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,It iIs a world of change in which we live, and a
world of uncertainty. We live only by knowing
something about the future; while the problems
of life, or of conduct at least, arise from the fact
that we know so little. This is true of business
as of other spheres of activity. The essence of
the situation is action according to opinion, of
greater or less foundation and value, neither
entire ignorance nor complete and perfect
information, but partial knowledge*

F.H.KNIGHT, Theory of knowledge, 1921, p.199
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INTRODUZIONE

IL FENOMENO DEL POTERE
VERTICALE DELLA DOMANDA

1  Sul potere economico del domandante ed il suoigse

Il singolo consumatore non € di regola dotato diep® economico nei
confronti delle imprese alle quali si rivolge peaxdsisfare il proprio bisogno di
beni. Il quantitativo domandato per la fruizionagmnale corrisponde a una parte
infinitesimale dell’'offerta complessiva dellimprg@se quest’ultima solitamente
non ha particolari motivi per preferire uno spewifiutilizzatore finale dei propri
prodotti ad un altro. Per il singolo consumatorpriézzo della cessione dei beni e
dunque un dato esterno, sul quale il suo compomémeon €& in grado di
influire.

Il fenomeno del potere del domandante rileva inveet quadro dei
rapporti fra impresecollocate a stadi diversi dei processi produttivdistributivi
e si manifesta essenzialmente nella capacita degllimente di influenzare il
prezzo (nonché le altre condiziéniella transazione.

LIl termine Lmpresa‘ va owiamente interpretatosansi della legislazione antimonopolistica. Di
conseguenza anche lo Stato, indipendentementestiallnento giuridico cui concretamente ricorre,
nel momento in cui prende parte alla vita econoraitraverso la domanda di beni e servizi, & saggett
agli obblighi da essa scaturenti. In alcune indrjssi pensi ad esempio a quella areospazialel@ del
fornitura di equipaggiamento militare, il ruolo ldelStato come acquirente di beni o servizi €
indubbiamente nevralgico, cfr. anche OECD (CommitieExperts on Restrictive Business Practices),
Buying Power Paris 1981 p. 26.

2 Cfr. in part. OECDBuying Powercit., p.22 ss. e H.-HcBIULTE, Nachfragemacht auf Markten fur
AuftragsprodukteMuinster 1982 per due articolate esemplificazdaeiie possibili manifestazioni di
potere della domanda.
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Si consideri innanzitutto il cadai un soggetto che & I'unico acquirente di
uno specifico berfe A seconda della quantita complessivamente dontanalée
imprese fornitrici, I'acquirente assiste ad unaiaaione del prezzo d’'acquisto
del bene. Egli si rende ben presto conto che maggdl volume della domanda,
piu alto e il prezzo che deve pagare.

La ragione per cui ad un ampliamento della prodoeicomplessiva di
un’industria corrisponde di regoldaumento del costo unitario di produzione (e
di conseguenza del prezzo) é sintetizzata nella tedge dei rendimenti
decrescenti Essa, come noto, postula che si ottengono quasdipplementari di
prodotto via via minori aggiungendo unita di untéaé produttivo e mantenendo
al tempo stesso invariati gli altri fattori. Si sagnga, ad esempio, che aumenti la
domanda di grano duro. Si puo lavorare il terremaniodo sempre piu intensivo,
ma applicando unita aggiuntive di lavoro alla qui@ntissa di terra si ricavano
incrementi meno che proporzionali di prodotto. &erétribuzione per unita di
lavoro rimane invariata, il costo marginale del graduro, e di conseguenza il
prezzo, crescono.

Il nostro monopsonista, eventualmente all’'oscurolladeparticolare
relazione fraoutpute prezzo appena evidenziata, e tuttavia ben cevsdgp del
fatto che ilcostoda lui sopportato all’laumento della quantita dodata di una
unita € superiore al prezzo pagato. Ad esempioyiatando 5 quintali di grano
duro paga la somma complessiva di 10. Se decidecguistarne 6 quintali, la
spesa complessiva sara invece di 13. Il suo costaimale, pari a 13-10=3, €
dunque superiore al prezzo (il costo medio) parveoce a 13:6=2,16.
Quest'ultima circostanza si spiega considerando ith@onopsonista paga il
prezzo piu elevato non solo per le unita di prod@tgiuntive, bensi pdutta la
produzione acquistata.

Date quelle premesse, appare possibile predire cemeomportera il
monopsonista che voglia massimizzare i propri priofEgli € interessato ad
individuare il compromesso piu conveniente tra dquandomandata e prezzo

% Quello che segue & un semplificato esposto dadiaat del monopsonio, rinvenibile in un qualsiasi
manuale di microeconomia. Per una trattazione ptagliata v. R.D.BaR, J.L.HARRISON
Monopsony: antitrust law and economi¢inceton 1993. Non potra sfuggire la simmetréa €
considerazioni esposte e gli assunti della te@liandnopolio.

4 Nell'ipotesi in cui risulti difficile alle impreseonvertire la propria attivita economica alla prodne

di un articolo diverso, cfr. R.AGBNER F.H.EASTERBROOK Antitrust Minnesota, 1980, p.150.

® Cfr. P.A.3WUELSON, W.D.NoRDHAUS, Economia 1993, ed.it. Bologna, p. 109.
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sufficientemente basso, che corrisponde ovviamentguella situazione in cui
massima e la differenza tra quartguadagnate e quanto speso.

Il monopsonista estende dunque la propria domaimaadl punto in cui il
ricavo ottenuto dall’acquisto di un’unita aggiurgidi bene (espressa ad esempio
in termini di reddito imputabile a quel fattore sessivamente utilizzato nella
produzione del prodotto finale) sia superiore o ipal costo marginale.
Riprendendo i valori del’esempio sopra illustraggli in quel caso acquistera
unita aggiuntive del bene solo ove il ricavo magajénsia superiore o pari a 3, |l
costo marginale appunto. Diversamente, se I'impsaandante avesse operato
in condizione di concorrenza perfetta, avrebbe &stgto ,accontentandosi* di
una soddisfazione ( ricavo marginale ) piu contanptri al prezzo di acquisto di
2,16. In conclusione, il quantitativo di beni acgpato dal monopsonista é
inferiore rispetto al quantitativo che sarebbe sfatodotto e venduto se sul lato
della domanda vi fosse stata concorrenza peffetta

2  llmonopsonista fra due mercati

Il ragionamento su cui si fonda la previsione, rdata al paragrafo
precedente, in ordine al comportamento tenuto dahapsonista razionale
presuppone che quest’ultimo non esiti a diminuaegbantita domandata se in
quel modo & sicuro di massimizzare il proprio pitofi

Quella sicurezza €& ovviamente fondata nel momento cui il
monopsonista sia anche monopolista; infatti, se udazione della quantita

6 Quindi, ,there are unrealized gains from furthedé”, P.DoBSON M.WATERSON A.CHU, The
Welfare Consequences of the Exercise of Buying Pdwesearch Paper 1©ffice of Fair
Trading, Londonp.12.

