomento della Dow Benelux per
cui «i poteri di indagine della Commissione
consentono unicamente di verificare una de-
terminata presunzione fondata su prove ac-
certate » (relazione di udienza nella causa
85/87, pag. 10) & esatto solo in parte. L’ac-
certamento deve effettivamente vertere solo
su di una « determinata presunzione »; per
questo l’art. 14, n. 3, impone che siano de-
terminati Poggetto e lo scopo di ogni accer-
tamento. L’accertamento perd non deve ne-
cessariamente fondarsi su « prove certe »: in
caso contrario, esso sarebbe superfluo.

185. Cio vale anche per Passerita violazione
del principio di legalitd che, a parere della
Dow Ibérica, della Alcudia e della EMP,
determinerebbe la nullitd della decisione « a
cagione dell’insussistenza, al momento della
sua adozione, dei fatti posti a fondamento
della decisione che Pavrebbero determi-
nata» (punto IL B.2.1, pag. 7, dei ricorsi
nelle cause riunite da 97 a 99/87). Al mo-
mento dell’adozione di una decisione che
ordina un accertamento, questi fatti sono,
per definizione, sempre presunti: Paccerta-
mento & volto per Pappunto a provarli e ad
accertarli.

186. Né questo principio né quello della
certezza del diritto (punto II. B.2.2, in fine,
dei ricorsi nelle cause riunite da 97 a
99/87), vengono lesi perché le decisioni im-
pugnate consentono di procedere agli accer-
tamenti oltrepassando prove o indizi con-
creti preesistenti: un accertamento non pud
essere limitato a prove e indizi noti, ma
serve anche a raccogliere ulteriori informa-
zioni sui fatti presunti.
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187. Se vi sono informazioni adeguate e non
vengono accertati i fatti presunti, la Com-
missione deve porre termine alla propria
azione a pena di annullamento da parte
della Corte di una eventuale decisione che
constati un’infrazione in base a prove insuf-
ficienti.

188. Maggiore rilievo assume I’obiezione
della Dow Benelux per cui le prove in pos-
sesso della Commissione al momento in cui
essa ordinava ’accertamento sarebbero state
ottennte illecitamente e sarebbero pertanto a
loro volta illecite.

V — Quanto al mezzo relativo all’illecito
conseguimento delle informazioni che hanno
determinato P'accertamento

189. Nella fase di replica (punto 66) la Dow
Benelux ha presentato questa affermazione
come una delle spiegazioni del rifiuto persi-
stente da parte della Commissione di inse-
rire nel fascicolo le informazioni e gli ele-
menti di prova in questione nonostante
implicito invito che essa le aveva rivolto
sollevando il mezzo della mancanza di
prove ragionevoli.

190. Successivamente essa ha appreso che la
Commissione avrebbe conseguito dette in-
formazioni ed elementi di prova nel corso di
un accertamento relativo ad un presunta in-
tesa in materia di polipropilene, e la Dow
Benelux ne ha concluso che la propria ini-
ziale supposizione era esatta.

191. Con memoria depositata il 26 ottobre
1988, quindi una volta chiusa la fase scritta

del procedimento, essa ha chiesto alla Corte
di ammettere Pintroduzione nella causa in
corso di detti fatti, definiti « nuovi», a so-
stegno del mezzo relativo alla mancanza di
prove ragionevoli o, in via subordinata, di
ricevere 1 nuovi mezzi circa una violazione
degli artt. 14 e 20 del regolamento n. 17 che
discenderebbero dai suddetti fatti nuovi.

192. Poiché, in seguito ad opposizione da
parte della Commissione alP’ammissione sia
dei fatti sia dei mezzi « nuovi», il 23 no-
vembre 1988 la Corte ha deciso di rinviare
al merito la domanda, se ne deve in primo
luogo valutare la ricevibilita.

193. La Dow Benelux ha fondato la do-
manda principale sull’art. 91 del regola-
mento di procedura della Corte che, al § 1,
primo comma, stabilisce che « se una parte
chiede alla Corte di statuire su un’eccezione
o un incidente senza impegnare la discus-
sione nel merito, essa deve proporre la sua
domanda con atto separato ». La domanda
in subordine & stata invece fondata sull’art.
42, § 2, del regolamento di procedura che
vieta la deduzione di mezzi nuovi in corso
di causa « a meno che essi si basino su ele-
menti di diritto e di fatto emersi durante la
fase scritta ».

194. E di tutta evidenza che queste due di-
sposizioni non possono essere direttamente
applicate alla domanda della Dow Benelux.
L’art. 91, inserito nel titolo III del regola-
mento di procedura intitolato « Dei procedi-
menti speciali », non fa riferimento alla de-
duzione di fatti né di mezzi nuovi in un
procedimento « normale », il cui svolgi-
mento & disciplinato al titolo II. Esso & in-
teso, come indica la sua stessa lettera, a
consentire alle parti di chiedere alla Corte di
risolvere la controversia fra loro « senza im-
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pegnare la discussione nel merito », limitan-
dola cioé ad eccezioni o incidenti.