"Il caso analizzato dalla teoria del monopsonicevan unico domandante confrontarsi con un’offerta
perfettamente concorrenziale. Il domandante satfgero piu di frequente ad affrontare un mercato
dell’offerta caratterizzato da concorrenza imptxféta teoria microanalitica del prezzo inquadra un
tale situazione nella struttura di mercato detfiaiolio bilaterale. Il prezzo in quell'ipotesi &igultato
della trattativa fra le parti, in cui contano ssafdrza di contrattazione rispettivamente deterulta,
I"efficacia delle strategie cui si fa ricorso. letia economica in questione non appare tuttavia in
grado di indicare il prezzo al quale la transazialae quelle condizioni, si realizza (non é percio
possibile confrontare il prezzo, e la quantita mtba, con le stesse variabili in una
situazione di concorrenza perfetta). Quella cheusegel testo € una critica al modo di
percepire ed analizzare gli effetti economici deskrcizio di potere della domanda proprio
della teoria microanalitica del prezzo, valida amchell’ipotesi in cui quest'ultima si
dimostrasse in grado di uscire daillapassedi cui si € appena detto.
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acquistata implica necessariamente una diminuzdelé|a quantita venduta, la
restrizione dell’'offerta complessiva determina inetj'ipotesi I'aumento del

prezzo di vendith In sostanza: I'impresa monopsonista-monopolistquésta e

dunque vende di meno ma ad un prezzo unitario sugerpercio il profitto

ricavato dalla vendita sul mercato a valle rimameariatd.

La situazione € ben piu incerta per il monopse@nishe (sul mercato a
valle) si trovi ad affrontare la concorrenza dir@albfferenti. Si consideri infatti
che in quellipotesi I'impresa, la quale ha ottemwin abbassamento del prezzo
d’acquisto attraversola riduzione del volume delle ordinazioni, sul weio a
valle vende di men8e il suo ricavo totale diminuisce. La riduziondlaéferta,
data la presenza sul mercato a valle di altri djperanon comporta infatti in quel
caso una variazione al rialzo del prezzo di vendita

3 lltrasferimentairettodi ricchezze dal venditore all'unico acquirente

Nel paragrafo precedente si e rilevato che per dnaopsonista in
concorrenza con altre imprese sul mercato a villeiduzione del prezzo pagato
ottenutaattraverso una diminuzione della guantita acquistata non ssapre
convenient&.

L’'unico acquirente dispone in effetti di un modaimgevole ed efficace
per massimizzare il proprio profitto: ps@mplicementepretendere dalle imprese

offerenti una modifica della percezione del valakella propria prestazioﬁ%

8 «(Thus) a firm with a buyer’'s monopoly might be irpasition to squeeze down the prices of its
major supplies if it were actually willing to briradpout an absolute reduction in its physical voluine
output - something that happens far oftener in réi@mal models than in reality* J.ML@GRK,
Competition as a Dynamic Proce¥gashington D.C. 1961, p.389.

° P.A.AREEDA, H.HOVENKAMP, J.L.SoLow, Antitrust Law 1995, 1574, p.299, n.1.

19 salvo che, a seguito di circostanze particolai, sia in grado di sostituire un fattore produttion

un altro senza che debba temere una perdita di&ial senso lato) del prodotto finito tale da
influenzarne le vendite. V. ad esempio la fattigpemgetto di decisione iNational Macaroni
Manufacturers Ass’n v. FT@®5 F.T.C.583 (1964): un’associazione che riuniwaacil 70% di
produttori di pasta decise di reagire ad una impsavscarsita sul lato dell'offerta di grano duro
sostituendo quest'ultimo con grano morbido in us@ntuale fissa per tutti gli associati.

1 Come notato anche da R.D4BR, J.L.HARRISON, Monopsony: antitrust law and economips73 It
would be more desirable from the monopsonist'sgaetsve to pay the lower pricgithoutreducing
the quantity purchased" (corsivo mio).

121 ARNDT, Wirtschaftliche MachtiMiinchen, 1974, 132 s.
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ponendole di fronte all’alternativa fra venderepaézzo offerto loro oppure non
vendere null&.

| venditori, se incapaci di coordinarsi fra I6tovengono in quell’ipotesi
costretti dall’'unico acquirente ad operare ddaillevalutazioni (Umwertungei
consistenti nell’accettare di modificare a propswantaggio le condizioni della
relazione di scambio. Un fornitore puo ad esempnire indotto ad attribuire ai
prodotti da esso offerti un valore piu basso di lbpueche avrebbe loro
riconosciuto ove tali pressioni non fossero stadereitate, oppure ad assumere
particolari obbligazioni di fare e la sopportaziatiedeterminati costi, ect. Tali
ri-valutazioni sono considerate dagli offerenti (sayjgamente) razionali nella
misura in cui gli svantaggi ottenuti (ricavo infere, spese aggiuntive) sono
comunque inferiori ai danni che deriverebbero ld@ non vendere nultd |
singoli offerenti continuano dunque a fornire loesto quantitativo di beni
ottenendo tuttavia una remunerazione per unitiiofe"’.

13 La curva dell'offerta in quel caso non é ricawddtia quantita offerta a seconda dei diversi prei

e la curva dell'offertaall-or-none Si individuano le quantita massime che il pramtette disposto a
offrire per ogni prezzo nella consapevolezza clm accettandolo, egli non vendera nulla, cfr.
M.FRIEDMANN, Price Theory Chicago, 1962, p. 15. Ad. es., se normalmentpre#zo di 3 |l
produttore avrebbe venduto 100 quintali di gran@donentre al prezzo di 5 sarebbe stato disposto a
venderne 150 quintali, posto di fronte a quelladgvole alternativa, € verosimile che il produttore
accetti a quegli stessi prezzi di vendere dei gasiai maggiori di quello che avrebbe altrimenti
offerto.

14 Come giustamemente precisato da P.DOBSON, M.WATENRSA.CHU, The Welfare
Consequences of the Exercise of Buying Powerpcit3.

15 Cfr. H.ARNDT, Wirtschaftliche Machtcit., p. 134 s.

| compratore mira dunque a sottrarre al venditaite il suo surplus, cfr. P.BBSON M.WATERSON
A.CHu, The Welfare Consequences of the Exercise of BEyingt, cit., p.73.

17 L’acquirente razionale in concorrenza sul mereatalle si comporterebbe dunque in modo diverso
da quanto descritto dalla teoria del monopsonivdsguando abbia la possibilita di ricorrere a prez
d’acquisto di un fattore produttivo predatori aefidi escludere i concorrenti dal mercato a valle,
casi discussi dalla giurisprudenza statunitensati aita R.D.BAR, J.L.HARRISON, Monopsony:
antitrust law and economigdt., p.64 ss. ).A cio si aggiungano le perpléssititurate all'interno della
stessa teoria economica ortodossa in ordine adlasibilita della legge dei rendimenti decrescenti
(sulle quali anch®.DoBsoN M.WATERSON A.CHu, The Welfare Consequences of the Exercise of
Buying Powergit., p.14, che perd paiono concludere, sulla bassatintri empirici, a favore della
sua accettabilitd), nonche le critiche rivolte adiaticitd della stessa, ed alla limitatezza della
considerazione del numero delle imprese come Bufante di potere di mercato (cfr. in part. OECD,
Buying Powercit., p. 28).
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4  Ladimensione solo ,verticale* del potere econoonilel domandante

Finora si & considerato il comportamento del mooaopga, ma non e
dubbio che le considerazioni esposte valgono nlelta sostanza anche per le
imprese (da sole od assieme ad altre) le quali, ipupresenza di acquirenti
concorrenti, riconoscono la loro abilita di inflmave i prezzi sul mercato
dell’approvvigionamentt.

Si é poi parlato della sola manifestazione del potgella domanda che
consiste nelllimposizione al venditore del preznmg € affatto plausibile che il
domandante sfrutti il proprio potere anche per gmdere dalla controparte
I'assunzione di un atteggiamento discriminante roginfronti degli altri
domandanti, o per influire in altro modo sul swmportamento di mercatb

Va ora osservato che quel particolare potere godatanonopsonista e da
chi detiene una posizione dominante sul lato détdemanda € talvolta condiviso
da imprese che detengono una quota di mercato agelibvvigionamento
estremamente contenuta e che risultano soggette calhcorrenza degli altri
domandanti. In altri termini, pur in presenza diqaicenti equivalenti cui
rivolgersi, il fornitore posto di fronte all’alteativa fra abbassare (anche
sensibilmente) il prezzo di vendita e rinunciardaatelazione con quello
specifico acquirente, preferisce cedere alle poessli quest’ultimo.

All’origine dei margini d’azione detenuti dal don@dante in questione vi
sono le difficolta che I'offerente € consapevoleddivere superare se decide di
rinunciare alla relazione con quella determinatantamparte, difficolta
comunemente espresse in termini di un c.d. costta deommutazione. Nel
momento in cui il fornitore giudica quel costo supee al danno economico
subito a causa della diminuzione del prezzo di itandd a quant’altro da lui si
pretenda, egli, se razionale, preferisce cedere @méssioni del domandante in
question&, pur non godendo quest’ultimo di alcuna posiziawminante sul

18 Cfr. P.DoBsON M.WATERSON A.CHU, The Welfare Consequences of the Exercise of Buying
Power,cit., p.13; R.D.BAIR, J.L.HARRISON, Monopsony: antitrust law and economjast., p.49.

19v. resemplificazione di possibili manifestaziatii potere della domanda le fonti citate sopra, alla
nota 2.

20 Cfr. H.ARNDT, Wirtschaftliche Machtcit., 136; v. anche I&lonopolkommissiofGermania), XXIII
Parere StraordinariMarktstruktur und Wettbewerb im Hand@&aden-Baden, 1994, p.139 s., che
utilizza appunto I'espressione «liertikale Nachfragemachtper distinguerlo da quelloiazontale (

con un’origine invecestrutturale, dipendente dal possesso di quote dcatteche rendono
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mercato dell’approvvigionamento. L’'impresa a mosigiega alle pressioni del
domandante in quantoel caso concretoon dispone di un modo agevole per
sottrarsi ad esse

In termini forse piu precisi, il soggetto domandarta in quei casi la
possibilita di imporre la propria volonta allimma& a monte, e quindi fra I'altro
estorcerle delle concessioni ingiustificate, seogente perché quest'ultima
risulta da lui dipendentpiu di quanto egli a sua volta non lo sia nei confrait
quella specifica controparte

Si possono immaginar@menodue specifiche situazioni, che varranno di
seguito separatamente esaminate, in cui un offerenésumibilmente incontra
difficolta di sostituzione del partner di un’entitéle da garantire alla controparte
beneficiata un confortevole margine di manovraegusto della realizzazione di
investimenti specifici ed in presenza di sovracd@asul lato dell’offerta.

5 Potere verticale della domanda ed investimetipi

L'ideale classico di mercato perfettamente concwigde presuppone,
come noto, che l'identita delle persone che effaitu lo scambio non abbia
alcuna influenza sui termini dello ste$smer i soggetti economici & del tutto
indifferente chi sia a domandare e a offrire beniservizi sostanzialmente
equivalenti fra lord". Neppure la ripetizione dello scambio fra i medgsi
soggetti inciderebbe sulle condizioni a cui quedliorealizza. Ogni rapporto

impossibile per il produttore rivolgersi altrové&ia Helmut Arndt che la Monopolkommission
considerano tuttavia Isola fattispecie del potere che nasce dall’avere,atipttore, effettuato degli
investimenti specifici e irreversibili a favoreuti determinato distributore.

2L Anche in questa ipotesi si puo dunque affermare leJ. BUNTE, Wettbewerbspolitische und
wettbewerbsrechtliche Probleme der Konditionengprey in Wettbewerbsbeschrankung in der
Nachfrage, KoIn, 1985, p.121 che&Ursache der Nachfragemacht sind die fehlenden
Ausweichmdglichkeiten fur die Anbieterqui nelsingolo caso concreto

2 H.ARNDT, Wirtschaftliche Machtcit., 136. V. anche OECIBuying Power cit., p.29 ,As
Arndt has explained, buying power exists when lersisl more dependent upon a buyer than the buyer
is upon the seller. Monopsony is an extreme cadep#ndency:”

23| “altra condizione da soddisfare perché la corerra sia perfetta € che il mercato sia
trasparente.

24 Cfr. W.KERBER Evolutionére Marktprozesse und NachfragemaBaiden-Baden, 1989, p. 95. In
altri termini, ,there must enough specialists.tat the discrete exchangemmain discrete”, cfr.
I.R.MACNEIL, Relational Contract: What We Do and Do Not KnewVinsconsin L.Rev.1985, p. 489
(corsivo mio).
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continuativo viene dunque raffigurato come una g&ga di singoli atti, ognuno
dei quali & indipendente sia dai precedenti chesdacessiv.

Si consideri tuttavia il caso di un’impresa che,emado strutturato la
propria attivita economica in modo da rispondele phrticolari esigenze di uno
specifico cliente, deve, per mettersi in grado odddisfare le richieste di
acquirenti differenti, sopportare delle spese diemole entita. In primo luogo
essa si trova ad affrontare la necessita di realenuovi investimenti; inoltre, a
seguito della conversione dell’attivita economicaa parte consistente dei beni
materiali ed immateriali di cui essa dispone rimamnutilizzatd®. In una tale
ipotesi I'impresa € comprensibilmente interessdlia @ntinuita del rapporto con
quellaspecificacontroparte a favore della quale ha effettuatolidegestimenti
irreversibil?®.

Si puo forse utilmente considerare l'ipotesi di nperfetta sostituibilita
(eterogeneita) fra soggetti economici appena eséicgith come la
trasformazionedi un rapporto di scambio di merc&toSe all’inizio |"agente
sceglie fra piu alternative offerte da imprese iancorrenza fra loro, nel
momento in cui egli effettua degli investimenti spiei a favore dell'impresa
scelta, quest’ultima acquisisce un vantaggasticolare rispetto ai concorrenti,
del quale precedentemente non godeva. In altre lgpamentre prima della
realizzazione degli investimenti specifici fra lenprese ,orizzontalmente*

> E’chiaro tuttavia che neppure la realizzaziondodgcambio fra soggetti anonimi puo
prescindere dall’esistenza di specifiche relazimoime quelle create da un linguaggio
comune, da un sistema giuridicbe fra I"altro riconosca e tuteli i diritti di gpdeta, di un
sistema monetario, ecc. |.RAANEIL, Relational Contract: What We Do and Do Not
Know, cit., p. 485, nota 7, afferma percio che il ,diste exchange*, vale a dire quello di
mercato, e lo ,exchangelatively free of relations” (corsivo dell’a.).

26 Oppure la loro utilizzazione risulta tecnicamgobssibile ma ad un costo elevato cfr. KaBLKE,
Contestable Markets - Wettbewerbskonzept mit ZukRumh WuW 1983«Verluste..., die im Falle
einer nur endlichen Verweildauer im Markt bei deerWertung noch vorhandener realer oder
immaterieller Kapitalgtter anfallen kénnen

2T n quell’ipotesi si puo dire che la specifica idiéa delle parti ha dunque ,cost-bearing
consequences”, cfr.O.E.XIAMSON, Transaction-Cost Economics: The Governance of
Contractual RelationsJ.L.&Econ.1979, p. 239 s. Le locuzioni alle quk dottrina
economica ricorre per esprimere la diversita fradiazioni, di cui nel testo si € proposto
un esempio, rispetto alle transazioni anonime draa® non sono prive di fantasia: si
parla fra |"altro di quasi-contratti, ibridi, acabrsimbiotici, clan, network, keiretsu e, piu
di recente, di alleanze strategiche.