195. Quanto all’art. 42, § 2, & giocoforza
constatare che la sua lettera non consente di
considerare elementi di diritto o di fatto che
siano emersi solo dopo la fine della fase
scritta. Sarebbe forse sufficiente, in un’ipo-
tesi del genere, lasciare che il procedimento
segua il proprio corso a rischio che la ricor-
rente chieda in seguito, ex art. 98, la revo-
cazione della sentenza che ha posto termine
al procedimento? La risposta & negativa
giacché, in forza dell’art. 41 dello statuto
CEE della Corte, «la revisione delle sen-
tenze pud essere richiesta alla Corte solo in
seguito alla scoperta di un fatto di natura
tale da avere un’influenza decisiva e che,
prima della pronunzia della sentenza, era
ignoto alla Corte ¢ alla parte che domanda
la revisione ». Ne risulta che un fatto deci-
sivo venuto alla luce nel periodo tra la fine
della fase scritta e la pronunzia della sen-
tenza non pud essere dedotto né prima né
dopo la pronunzia. Una lacuna del genere &
assolutamente in contrasto con le esigenze
di una sana amministrazione della giustizia.

196. Per contro, risulta dall’art. 60 del rego-
lamento di procedura che la Corte pud, an-
che dopo la chiusura della fase orale, di-
sporre nuovi mezzi istruttori. Nella sentenza
16 giugno 197121, essa ha precisato che una
domanda del genere «pud essere accolta
soltanto qualora riguardi fatti in grado di
esercitare un’influenza decisiva e che I'inte-
ressato non abbia potuto far valere prima
della chiusura della fase orale» (punto 7
della motivazione).

21 — Causa 77/70, Prelle/Commissione, Racc. 1971, pag. 561.

2908

197. D’altronde, I'art. 61 del regolamento di
procedura consente alla Corte di ordinare la
riapertura della fase orale. In un’ordinanza
del 3 dicembre 196222, essa ha respinto
un’istanza di riapertura perché gli elementi
dedotti a sostegno di essa erano noti alla
parte che chiedeva la riapertura gii prima
della data della fase orale: «essa avrebbe
quindi potuto trarne argomento in corso di
causa ».

198. Da quanto precede discende che fatti
che possono esercitare un’influenza decisiva
sulla controversia e che non hanno potuto
essere dedotti durante la fase scritta possono
ancora esserlo durante il dibattimento nella
fase orale, o meglic devono esserlo sotto
pena dell’irricevibilita od infondatezza di
ogni istanza di nuovi mezzi istruttori o di
riapertura della fase orale.

199. Per essere considerati « nuovi», tali
fatti non devono necessariamente essersi ve-
rificati dopo la chiusura della fase scritia,
basta che essi siano stati conosciuti da chi li
deduce solo in quel momento 23,

200. Del pari, non pud accogliersi Pargo-
mento della Commissione per cui i fatti de-
dotti nel caso di specie non sarebbero nuovi
in quanto essa non & tenuta, all’atto dell’ac-
certamento, a comunicare all’impresa inte-
ressata né le informazioni in suo possesso né
il modo in cui le ha ottenute (e cio & esatto).

22 — Cause riunite 2 e 3/62, Commissione/Lussemburgo e Bel-
gio, Racc. 1962, pag. 833.

23 — Vedasi, in tal senso, la sentenza 1° aprile 1982, causa
11/81, Diirbeck/Commissione, Racc. pag. 1251, punto 17
della motivazione, nonché le due sentenze citate alle due
note precedenti. Vedasi, anche, il testo dell’art. 42, § 2, del
regolamento di procedura nonché Part. 98, che fa decor-
rere il termine entro cui deve essere proposta una domanda
di revocazione « dal giorno in cui il proponente ha avuto
notizia del fatto su cui la domanda di revocazione si basa ».



HOECHST / COMMISSIONE

Pur non avendo la Commissione mai esplici-
tamente negato che P'indagine nei confronti
della Dow Benelux si basava anche su infor-
mazioni che essa aveva ottenuto durante
precedenti accertamenti presso altre imprese
e riguardanti altri prodotti ed infrazioni, la
Dow Benelux ha avuto conoscenza di que-
sto elemento solo nel luglio-agosto 1988,
quindi dopo la chiusura della fase scritta.

201. La Dow Benelux era pertanto legitti-
mata a dedurre il fatto nuovo dopo la chiu-
sura della fase scritta ed a trarne conse-
guenze sul piano giuridico, deducendo una
violazione degli artt. 14, n. 3, e 20, n. 1, del
regolamento n. 17.

202. Vi propongo pertanto di approfondire
ulteriormente la giurisprudenza delle sen-
tenze menzionate da ultimo e di ammettere
che Particolo 42, § 2, del regolamento di
procedura possa applicarsi anche alla dedu-
zione di nuovi mezzi fondati su fatti emersi
dopo la chiusura della fase scritta. Un’esten-
sione in questo senso consentird sempre al-
Paltra parte di prendere posizione nei con-
fronti di tale mezzo, o per iscritto (art. 42, §
2, secondo comma), o oralmente, in quanto
la decisione sulla ricevibilitA del mezzo & ri-
servata alla sentenza definitiva (art. 42, § 2,
terzo comma). Nel caso di specie, la Com-
missione ha potuto addirittura fare ambo le
cose, in quanto la memoria della Dow Be-
nelux 26 ottobre 1988 le & stata comunicata
per osservazioni e perché il 23 novembre
1988 la Corte ha disposto di rinviare al me-
rito la domanda.