80.E.WLLIAMSON, Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law BEondnomics,
JITE, 1993, p. 104 parla di ,Fundamental Trasformati¢maiuscole dell’a.).
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considerate vi era una sostanziale equivalenza gemaita), successivamente
non potra piu essere cosi.

Vi sono delle situazioni in cui il costo della comtazione di cui si é
appena detto risulta tipicameftgravoso per I'offerente. Una tale circostanza
caratterizza in particolare il rapporto del subftore industriale con il relativo
committente.

La subfornitura industriale, come noto, & essenzaie un metodo
produttivo: singole fasi o interi processi di faldazione vengono delegate ad
imprese giuridicamente indipendenti, che svolgoaoldro attivita attenendosi
alle indicazioni fornite dai relativi committefti e la cui prestazione va ad
integrare i prodotti (0 servizi) successivamentdedi ai consumatort. In
concreto, la prestazione realizzata dal subforeifmuo consistere nella fornitura
di un semplice semilavorato (es., un profilato rieta), di un pezzo finito (ad
es., la maniglia di un’automobile) o di un interistema (ad esempio, la porta di
un’automobile comprensiva di ogni singola partealvblta la prestazione del
subfornitore, pur destinata ad essere incorporatgorodotto finale, € di natura
tale da potere essere offerta direttamente ai coatui (ad es., lo specchietto
retrovisore, che puo essere ovviamente vendutoratgaente dall’automobile).

29 |a difficolta della conversione che risulta daffimontare dei costi dovuti alla presenza di beni
inutilizzabili e dal bisogno di effettuare nuovivestimenti varia poi, anche nell'ipotesi che viene
esaminata nel testo, a seconda dgdkecificacapacita di finanziamento della singola impredaaso
concreto.

30 V. la Guida pratica agli aspetti giuridici dellabornitura industriale nella Comunita Europea,
Bruxelles, 1989. p.9. V. anche la voce ,indottocdbolario della lingua italiana Treccani, Roma,
1987.

3L Caratteristica essenziale del rapporto in questiodunqgue la fornitura di beni (0 servizi) cheoson
destinati ad essere incorporati e coordinati aites delle prestazioni realizzate da una o pteeal
imprese, v. H.-P.&HARDT, Der Zuliefervertrag Kéln 1994, p.5 s. Se il ricorso alla subfornitéra
sempre piu diffuso e ampio, viene comunemente asedalle imprese un limitstrategicoalla
scomposizione pur tecnicamente possibile del prodiatto: il committente si riserva la progettaze

e la produzione di quei pezzi e componenti cheusacadelle caratteristiche del prodotto finale cosi
come apprezzate dalla domanda finale ne determiaazapacita concorrenziale, cosi, ad esempio, il
produttore di automobili si riserverebbedi solagploduzione del motore.
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Negli ultimi anni, in svariate industrie di nota la tendenza e limitare il
numero dei subfornitori di uno specifico pezzo, siene confidata non solo
I'attivita di produzione, ma anche quella di ricare sviluppd. Il committente in
questo caso, invece di specificare il prodotto IBnan ogni singola parte,
definisce le sole regole progettuatisibili, cioé i vincoli sulle successive
decisioniprogettuali*. Il subfornitore vi si deve meticolosamente attenena &
autonomo nei confronti degli elementi ,nascostilldgrogettazione del modulo
che gli & stato affidato, e cioé di quegli elemestie non hanno ripercussioni
sulla progettazione di altri mod¢ii

Il subfornitore industriale di regola realizza dmnsistenti investimenti
specifici a favore del committerife sia in beni materiali che immateridli La

presenza di un costo della commutazione signifioatmette in particolare i

32Soprattutto lindustria, in senso lato, dei compygoftwaree hardwarg, ma una evoluzione di
guesto tipo & osservabile anche in quella automtité. Cio non toglie che nella stessa industia (
guella automobilistica € ancora un buon esempie(gm essere rappresentate tutte le modalita di
relazione fra subfornitore e committente: da quellaui il subfornitore riceve il ,dischetto* che
inserisce nel proprio macchinario e che non appaitan contributo in termini di conoscenze
tecnologico-produttive, al quale si riferisce GWKE, Nationales Kartellrecht und
Zuliefererproblematik unter besonderer Berucksgng der Automobilindustrjen ZIP 1989, p.
1313, a quella in cui al subfornitore € demandattiita di R&S, menzionato nel testo.

33 H.-P.GBHARDT, Der Zuliefervertragcit., p.13. .

34 Tali regole possono essere di tipi diversi, ad’@shitettura, che specifica quali sono i moduli
(subsistemi) che fanno parte del sistema ed in cogaiste la loro funzione; lmterfacce che
descrivono in dettaglio le interazioni fra i varioduli, in particolare come si assembleranno, si
collegheranno e come comunicheranno; infine,sgindards cioé i parametri in base ai quali si
verifica la conformita del subsistema alle regolegpttuali e la loro efficienza relativa, v.
C.Y.BaLbwin, K.B.CLARK, Managing in an Age of ModularityHarvard Business Review 1997, p.
86.

% Rispetto al subfornitore tradizionale (di sistenhprogettatore di moduli gode percié di una pan
ampia autonomia, il suo ruolo non limitandosi afl@rimentazione nell’'ambito dei processi produlttivi
o nella logistica.

36 Cio non toglie tuttavia che parte delle spese a¢algolta anticipata dal fornitore, come fatttame

da H.FENNETEAU, La structuration d’une filiere et I'organisation gleelations entre les firmes - le cas
des industries liées a 'automobila ADEFI, L’analyse de filiereParis 1985, p.114.

¥ La dipendenza tecnologica dall'acquirente, vatiiela circostanza che il bene la cui produzione é
affidata al subfornitore &€ spesso concepito, o totin parte, dal committente, puo dare luogogii de
specifici ed ulteriori costi di commutazione. Swoste I'acquirente risulta in questo caso
particolarmente gravoso per il subfornitore indakrnella misura in cui cio comporti la necesdita
imparare ad utilizzare tecnologie diverse e comandu rinunciare all'utilizzo di conoscenze
specifiche formate in relazione allutilizzo di unparticolare tecnologia, cfrH.SaTzky,
Nachfragemacht im Zulieferbereiciin ZHR 1984, p.605. OECDBuying Power cit., p. 80
menziona(no), come causa della dipendenza delrsitbfe dal committente, anche la necessita di
usufruire dell’assistenza tecnica di quest ultimo.
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subfornitori di medie e piccole dimensidhiin situazione di dipendenza nei
confronti del rispettivo committente la specificita delle risorse, necessaria per
instaurare una relazione di subfornitura indusgria in quei casi molto spesso
all'origine di significativi margini di manovra gadi dal domandante nei
confronti dell’offerenté’.