203. Passiamo ora all’esame della fondatezza
del mezzo relativo all’illecito conseguimento
di questo elemento di prova.

204. Secondo la ricorrente, conseguendo
nell’ambito dell’accertamento in materia di
polipropilene le informazioni poste alla base
della decisione di accertamento in materia
di PVC e di polietilene, la Commissione &
andata al di | dell’oggetto e dello scopo del
primo accertamento, infrangendo cosi [art.
14, n. 3, del regolamento n. 17. Ricorrendo
in seguito a dette informazioni per scopi di-
versi da quelli per cui era stato ordinato
Paccertamento in materia di polipropilene,
cio¢ nell’'indagine relativa al PVC e al polie-
tilene, essa avrebbe del pari infranto Part.
20, n. 1, di detto regolamento. Ricordo che
questo articolo stabilisce che «le informa-
zioni raccolte in applicazione degli artt. 11,
12, 13 e 14 possono essere utilizzate sol-
tanto per lo scopo per il quale sono state ri-
chieste ».

205. A mio parere, nessuno dei due argo-
menti pud determinare Pannullamento della
decisione d’accertamento di cui & causa.

206. Il motivo per cui ’art. 14, n. 3, dispone
che ogni decisione di accertamento deve
precisarne I'oggetto e lo scopo & innanzi-
tutto quello di evitare che la Commissione
proceda ad accertamenti per ogni evenienza,
in mancanza di concreti sospetti. Con cid
non si pud tuttavia imporre agli agenti della
Commissione di chiudere gli occhi qualora,
durante un accertamento circa un determi-
nato prodotto, essi rinvengano casualmente
indicazioni al riguardo di un’intesa o di una
posizione dominante per un altro prodotto,
poiché la Commissione ha il compito, in via
generale, di individuare gli accordi, le deci-
sioni e le pratiche concordate, vietate dal-
’art. 85, n. 1, nonché lo sfruttamento abu-
sivo di una posizione dominante vietato dal-
Part. 86 (vedasi ottavo considerando del
regolamento n. 17). In caso contrario, le
imprese potrebbero addirittura avere inte-

2909



CONCLUSIONI DEL SIG. MISCHO — CAUSE RIUNITE 46/87 E 227/88

resse a far comparire nei fascicoli presentati
agli agenti della Commissione simili dati al
fine di rendere impossibile apertura di un
procedimento riguardo a detti prodotti.

207. Finalita perd dell’art. 14, n. 3, & anche
quella di tutelare Pimpresa, cui & stato ordi-
nato di sottoporsi ad un controllo, nei con-
fronti della ricerca di informazioni che non
riguardino Poggetto del controllo stesso.
Esso non consente neppure alla Commis-
sione, nell’ambito di un determinato accer-
tamento, di vagliare e fare copie di docu-
menti che non riguardano lindagine. Se
essa intende procurarsi prove circa una vio-
lazione delle norme sulla concorrenza di-
versa da quella di cui ha supposto Iesistenza
e per la quale era alla ricerca di prove, pud
farlo unicamente mediante una richiesta di
informazioni o procedendo ad un nuovo
controllo presso la stessa impresa o presso
alire imprese.

208. L’art. 20, n. 1, & inteso invece a garan-
tire che la Commissione utilizzi le informa-
zioni raccolte, in particolare nell’ambito di
un accertamento, solo per dimostrare la sus-
sistenza dell’infrazione alle norme sulla con-
correnza di cui essa sospettava l'esistenza.
Se perd la Commissione dovesse ottenere,
durante I'accertamento, la prova della parte-
cipazione di altre imprese all’infrazione so-
spettata, essa sarebbe senza dubbio legitti-
mata a constatarlo senza dover necessaria-
mente procedere ad un nuovo controllo
presso queste imprese. Un nuovo controllo
si impone solo qualora la Commissione con-
tinui a nutrire dubbi circa la partecipazione
e non riesca a risolverli altrimenti.

209. Tuttavia Part. 20, n. 1, le vieta di utiliz-
zare prove, rinvenute casualmente nel corso
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di un’indagine riguardo al prodotto A,
quanto ad un’intesa circa il prodotto B, per
rivolgere direttamente una comunicazione
di addebiti a tutte le imprese che partecipino
a detta intesa.

210. Nel caso di specie & perd giocoforza
rilevare che la Commissione non ha utiliz-
zato le informazioni che i suol agenti hanno
forse raccolto casualmente nell’ambito del-
Iindagine polipropilene condotta presso al-
tre imprese, che non sono coinvolte nelle
presenti controversie, né per accertare infra-
zioni da queste commesse in campi diversi
— cosa che, fra parentesi, non assumerebbe
nessun rilievo nel’ambito delle cause pre-
senti — né per accertare se la Dow Benelux
abbia commesso infrazioni in materia di
PVC e di polietilene. La Commissione si &
fondata sulle informazioni suddette, otte-
nute casualmente, unicamente per ordinare
accertamenti quanto a questi ultimi prodotti
presso altre ditte, in particolare la Dow Be-
nelux. Per i motivi sopra esposti, siffatto
modo di procedere non puo ritenersi in con-
trasto con le disposizioni degli artt. 14 e 20.
La Commissione pertanto non ha fondato la
decisione di accertamento in materia di
PVC e di polietilene su informazioni otte-
nute illecitamente.

VI — Quanto agli altri mezzi dedotti dalla
Dow Ibérica, dalla Alcudia e dalla EMP

211. Le societd spagnole hanno dedotto di-
versi altri mezzi che le riguardano esclusiva-
mente e che esamineremo qui di seguito.
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212. a) A loro parere, fino all’adesione della
Spagna alla Comunita, la Commissione non
aveva il potere di procedere ad accertamenti
presso imprese spagnole; dopo I’adesione,
essa non pud pertanto neppure disporre di
questo potere per comportamenti ed atti pre-
cedenti l'adesione.

213. Le ricorrenti non dubitano della com-
petenza della Commissione a sanzionare
loro comportamenti precedenti P’adesione in
quanto hanno prodotto e producono effetti
anticoncorrenziali all’interno del mercato
comune. Nella sentenza 27 settembre 1988
nelle cause riunite «pasta di legno»24, la
Corte ha confermato ['applicabilitz delle
norme del trattato in materia di concor-
renza alle imprese aventi sede fuori della
Comunitd qualora partecipino ad una con-
certazione che ha come oggetto e come ef-
fetto quello di restringere il gioco della con-
correnza allinterno del mercato comune
(punti 13 e 14 della motivazione).

214. Ebbene, sarebbe quantomeno parados-
sale riconoscere che alle imprese spagnole
possano essere inflitte sanzioni per compor-
tamenti precedenti 'adesione della Spagna,
non potendosi perd al riguardo di questi
stessi comportamenti effettuare controlli cui
esse hanno 'obbligo di sottoporsi dopo Ia-
desione, e cio a maggior ragione in quanto
detti comportamenti possonoc continuare a
produrre effetti anticoncorrenziali dopo Pa-
desione.

215, D’altro canto, i controlli che la Com-
missione effettuerd presso societd spagnole
dopo I'adesione della Spagna possono essere

24 — Cause riunitc 89, 104, 114, 116, 117 ¢ da 125 a 129/85,
Race. 1988, pag. 5193,

anche intesi a procurare prove avverso im-
prese che abbiano partecipato ad accordi
e/o pratiche soggetti ad accertamento e che
abbiano sede in altri Stati membri.

216. Una decisione di accertamento non ha
poi carattere retroattivo perché verte su fatti
che precedono la sua adozione. Per sua na-
tura, essa pud vertere unicamente su fatti
gia verificatisi nel passato, anche qualora il
comportamento di cui trattasi sia ancora
presente.

217. Del pari, non potrebbe piu esservi vio-
lazione degli artt. 2, n. 2, del trattato di
adesione e 2 dell’atto di adesione 25, che sta-
biliscono che le disposizioni dei trattati ori-
ginari e gli atti adottati dalle istituzioni
prima dell’adesione si applicano dal mo-
mento dell’adesione, stabilita per il 1° gen-
naio 1986.

218. In forza di detti articoli, il 1° gennaio
1986 il regolamento n. 17 & diventato appli-
cabile in Spagna ed alle imprese spagnole &
fatto obbligo di sottoporsi agli accertamenti
ordinati da quel momento in base all’art. 14,
n. 3, del regolamento, che non limita la por-
tata nel tempo degli accertamenti ai fatti che
si siano verificati dallentrata in vigore del
regolamento n. 17.

219. b) Le ricorrenti spagnole sostengono
poi che non & stato osservato il diritto fonda-
mentale alla presunzione d’innocenza, perché
le decisioni impugnate fanno riferimento al-
Iesistenza di « prove » — non solo di sem-

25 — GU L 302 del 15.11.1985.

2911



CONCLUSIONI DEL SIG. MISCHO — CAUSE RIUNITE 46/87 E 227/88

plici indizi — del loro comportamento anti-
concorrenziale.

220. In proposito, & giocoforza riconoscere
che i due primi considerando delle decisioni
di accertamento destinate alle tre imprese
spagnole a due riprese fanno uso dell’e-
spressione « prove » laddove le decisioni de-
stinate alla Hoechst e alla Dow Benelux
parlano di « informazioni». In spagnolo si
legge in particolare « la Comision ha conse-
guido pruebas que indican la existencia de
acuerdos (...) » [« la Commissione ha conse-
guito prove che indicano lesistenza di ac-
cordi (...) »] mentre la decisione rivolta alla
Hoechst utilizza Pespressione « Informatio-
nen die den Verdacht begriinden daff (...) »
[« informazioni che fondano il sospetto che
(...) »]. Nella decisione rivolta alla Dow Be-
nelux, si legge «(.) dat de Commissie
informatie heeft ontvangen waaruit het be-
staan kan worden afgeleid van overeenkom-
sten (...)» [« (..) la Commissione ha rice-
vuto informazioni da cui si pud dedurre
esistenza di accordi (...) »].

221. La presenza di simili differenze nella
redazione costituisce senz’altro un inconve-
niente, ma dai considerando seguenti di
tutte queste decisioni si deduce chiaramente
che la Commissione ha inteso far riferi-
mento solo ad informazioni che la induce-
vano a sospettare ’esistenza di accordi o di
pratiche concordate, non gid a prove con-
cludenti. Difatti, al terzo considerando delle
decisioni in lingua spagnola, si legge: « Si se
prueba la existencia de tales acuerdos (...)
ello podria constituir una grave infraccion
(..} » [« se fosse provata Pesistenza di tali
accordi (..) cid potrebbe costituire una
grave infrazione (..)»]. Il quarto conside-
rando traua de « Los acuerdos y pricticas
concertadas de que se sospecha (...) » [« gli
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accordi ¢ le pratiche concordate di cui si so-
spetta (...) »]. Il quinto considerando con-
tiene una formula identica nonché Iespres-
sione « (...) las empresas sospechosas de par-
ticipar en los mismos» [« (..) le imprese
sospettate di parteciparvi »].