6  Potere verticale della domanda e sovracapacitaipttiva

Nel paragrafo precedente ci si e soffermati sulkalizzazione di
investimenti specifici, in cui si e vista la fontB un significativo costo della
commutazione. Un’ulteriore circostanza che rendavgsa per l'offerente la
sostituzione di una specifica controparte, che aia esaminera, € la
sovraproduzione sul mercato in cui si trova ad aper Si pensi al caso di
un’impresa di produzione che smercia una quotaiogitiva dei propri prodotti
attraverso un singolo distributore. In presenzamic.d. mercato dei compratori,
venuto meno quello specifico sbocco, I'impresa deveegola superare delle
notevoli difficolta (e sopportare dunque dei cadsgenti) al fine di individuare
uno o piu controparti in grado di assorbire unatgualtrettanto sostanziale della
propria produzion®.

38 Vi sono dei settori, ad esempio quello dell'indadlutomobilistico nell’Unione Europea, composti
prevalentemente da imprese di dimensioni mediofgccfr. per quest’ultimo uno studio deBaston
Consulting Grouglel 1991.

39 Non & cosi invece per i subfornitori di grandi eivsioni, dotati di notevoli risorse finanziarie, exd

il gruppo tedesco Bosch. Di questo avviso anch#I&eck/G.FeTRY, Nachfragemacht gegeniber
Zulieferern Koln 1983, p.15Die Realitat des Zulieferswesens besteht also ldfedarin, dal® der
Umstand, Zulieferer zu sein, Nachfragemacht auf Alamehmerseite begriinden kann, aber nicht
mul3>.

“0 Cui i committenti farebbero sempre piu spessas@&dra I'altro al fine di scaricare sui subformito
almeno parte del’aumentata pressione concorrenzialmercati del prodotto finale, H.-REBARDT,
Der Zuliefervertrag cit., p. 11 s. Cfr. in questo senso anche laialiahione del Presidente del
Bundeskartellamtriportata da WuW 1994, p. 96. | subfornitori edbero in altri termini spesso
utilizzati dai committenti come«ammortizzatori delle fluttuazioni congiuntusgli secondo
'espressione di B.GRIAT, Penser a I'envers - Travail et Organisation darisnkreprise japonaise,
1991, p. 109.

“l Secondo uno studio effettuato dal Bundeskartellasitato da P.UMER, MuB der
Leistungswettbewerb starker geschutzt werdemm WuW 1987, p.704, un distributore detiene nei
confronti del produttore dei margini di manovra ramtrollati dalle forze di mercato se i propri
acquisti rappresentano una percentuale del 5-8%attaiato del produttore.
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L'acquirente in questione gode dungque di un margimemanovra nei
confronti del fornitore, che puo sfruttare, ad epem al fine di strappare alla
controparte un prezzo particolarmente conveniemiére al trattamento gia
eventualmente privilegiato dovuto alla circostanzhe grazie all’acquisto
sostanziale il produttore riesce a realizzare dellenomie di scala, nonché a
contenere i costi della transazione.

La dipendenza di cui qui si parla puo interessawwiamente varie
tipologie di offerenti, vista la diffusione del femeno della sovraproduziofie
Una grande attenzione viene da qualche tempo didadke difficolta incontrate
dai produttori che si rivolgono per lo smercio, particolare dei prodotti
alimentarf®, alla distribuzione commerciale.

In poco pit di un ventennibil mercato della distribuzione al dettaglio di
prodotti alimentari € passato da una composizi@ieemamente frammentata, ad
una struttura caratterizzata dalla presenza diaipardotati di quote di mercato
significative, sia sul lato dell'offerta ai consutoe che su quello
dell’approvvigionament8. Il concomitante verificarsi di tutta una serie di

42 La condizione opposta, quella della scarsita, Botinfatti particolarmente ricorrente: essa
caratterizza i soli mercati in fase di espansigag a dire quelli in cui un nuovo prodotto incanir
favore dei consumatori in misura tale che la doraarrésce piu velocemente dell'offerta, oppure
situazioni in cui quest'ultima viene artificialmentimitata. Non va poi dimenticato che la c.d.
globalizzazione dei mercati, vale a dire la progues eliminazione delle barriere al commercio
internazionale, in particolare quelle doganali,ameh’essa provocato, localmente, un ampliamento
dell'offerta, convogliando verso i paesi piu agiafferta proveniente da tutto il mondo. V. anche
Bundeskartellamratigkeitsberich{=Rapporto sull'attivita svolta nell’'anno) 1979/&0 35

43 prodotti alimentari si caratterizzano per presteneglio di altri ad una distribuzione di massa:
tratta di beni di acquisto e consumo ricorrentipdegi in quantitativi rilevanti ad una velocita di
rotazione (riapprovvigionamento) elevata, e che mecessitano di prestazioni di consulenza pre- e
post-vendita. Tipologicamente, i prodotti in quast apparterrebbero dunque agli ,experience
goods": I'informazione alla base della decisioraeduisto si forma attraverso il consumo.

* All'inizio degli anni “80 si parla di ,new...trengtonounced in all Member countries* cfr. OECD,
Buying Power cit. p.7, e ancora nel 1980 si poteva afferméaee,00 industry (save agriculture) is
more atomized ,than distribution“,R.A.POSNER F.H.EASTERBROOK Antitrust cit., p.951.

“ La spinta alla concentrazione dei punti vendisiava la Commissione nélibro Verde sul
Commercip 8 19, non avrebbe mostrato la stessa intensitattingli Stati (membri dell"Unione
Europea). In particolare, sarebbe risultatalenzialmentpiu accentuata nel settentrione dell’Europa.
La realta spagnola fa tuttavia caso a sé: nel 19fddo di concentrazione per i primi dieci operat
nel settore della distribuzione alimentare raggiwagnella penisola iberica 1'80%, ed era addigttur
superiore a quello tedesco (78%), cfrch@IDT, Handelskonzentration, Nachfragemacht und 6. GWB
- Novelle in WuW 1997, p.102.
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condizionf®, ha fatto si che, in tempi brevi, nel settore aallistribuzione al
dettaglio emergessero delle figure imprenditoriall, esempio l'ipermercato, in
grado da una parte di assorbire un quantitativo pgenmaggiore di beni e
dall’altra di offrire ai consumatori una scelta g@e piu vasta.

La trasformazione della struttura del mercato ddlliatribuzione al
dettaglio non ha tuttavia di regola comportato l&sione di imprese che
detengono una posizione dominante sul mercato aggifovvigionamento di
singoli prodottf’. Secondo un calcolo recentemente proposto, il atertedesco,