222. c) Le ricorrrenti spagnole deducono
ancora l'inosservanza del principio generale
di proporzionalitd, che imporrebbe alla
Commissione, nell’esercizio delle sue com-
petenze amministrative, di non recare offesa
alle situazioni giuridiche sorte al fine di tu-
telare i diritti interni se non in quanto asso-
lutamente necessario. Nel caso di specie,
questo principio generale del diritto comu-
nitario avrebbe dovuto indurre la Commis-
sione ad interpretare l'art. 14 del regola-
mento n. 17 in senso conforme alla tutela
costituzionale spagnola dei diritti fonda-
mentall. '

223. Anche questo mezzo va disatteso. In
primo luogo, la validita degli atti comunitari
pud essere valutata solo alla stregua del di-
ritto comunitario, non gia di una norma di
diritto nazionale, qualunque essa sia, fos-
s’anche di rango costituzionale. Del pari,
non si pud far dipendere il rispetto di un
principio generale del diritto comunitario da
nozioni e norme appartenenti al diritto na-
zionale.

224. In secondo luogo, abbiamo visto che le
impugnate decisioni di accertamento sono
conformi all’art. 14, n. 3, del regolamento n.
17 e non ledono il diritto fondamentale al-
P’inviolabilita del domicilio. Non si pud per-
tanto ritenere che esse eccedano quanto &
necessario per realizzare Pobiettivo legale
perseguito.

225. d) Le ricorrenti spagnole infine fanno
valere una violazione del principio di non di-
scriminazione in quanto altre imprese stabi-
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lite in altri Stati membri avrebbero fruito
della tutela giudiziaria preventiva della legit-
timitd e della fondatezza dei controlli cui
hanno dovuto sottoporsi.

226. Se le cose stessero realmente cosi, I’as-
serita discriminazione non sarebbe certa-
mente addebitabile alla Commissione e non
potrebbe pertanto motivare 'annullamento
di una decisione di accertamento che da
essa promana.

227. Da un lato, non & accertato che la
Commissione abbia mai richiesto essa stessa
un mandato giudiziario prima di un accerta-
mento in un altro Stato membro. Nel caso
della Hoechst, essa ha espressamente rifiu-
tato di farlo; & I'Ufficio federale dei cartelli
che si & rivolto al giudice nazionale.

228. D’altro lato, poiché il mandato puo ve-
nire in considerazione unicamente qualora
Pimpresa interessata rifiuti di sottoporsi ai
controlli, eventuali disparitd nel trattamento
sono dovute solo a differenze di situazioni
determinate dalle stesse imprese.

229. Infine, se, nei casi di opposizione delle
imprese ai controlli, esse sono costrette a
sottoporvisi mediante l'assistenza delle auto-
ritd nazionali di cui all’art. 14, n. 6, del re-
golamento n. 17 ¢, in mancanza di proce-
dure e norme uniformi, conformemente alle
norme nazionali, le disparitd nel trattamento
che potrebbero risultarne saranno solo il ri-
flesso delle divergenze fra le normative dei
diversi Stati membri, divergenze cui non
fanno riferimento né lart. 7 del trattato né
il principio di non discriminazione 2.

26 — Vedasi, in tal senso, in particolare la sentenza 19 gennaio
1988, causa 223/86, Pesca Valentia/Ministro della pesca ¢
delle foreste di Irlanda ¢ Attorney general, Racc. pag. 83,
punto 18 della motivazione.

230. Pertanto anche quest’ultimo mezzo va
disatteso.

231. Non sono pertanto fondate e devono
essere respinte le domande d’annullamento
delle decisioni di accertamento della Com-
missione 15 gennaio 1987 avanzate dalle
imprese Hoechst AG, Dow Benelux NV,
Dow Chemical Ibérica SA, Alcudia SA e
Empresa Nacional del Petroleo SA.

232. Quanto alle altre domande presentate
nell’ambito delle cause 85 e da 97 a 99/87
ed intese in sostanza a che la Corte ordini
alla Commissione di restituire o distruggere
tutti i documenti raccolti durante gli accer-
tamenti o alcuni di essi nonché le note prese
in tali occasioni, oppure faccia divieto alla
Commissione di utilizzare o divulgare le in-
formazioni raccolte, esse sono irricevibili,
giacché la Corte non & competente a pro-
nunciare ingiunzioni del genere nell’ambito
di un sindacato di legittimita ex art. 173 del
trattato 7,

233. Devo ancora esprimere un parere sulle
domande della Hoechst intese all’annulla-
mento delle decisioni 3 febbraio 1987 e 26
maggio 1988 che infliggono una penalita di
mora e fissano Pimporto definitivo della pe-
nalitd in applicazione dell’art. 16 del regola-
mento n. 17 e, in via subordinata, alla ridu-
zione dell’importo definitivo cosi stabilito.

27 — Vedasi, in 1al senso, in particolare la sentenza 24 giugno
1986, causa 53/85, AKZO Chemie/Commissione, Racc.
pag. 1965, punto 23 della motivazione.
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VII — Quanto alla decisione 3 febbraio
1987 che infligge alla societd Hoechst una
penalitd di mora (causa 46/87)

234. 1 mezzi dedotti avverso la decisione
che infligge la penalita di mora sono di due
ordini diversi.