46 Un accadimento che ha indubbiamente contribuitaitare i rapporti fra produttori e distributori &
stato il diffuso ricorso, nel settore del commerca dettaglio, a specifiche tecnologie
dellinformazione. Grazie in particolare all'implentazione di una serie di modalita tecnologictee (fr
le quali i codici a barre per I'identificazione dwiodotti e relativi lettori ottici e I'interscanabi
elettronico di dati - EDIelectronic data interchangela gestione del commercio al dettaglio sarebbe
diventata piu efficace (fattore che forse contsbe, assieme ad altri, a spiegare perché, coavatadl
dalla Gesellschaft fir Konsumforschyniy fatturato dei discounternel settore alimentare - in
Germania - sia passato dal 10% del 1975, al 30%186H4, dati riportati da IcHMIDT,
Handelskonzentration, Nachfragemacht und 6. GWBvelNg cit., p.101). La grande distribuzione
avrebbe fra I'altro largamente adottato il gust-in-time arrivando a ridurre il livello delle scorte e di
conseguenza a risparmiare degli altrimenti ingewsti. | distributori si sarebbero infine largangent
emancipati dai produttori nella definizione delilategie di marketing, grazie alla possibilita éoth
appunto dalle nuove tecnologie dell'informazionejagcogliere agevolmente i dati di mercato in
modo autonomo (mentre precedentemente i distribgtodovevano piu che altro basare sulle
informazioni fornite dai produttori). Anche la maiane dello scenario economico ha giocato un ruolo
non irrilevante nella revisione dei tradizionalpparti fra produttori e distributori. L'attuaziorael
mercato unico europeo e piu in generale la cabadjzzazione degli scambi hanno dato un forte
impeto ai fenomeni concentrativi nel settore disiivo, cosi come peraltro avvenuto in altri séttor
economiciEs ging dabei um die besten Startpositionen undusesichende kritische Grol3e fur die
Internationalisierung von Einkauf und Vertseb v. R.LADEMANN, Industriepolitische
Instrumentalisierung des GWB durch handelsspeaéiKektorialisierun®, in WuwW 1997, p.498 s.
Vi sarebbe infine stata inoltre, secondo alcung sensibile rivisione delle abitudini d’acquista de
consumatori, i quali, diventati mobili grazie alltavettura, preferirebbero tuttavia concentrare la
maggior parte degli acquisti di prodotti in un splanto vendita al fine di minimizzare i costi del
trasporto. Altri costi, in ordine ad esempio alfrafto di qualitd fra prodotti di marche diverse,
verrebbero risparmiati grazie alla presenza in alo $uogo di una vasta gamma di prodotti
concorrenti, cfr. L\WGEL, Competition Law and Buying Powerhe Case for a New Approach in
Europe,E.C.L.R. 1998, p.5s..

7 Non viene di regola messo in dubbio che, al fiekéatcertamento di una posizione dominante sul
lato della domanda, sia preliminarmente necesgagicisare i contorni del mercato rilevante, qui il
mercato dell’approvvigionamento (per il diritiantitrust della UE, v. laComunicazione della
Commissione sulla definizione di mercato rilevameGUCE C 372 del 9/12/9¢ la decisione
Kesko/Tukalel 20 novembre 1996, in G.U.C.E. 1997 L 110/5338&9. Secondo I'opinione che mi
pare prevalente, anche in questa ipotesi il puntasth dal quale procedere dovrebbe essere quello
della controparte, vale a dire I'impresa offerehteui ,bisogno” consiste nella alienazione degli
specifici beni da lei trattati (v. per il diritto efUnione Europea , v. W.K#SCHEL in
IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrechiiiinchen 1997, p. 700, nm.61). In estrema sirgesi,
si deve accertare la posizione detenuta da unafispernpresa di distribuzione sul mercato
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uno tra quelli maggiormente interessati da fenono@mcentrativi al livello della
distribuzione al dettaglio, vedrebbe un rapportocdncentrazior® nel settore
alimentare su dieci acquirenti (medio fra tuttirugpi di prodotti) del 45%, e
cioé non particolarmente elevato in raffronto aili alettori industrialf®.

dellapprovvigionamento, si deve prima di tuttotidiguere a seconda delle singole tipologie di
prodotto domandate. In un secondo momento, siceise i fornitori di unapecifica tipologiadi
prodotto possono sottrarsi alle eventuali pressilgtia domanda attraverso una conversione della
propria attivita produttiva, e si faranno rientragt mercato rilevante i prodotti che rappresentieiie
accettabili alternative produttive. Si puo cosinefverificare quali siano le imprese sul lato aell
domanda considerate da un offeraagionevolecome delle valide alternative in quanto acquirdnti
quel bene (o quei beni). Una tale delimitazionlendercato rilevante sarebbe tuttavia secondo altri
poco soddisfacente in  quanto [limportanza della izmse detenuta sul mercato
dellapprovvigionamento non dipenderebbe tantoadgliota della domanda complessiva per una
singolatipologia di prodotto espressa dall'acquirent@sbelal potenziale di vendita controllato, inteso
sia quantitativamente (totalitd di acquisti di bexppartenenti all'assortimento tipico di quel arett
merceologico, realizzata) che qualitativamentec¢faso ad un particolare insieme di acquirenti,la
capillarita della diffusione sul territorio nazidegcc.). Il mercato rilevante non si determineesbél
caso di specie riferendosi ad uno o piu prodo#insi ad ursettore economico merceologicamente
definitg quale quello della distribuzione di beni alimentdu un tale mercato andrebbe accertata la
posizione detenuta dallimpresa (la determinazioneuesti termini del mercato ha permesso al
Bundeskartellamt di vietare delle operazioni dicamirazione fra imprese di distribuzione, v. int.par
«Coop-Wandmaker, in WuW 1985, p.265, 268 s. -WuUW/E BKart. 2161n)effetti, probabilmente,
alla percentuale della quota di mercato dellapggienamento di un singolo prodotto detenuta non
va (e qui forse ancora meno che altrove) attriwitanportanza risolutiva per misurare i margini di
liberta d’azione detenuti rispetto ai concorreli.pare tuttavia che, rimanendo anche in questa sed
la reazione della controparte (intesa qui cayeeeralita delle imprese a monte) il meccanismo
principale attraverso il quale il comportamento di unimpres@ud dire controllato dalle forze di
mercato, sia del tutto opportuno porre la prosgetiel produttore alla base dellidentificazionéede
imprese da considerare fra loro concorrenti. Poioegsun produttore diversifica in modo tale la
propria attivita da riuscire, da solo, a soddisfaneppure in parte, le complesse esigenze di
assortimento della distribuzione commerciale ddptt alimentari (che puo arrivare a comprendere
fino a 10.000 articoli diversi !) la identificazien del mercato rilevante con quello
dellapprovvigionamento di beni alimentari finirebbinvece per accogliere la prospettiva
dellacquirente. Il ,bisogno* di vendere del proué non puo che riferirsi ai prodotti o ai grupipi
prodotto in relazione ai quali si € specializzafa (a sentenzaCoop-Wandmaker, in WuW 1987, p.
531 ss., 541, - WUW/E OLG 3917- che annullandcelasibne del Bundeskartellamt sopra citata ha
riaffermato la necessita di accertare la posizidominante del domandante in relazione a singoli
mercati del prodotto). Svincolarsi dalla determioag per prodotto del mercato rilevante non é iavec
di per sé censurabile quando I'obiettivo non siaatajuello di tutelare la controparte (in virtuldel
funzione concorrenziale sopra ricordata) bensimigrese concorrenti oppure la concorrenza su
mercati terzi, cfr. MSCHEL in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., 745 s. (nm
22).

8B rapporto di concentrazione € la percentual@rdduzione (o di fatturato) totale dell'industria
attribuibile ad un certo numero di imprese di maggidimensioni, cfr. P.A.Samuelson,
W.D.NordhausEconomia cit., p. 186.

9 Cfr. R.LADEMANN, Industriepolitische Instrumentalisierung des GWBcHuhandelsspezifische
Sektorialisierund?, cit., p. 497.



25

Si e tuttavia indubbiamente prodotta una c.d. asinia della dipendenza
quantitativa fra le parti. Ad esempio, ancora inri@ania, mentre l'industria
alimentare realizza mediamente tra il 5 e il 10%pteprio fatturato con le sette
imprese piu importanti della distribuzione commate’, la dipendenza
quantitativa dell'impresa distributiva di dimensemagguardevole nei confronti
di singoli produttori raggiungerebbe al massimo 2t3% del fatturato
complessivo'.