235. Con il primo mezzo viene dedotta I'as-
serita illegittimitd della decisione di accerta-
mento di cui quella era intesa a forzare le-
secuzione: I'annullamento di questa sottrar-
rebbe a quella ogni fondamento giuridico.
Ebbene, da quanto precede risulta inesatta
la premessa di questo mezzo; esso deve per-
tanto essere disatteso.

236. Il secondo mezzo fa riferimento alli-
nosservanza di forme prescritte ad substan-
tiam. A tal fine, la ricorrente sostiene che la
decisione & stata adottata:

a) con procedimento scritto accelerato,

b) senza previa consultazione del comitato
consultivo in materia di intese e di posi-
zioni dominanti,

c) senza che sia stata sentita Pimpresa inte-
ressata.

237. Nella risposta al quesito postole dalla
Corte, la Hoechst abbandona le obiezioni
avanzate avverso la competenza di un solo
membro della Commissione ad adottare de-
cisioni relative alla penalitd di mora. Effetti-
vamente I'autorizzazione concessa mediante
decisione interna 5 novembre 1980 al mem-
bro della Commmissione incaricato delle
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questioni di concorrenza non si estende a
dette decisioni e Pimpugnata decisione &
stata adottata mediante procedimento scritto
che la Commissione ha definito nella pro-
pria difesa (pag. 5, punto 6) come procedi-
mento « accelerato ».

238. Tuttavia, la censura che la ricorrente
ha inteso ribadire non & diretta contro il ca-
rattere « scritto » del procedimento, bensi
contro il carattere « accelerato ». E bene os-
servare in proposito che un procedimento
scritto accelerato si distingue da un procedi-
mento scritto normale solo in quanto nel-
Pambito del primo i membri della Commis-
sione hanno un numero di giorni inferiore
per rendere note le loro eventuali obiezioni
quanto alla decisione sottoposta alla loro
approvazione. Cid non pud inficiare la vali-
dita della decisione. Detta censura deve per-
tanto essere respinta.

239. La ricorrente sostiene poi che « 'art. 16
del regolamento n. 17, in particolare, non
istituisce un procedimento che autorizzi la
Commissione a non rispettare 'obbligo le-
gale di procedere all’audizione degli interes-
sati e degli Stati membri». Questo argo-
mento fa riferimento ai punti menzionati
alle lett. b) e c) che occorre trattare con-
giuntamente.

240. L’art. 16 tratta delle penalita di mora. 11
n. 3 di detto articolo stabilisce che «sono
applicabili le disposizioni dell’art. 10, para-
grafi 3, 4, 5 e 6 ». Quest'ultime disciplinano
il procedimento di consultazione del comi-
tato consultivo in materia di intese e posi-
zioni dominanti composto da rappresentanti
degli Stati membri.

241. Lart. 19, n. 1, stabilisce che « prima di
ogni decisione prevista dagli artt. 2, 3, 6, 7,
8, 15 e 16 la Commissione da modo alle im-
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prese e alle associazioni di imprese interes-
sate di manifestare il proprio punto di vista
relativamente agli addebiti su cui essa si
basa ». Le norme di applicazione relative
alle audizioni cosi disposte sono state fissate
dal regolamento n. 99/63/CEE della Com-
missione del 25 luglio 1963 2. Questo rego-
lamento dispone in particolare che prima di
sentire il comitato consultivo in materia di
intese e posizioni dominanti la Commissione
comunica per iscritto alle imprese gli adde-
biti che essa loro contesta (art. 2) e da la
possibilitA di chiarire oralmente il proprio
punto di vista a coloro che I'abbiano chiesto
per iscritto quando intende infliggere loro
un’ammmenda o una penalitd di mora (art.
7).

242, Dalla circostanza che gli artt. 16, n. 3,
e 19, n. 1, del regolamento n. 17 non distin-
guono tra le decisioni che infliggono pena-
litd di mora adottate in base all’art. 16, n. 1,
per costringere le imprese in particolare a
sottoporsi ad accertamento [lett. d)}, e le
decisioni di cui al n. 2, per stabilire I'im-
porto definitivo della penalitd di mora una
volta che le imprese si siano sottoposte ad
accertamento, la ricorrente deduce che la
Commissione deve consultare il comitato
consultivo ¢ consentire 'audizione degli in-
teressati alPatto di adottare siz Puna sia I'al-
tra decisione. La Commissione invece ritiene
di dover rispettare tali procedure solo per
'una o Paltra decisione.

243. A mio parere, la Commissione non &
tenuta a rispettare tale procedura nell’ado-
zione della prima decisione, e cid per i mo-
tivi seguenti.

28 — Regolamento relativo alle audizioni previste all’art. 19, nn.
1 ¢ 2, det regolamento n. 17 del Consiglio (GU del
20.8.1963, pag. 2268).

244, 1. Nessuna di queste formalita & previ-
sta per I’adozione della decisione che ordina
un accertamento. L'art. 14 prevede Iinfor-
mazione (n. 2) o Paudizione preventive
(n. 4) unicamente delle autoritda competenti
dello Stato membro nel cui territorio deve
essere svolto P'accertamento. Il motivo & che
« poiché lo scopo dell’art. 14, n. 2, del rego-
lamento n. 17 & quello di permettere alla
Commissione di effettuare senza preavviso
degli accertamenti a carico di imprese so-
spettate di violare gli artt. 85 e 86 del trat-
tato, la Commissione deve essere in grado
di adottare la propria decisione senza essere
vincolata all’osservanza di requisiti di forma
che porterebbero a ritardare I'adozione » 2.

245, Ci si pud chiedere se la Corte non ab-
bia inteso in realtd riferirsi al n. 3. La causa
5/85 (AKZO) verteva infatti sullannulla-
mento di una decisione adottata in base al n.
3. Comunque sia, detta constatazione della
Corte deve valere anche per il n. 3, avendo
la Corte espressamente riconosciuto che la
Commissione non deve passare dal n. 2
prima di adottare una decisione ai sensi del
n. 3 (sentenza 26 giugno 1980, causa
136/79, National Panasonic, Racc. pagg.
2033, 2055, punto 11 della motivazione).

246. Ebbene, una decisione che infligge una
penalitd di mora ai sensi dell’art. 16, n. 1, &
unicamente intesa a costringere un’impresa
che si oppone ad un accertamento a sotto-
porvisi. Per cosi dire, essa partecipa alla de-
cisione che ordina detto accertamento. Sia
la consultazione del comitato consultivo sia
audizione degli interessati verterebbero per
forza di cose non sulla decisione che in-
fligge la penalitd di mora bensi sui motivi
che hanno indotto 'impresa interessata a ri-

29 — Scntenza 23 sewtembre 1986, causa 5/85, AKZO Chemic/
Commissione, Racc. pag. 2585, punto 24 della motivazione.
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fiutarsi di sottoporsi all’accertamento. Impo-
nendo di seguire queste procedure per I'a-
dozione di siffatta decisione, si finirebbe col
reintrodurre cid che il regolamento n. 17
non ha previsto per le decisioni che ordi-
nano un accertamento.

247. 2. Le imprese sarebbero addirittura in-
vogliate ad opporsi in un primo tempo alla
decisione che ordina un accertamento al
fine di guadagnare tempo, senza peraltro ri-
schiare di pagare una penalitd di mora per
I’eventuale ritardo. Infatti la Commissione
potiebbe infliggere la penalitd soltanto dopo
aver effettuato la consultazione del comitato
consultivo e 'audizione dell’impresa interes-
sata. Se I'impresa dovesse allora sottoporsi
all’accertamento, questo sarebbe effettuato
con un ritardo che sottrarrebbe alla Com-
missione 'effetto sorpresa ed al controllo,
molto probabilmente, ogni utiliti, a causa
delleffetto combinato dei ritardi di consul-
tazione del comitato consultivo, che non
pud riunirsi prima di 14 giorni dall’invio
della convocazione (art. 10, n. 5, del regola-
mento n. 17), e dei ritardi nel procedimento
di comunicazione degli addebiti, che garan-
tisce agli interessati almeno due settimane
per presentare osservazioni scritte (art. 11,
n. 1, del regolamento n. 99/63). Nell’ambito
di quest’ultime, essi possono inoltre chiedere
di essere sentiti.

248. 3. La decisione che ordina un accerta-
mento nonché la decisione che infligge una
penalitd di mora onde costringere Pimpresa
a sottoporsi ad accertamento non sono veri
auti di contestazione di addebiti ai sensi del-
Part. 19, n. 1, del regolamento n. 17. 1l
terzo considerando del regolamento n.
99/63 precisa espressamente che detta di-
sposizione nonché i diritti della difesa im-
pongono che le imprese abbiano il diritto di
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manifestare il proprio punto di vista, «a
conclusione dell’istruzione, su tutti gli adde-
biti che la Commissione intende loro conte-
stare nelle sue decisioni ». Ebbene, una deci-
sione di accertamento & un semplice atto di
istruzione. Essa rappresenta si un atto che
produce effetti giuridici e incide diretta-
mente sulla situazione giuridica dellimpresa
obbligandola a sottoporsi all’accertamento
e, a tal titolo, costituisce un atto impugna-
bile ai sensi della sentenza IBM dell’11 no-
vembre 1981 (causa 60/81)3. Ma essa non
presuppone lesistenza, in capo all’impresa,
di qualsivoglia errore od infrazione che la
Commissione le addebit. Proprio su questa
constatazione la Corte si & fondata per di-
chiarare, nella menzionata sentenza Natio-
nal Panasonic, che il diritto di essere sentiti
non deve essere tutelato nell’ambito del pro-
cedimento di accertamento. Secondo la
Corte, esso « non tende a far cessare un’in-
frazione o a constatare un’incompatibiliti
con norme di legge, ma ha soltanto lo scopo
di consentire alla Commissione di racco-
gliere la documentazione necessaria per ac-
certare la veritd e la portata di una determi-
nata situazione di fatto e di diritto » (causa
136/79, Racc. 1980, pagg. 2033, 2058,
punto 21 della motivazione).

249. Quanto alla decisione che infligge una
penalitd di mora, essa contribuisce solo al
regolare svolgimento del procedimento di
accertamento e pertanto va collocata an-
ch’essa a livello di istruttoria. Essa pud avere
effetti autonomi solo se Pimpresa continua
ad opporsi all’accertamento, cominciandosi
a calcolare la penalitd per giorno solo dalla
data della notifica della decisione. Infine,
solo la decisione che stabilisce 'importo de-
finitivo della penalitd di mora sanziona il

30 — Racc. 1981, pag. 2639. In questa sentenza, la Corte ha di-
chiarato che, «secondo la costante giurisprudenza della
Corte, costituiscono atti o decisioni che possono essere og-
getto di un’azione di annullamento ai sensi dell’art. 173 i
provvedimenti destinati a produrre effetti giuridici obbliga-
tori idonei ad incidere sugli interessi di chi li impugna, mo-
dificando in misura rilevante fa situazione giuridica di que-
sto » (punto 9 della motivazione).
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mancato rispetto da parte dell’impresa del-
Pobbligo di sottoporsi all’accertamento.