Sul mercato dell’approvvigionamento di prodottina¢intari sono dunque
di regola presenti varie imprese equivalenti in moaa prestazioni offerte
(immagine, assorbimento produzione, ecc.) potemgate in grado di trattare i
beni offerti. Tuttavia, nel caso concreto, nessulegli acquirenti € motivato a
prendere il posto dell’acquirente che esercitaedplessioni di prezzo o di altra
natura perché gia trattano prodotti alternativi eguivalenti. Per convincerli,
I'offerente dovrebbe concedere loro delle condiziparticolarmente allettanti:
pil agevole e, a conti fatff meno dispendioso puo rivelarsi in determinate
situazioni cedere alle richieste della controparte.

Appare ragionevole supporre che I'esercizio dekpotdell’acquirente che
trova origine nella condizione della sovracapaaitd lato dell’offerta colpisca
con piu forza le imprese produttrici di piccole esdie dimensioni dotate di
marchi che non godono di significativa notorfét®iu limitati sono i margini di
manovra della distribuzione commerciale nei confirashei produttori c.d. di
marca.

* con punte di 40% del fatturato in caso di produtteedi e piccoli, v.MONOPOLKOMMISSION
Mil3brauche der Nachfragemachitt., p.131.

>L V. ancoraMonoroLkommissionMiRbrauche der Nachfragemagluit., p. 132 in cui si evidenzia
che produttori del calibro di Unilever, Procter &i@ble e Jacobs-Suchard contribuiscono con la loro
gamma di articoli ad un massimo del 2-3% del fattucomplessivo delle piu importanti imprese di
distribuzione.

2 Nel calcolo il fornitore terrd owiamente contoche del risparmio dei costi della transazione
ottenuto per il fatto di potere intrattenere dedlazioni corpochi acquirenti invece che con molti.

>3 Talvolta, in particolare le imprese di produziafi@iccola dimensione, assumono addirittura il auol
di subfornitorecommercialeil distributore-committente indica le caratteédse (in termini di qualita,
immagine, ecc.) che il prodotto successivamentaistedp deve avere, sul quale appone poi il proprio
marchio, cfr. F.IBcHwicK, La dépendance du petit fournisseur au grand disteibr: une question
pour les autorités de la concurrenceif? Revue de la Concurrence et de la Consommat28y, p.

19. La dipendenza dall'acquirente, oltre che stiflzostanza della sovracapacita produttiva, si basa
guel caso sui costi legati alla irreversibilitaldelestimento necessario per soddisfare le pddico
esigenze del grande acquirente.
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Va tuttavia rammentato che i distributori, sfrui@anle conoscenze sulle
abitudini d"acquisto dei propri clienti (informamnio raccolte in particolare
attraverso la diffusione delle carte di pagamentaliefedelta), ed essendo
comunque informati circa le politiche commerciadi groduttori, sono in grado
di proporre con evidente successo dei prodotti méch proprio marchié*. Di
conseguenza, anche per i produttori che dispongiomearchi notori si fa sempre
pill concreta la minaccia di vedersi estromessiasdbrtimentc.

Per quanto qui direttamente interessa, si € pradatf situazione per cui,
mentre un’'impresa offerente che detiene una quotaetcato del 10% di solito
non e in grado di determinare il prezzo di vendiéa propri prodotti in quanto e
largamente soggetta ai vincoli imposti al suo cortgpoento dal meccanismo
concorrenzial®, un'impresa di distribuzione che possiede una gubtmercato
dell’approvvigionamento di uno specifico bene bédissotto di quella soglia ma
I cui acquisti rappresentano una percentuale néimiiasimale del fatturato di
imprese a monte, puo avere la capacita di influenzaprezzi e le altre
condizioni della transazioni con quelle realizzate.

7  Oggetto e piano dell'indagine

Nella raffigurazione corrente del mercdtoil lato della domanda,
occupato dai consumatori finali, & atonomisticojogeneo e passivt dunque
perfettamente concorrenziale. Quando l'impresa weendpropri prodotti ai
consumatori, oppure quando la domanda complessigamtunque frammentata
fra un vasta moltitudine di imprese, le eventuabtrizioni della concorrenza si

>y, supra, alla nota 53. In Francia, nel 1996, i prodotti veéhaon il marchio del distributore
rappresentavano il 20% delle vendite.

> Come riconosciuto dalla Commissione in occasiosia dlecisione in merito all’operazione di
concentrazioneKesko/Tukogit., 8 152. V. oltre, a p. 34.

°% Con riserve dovute in particolare alla possibditdifferenziare i prodotti.

>" Mi riferisco pill precisamente alla descrizione fdakzionamento dei mercati che fa capo alla teoria
neoclassica del prezzo.

8 Cfr. W.KERBER Evolutionare Marktprozesse und Nachfragemasptcit., 24 s. Non che si escluda
a priori la possibilitd che due diversi consumategdlutino diversamente lo stesso bene:
semplicemente, al di fuori di rare e specifichaapp il produttore fissa di regola un unico prepeo
tutti i consumatoripp.ult.cit, p. 95.
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manifestano sul lato dell'offerta, e di quelle appu il diritto antitrust
tradizionalmente si occupa

Come si e visto sopra sul lato della domanda opetalvolta dei soggetti
i quali, ben lungi dall’"essere passivi, sono poi@nzente in grado di influenzare
I"esito della contrattazione con gli operatori ockti sul mercato antistante.
Sulla ricomprensione della tutela della concorresublato della domanda fra gli
scopi propri alla legislazione antimonopolisticanna sono dubbi: vietati sono
gli abusi di posizione dominante sul lato dell’apprigionamento e le operazioni
di concentrazione che danno luogo alla creaziorsdl’aumento di potere della
domand®.

A differenza dell'impresa che gode di una posiziatninante sul lato
dell’approvvigionamento, il domandante di cui quist vorrebbe occupare non
detiene potere economico nei confronti della gelit@ralelle imprese collocate
sul lato dell’offerta. Il domandante in questio@difficilmente sostituibile dal
punto di vista di una o pigpecifichecontroparti e in virtu di cio gode nei loro
confronti di margini d’azione. In una formula: mentil dominio di mercato
tradizionalmente considerato riflette una situaeionn cui il potere e
unilateralmenteesercitato, la problematica in esame fa riferimemstuazioni in
cui il potere & suddiviso in modnegualé®.

L'idoneita del potere verticale della domanda a gmdicare Ila
funzionalita dei processi concorrenziali, nhonchépportunita di esercitare un
controllo sul suo esercizio, sono estremamente rogatse, anche in quegli
ordinamenti in cui pur sono presenti disposizionii@onopolistiche che vietano

9 Anche la restrizione della concorrenirgtrabrand, cioé fra imprese che trattano (ad es.,
distribuiscono) lo stesso bene dal medesimo marehiessenzialment&na restrizione sul lato
dellofferta.

%0 cr. ancheSegnalazioneAS121 del 10 febbraio 1998, Bollettino 5/98. Questo, nonostante lo
scarso interesse mostrato dalla scienza econongcacamfronti del fenomeno del potere del
domandante. Interrogandosi sulle ragioni di undamteresse P&BsoN M.WATERSON A.CHu, The
Welfare Consequences of the Exercise of BuyingRaikep.7, ne suggeriscono due: da una parte, la
diffusa convinzione che il potere del compratoreepge essere analizzato come |I'immagine speculare
del potere del venditore (come si € potuto constafaandsuprg al par. 1 si € esposta la teoria del
monopsonio), rifacendosi dunque in larga misuramadesimo apparato teorico (v. peré gia
J.M.QARK, Competition as a Dynamic Processt.,, p. 387ss.); dall'altra, la (fino a pochinan
addietro) scarsa rilevanza economica del fenom@nsono gia peraltro menzionati studi di recente
pubblicazione che testimoniano di una nuova consdgera da parte della scienza economica nei
confronti della particolare natura del fenomen@potiel domandante.