250. 4. La decisione che infligge una pena-
lita di mora non & di per sé esecutiva. Per
poter incamerare la penalitd occorre che
essa sia stabilita in via definitiva, tenuto
conto del periodo trascorso fra la notifica
della decisione e Pesecuzione dell’accerta-
mento, nonché della facoltd che Part. 16, n.
2, del regolamento n. 17 attribuisce alla
Commissione di fissare un importo defini-
tivo inferiore a quello che risulterebbe dalla
decisione originaria. (Quanto alle relazioni
con questa seconda decisione, si potrebbe
addirittura ritenere che essa costituisca un
semplice atto preparatorio).

Non essendo stata pertanto accertata nes-
suna inosservanza di forme prescritte ad
substantiam all’atto dell’adozione della deci-
sione che infligge la penalitd di mora, si
deve respingere la domanda di annulla-
mento della Hoechst.

251. Analoga soluzione vale per la domanda
subordinata intesa all’annullamento di que-
sta decisione in quanto essa sarebbe stata in-
tesa a costringere la Hoechst a sottoporsi ad
una perquisizione. Ho infatti rilevato in pre-
cedenza che la Hoechst si & opposta a ogni
genere di controllo e la Commissione era
pertanto legittimata ad infliggerle una pena-
lita di mora.

VIII — Quanto alla decisione 26 maggio
1988 che fissa Pimporto definitivo della pe-
nalitd di mora (causa 227/88)

252. Poiché né la decisione di accertamento
né la decisione che infligge la penalitd di
mora sono illegittime, devono essere respinti
i mezzi che la Hoechst ha fondato sulla loro

nullitd per chiedere annullamento della de-
cisione che fissa Pimporto definitivo della
penalita di mora.

253. Quanto alla domanda in via subordi-
nata della Hoechst intesa alla riduzione del-
I'importo della penalitd di mora, basta rile-
vare che stabilendo tale importo in 55 000
ecu la Commissione si & limitata a moltipli-
care il tasso giornaliero di 1 000 ecu inflitto
dalla decisione 3 febbraio 1987 per il nu-
mero di giorni trascorsi fra la notifica di
questa decisione (5 febbraio 1987) ed il mo-
mento in cui Paccertamento ha potuto es-
sere svolto (2 aprile 1987). Cosi facendo,
essa & restata entro la forbice autorizzata
dallart. 16, n. 1, del regolamento n. 17, il
quale, per inciso, avrebbe senz’altro bisogno
di un adeguamento.

254. Poiché i ricorsi presentati dinanzi alla
Corte di giustizia non hanno effetto sospen-
sivo, la Commissione non & tenuta a consi-
derare, nel calcolo dei giorni di ritardo, la
presentazione di un ricorso né, qualora non
venga ordinata la sospensione dell’esecu-
zione, un’istanza di provvedimenti urgenti
intesa ad ottenerla. Ebbene, nel caso di spe-
cie, il presidente della Corte, con ordinanza
26 marzo 1987, non ha concesso la sospen-
sione dell’esecuzione delle decisioni che or-
dinano Paccertamento e infliggono una pe-
nalit di mora.

255. D’altro canto, gli atti delle istituzioni
comunitarie godono di una presunzione di
validita sintantoché la Corte non ne dichiari
eventualmente Pinvalidita 3. La Hoechst in-
voca altresi a torto, per motivare il rifiuto di
riconoscere piena efficacia alle decisioni che
ordinano I'accertamento ed infliggono pena-

31 — Vedast, oltre alla sentenza 13 febbraio 1979, causa 101/78,
Granaria, Racc. 1979, pag. 623, punto 4 della motivazione,
citata dalla Commissione, Ja sentenza 1° aprile 1982, causa
11/81, Dirbeck, Race. 1982, pag. 1251, punto 17 della
motivazione.
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lita di mora, gli «interessi superiori di un
procedimento istruttorio conforme alle leggi
ed alla Costituzione » di cui essa intende-
rebbe ottenere il rispetto nonché la « natura
complessa ed irrisolta delle questioni giuri-
diche sollevate ». La Hoechst si & eretta a
giudice invece di lasciare alla Corte il com-
pito di vigilare sul rispetto della legalita.
Essa ha addirittura perseverato nel proprio
atteggiamento dopo che il presidente della
Corte, con ordinanza 26 marzo 1987, aveva
dichiarato che le due decisioni di cui essa

aveva chiesto la sospensione delP’esecuzione
non potevano cagionarle un danno grave ed
irreparabile e che essa trovava nel ricorso
presentato un’efficace tutela giurisdizionale
dei propri interessi.

256. Pertanto, anche la domanda intesa alla
riduzione dell’importo definitivo della pena-
lita di mora & infondata.

In conclusione, propongo quindi di respingere i ricorsi promossi contro la Com-
missione delle Comunita europee dalle societd Hoechst AG (cause riunite 46/87 e
227/88), Dow Benelux NV (causa 85/87), Dow Chemical Ibérica SA, Alcudia SA
e Empresa Nacional del Petroleo SA (cause riunite da 97 a 99/88) e di condannare
le ricorrenti alle spese, ivi comprese le spese relative ai procedimenti sommari nelle

cause 46 e 85/87.
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