61 L’'espressione e di H.ARNDWirtschaftliche Machtcit., p. 86.
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gli abusi di potere (solo) relativo, sia del domantk che dell’'offerente. A cio si
aggiunga che il legislatore italiano ha recentemedéciso di collocare una
disposizione che vieta |"abuso di dipendenza ecaocemal di fuori della
disciplina propriamente antimonopolistféa

L'indagine oggetto del presente lavoro muove daHme delle tesi che
appaiono formare le principali obiezioni di caradéteteorico alla rilevanza
antimonopolistica del potere verticale della domar(tl e Il Capitolo della |
Parte). Verra successivamente motivata I'esigenza uwh controllo
antimonopolistico dello stesso (Il Capitolo dell®arte, 88 1-5)e si tracceranno
alcune possibili modalita di intervento (identifrmo alcunetipologie di pratiche

%2 §j tratta dell'art.9 della legge 18 giugno 1998,98 (G.U. n.143 del 22 giugno 1998) sulla
,Disciplina della subfornitura nelle attivita prdtive”. La regola giuridica € collocata nel contedt

una legge la cui finalitd principale &, da unagadrantire, attraverso la tipicizzazione del rajgpo
contrattuale, una maggiore trasparenza e certegzzapporti di subfornitura, e, dall’altra offritena
protezione diretta al subfornitore da possibili abusi del committente disegno di legge
originariamento licenziato dalla 10° Commissioné Slenato prevedeva invece che la disposizione
sull"abuso di dipendenza economica fosse inseglta disciplina antimonopolistica (legge 10 ottobre
1990, n.287). L Autorita Garante della Concorreezdel Mercato si espresse tuttavia in termini
negativi nei confronti di quella propost&egnalazioneAS121 del 10 febbraio 1998, Bollettino
5/98), contribuendo in modo forse decisivo alluate collocazione della disposizione sull’abuso di
dipendenza economica (cfr. G Riflessioni sul controllo della dipendenza econ@nBROZZA
p.8. Essa sottolineo infatti, in parte rivedendo pim@mne precedentemente espresegfalazione
AS046 del 20 giugno 1995, Bollettino 23/95), che la fattispecie in questione non awegdtuto
trovare posto fra le norme propriameaaitrust, dunquefra regole ,dirette a tutelare il processo
concorrenziale in relazione all’assetto del mefcaiensi sarebbe dovuta rientrare nella tematica
dell’equilibrio contrattuale, con rilevangaclusivamenteivilistica.
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che, a seconda delle condizioni del caso concigitranno apparire illegittime
88 6-10). Nella Il Parte del presente lavoro ven@imfine esaminate le soluzioni
elaborate in Germania e in Francia, Stati in cdfienomeno del potere verticale
del domandante ha ottenuto una esplicita considamaz nella rispettiva
legislazione antitrust alla luce delle esigenze di tutela dei processi
concorrenziali emerse nella | Parte dell’indagine.
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| CAPITOLO

SULLA RILEVANZA ANTIMONOPOLISTICA DELLA DISCRIMINAZ ONE
SUBITA DAl CONCORRENTI DELL ’IMPRESA DOMANDANTE
RELATIVAMENTE DOMINANTE

1 Introduzione

L'impresa in posizione di dominio su un mercatoestita, in termini
estremamente generali, ad esercitare il propriengoin modo tale da non rendere
piu ardue ai propri concorrenti (attuali o solo gmtiali) la sopravvivenza e
I'eventuale affermazione nel gioco concorrenZiale

Tra le pratiche che possono avere quell’effettochee andrebbero di
conseguenza vietate, vi sono le discriminazionculi sono vittima i concorrenti
dellimpresa beneficiata: ad esempio, I'impresa deéiene potere di mercato sul
lato dell’approvvigionamento, lo esercita per cogjere un’'impresa fornitrice a
concederle condizioni migliori di quelle offerte cmncorrenti dotati di minore
potere (senza dunque che vi sia alcwsida giustificazione alla base del
trattamento differenziato, ad es. in termini di tooasparmiato dal fornitore che
si trasforma in un prezzo di vendita del bene riftwr piu basso).

Se l'impresa detiene una posizione dominante arstihenercato a valle,
la circostanza che lI'impresa favorita disponga dirmargine commerciale piu
ampio di quello concesso ai concorrenti meno fogtide, pare evidente, ancora
pitl complicata la sopravvivenza di questi ultimiladotta concorrenziafe

Diversamente, se il mercato a valle e concorrenzidl vantaggio di
partenza ottenuto da chi domina il mercato delltfappigionamento potrebbe

L cfr. per tutti MOSCHEL, in IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrechtit., p. 720 s. (8
118).

2 La Commissione, nella decisiokesko/Tekocit., non si & pronunciata espressamente sudistiqne
della detenzione di potere dominante sul mercdtajplerovvigionamento. Essa ha rilevato I'esistenza
di un potere d’acquisto ,eccezionale“, che avrepbenesso di strappare ai fornitori dei prezzi che
nessun altro acquirente avrebbe potuto pretendgm@endo I'ingresso sul mercato della distribuzion
piu difficile per i potenziali concorrenti (8 133.s
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comunque avere l'effetto di pregiudicare la coneama (in particolare, di
prestazione) fra offererti

2  La pratica discriminatoria a danno dei concortiaell'impresa che detiene potere
verticale della domanda

Ci si chiede ora se una cautela equiparabile dedds®re pretesa dalle
imprese che detengono un potere della domaestdusivamenteverticale. Si
intende piu precisamente verificare I'eventuale tpi@ pregiudizievole per il
gioco concorrenziale di concessioni dirette od nede (sconti, prestazioni
accessorie, ecé.Ji cui beneficiano acquirenti in posizione di peteelativo, ma
dalle quali sono escluse imprese che godono diaiarp minore nei confronti di
quella specifica controparte.

La concessione di condizioni di vendita differetieiaad acquirenti che
non detengono alcuna posizione dominante e difftdacontesto delle relazioni
fra produttori e distributori commerciali. Si €& giaicordato che,
indipendentemente dalla quota di mercato dell’appigionamento detenuta, il
fatto di assorbire una percentuale non insignifieadella produzione di un
singolo offerente, in presenza di mercato dei catgr, fa si che I'impresa
domandante detenga dei margini di azione nei coiifrdella controparte a
monte, che puo sfruttare per pretendere dalla atessdizioni migliori di quelle
offerte ai concorrenti i quali smerciano una framoinferiore della produzione
della medesima impresa

3 Cfr. per tutti H.KOHLER, Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle dercNfiagemachtZHR-
Beiheft, Heidelberg 1979, in part. p. 11 ss. Il #grohe esula dai circoscritti obiettivi del present
lavoro, & estremamente dibattuto. Quello che in cggso mi pare inaccettabile e ritenere che I'unica
cosa di cui tenere conto, ai fini della valutaziangmonopolistica dell'esercizio di potere dellresa

che domina il mercato dell'approvvigionamento,ilsigsparmio di costi ottenuto dagli acquirenti,j po
(eventualmente) passato ai consumatori, v. per tate opinione fra gli altriP.DoBSON
M.WATERSON A.CHU, The Welfare Consequences of the Exercise of B&gagr,cit., p.15 s.,
p.27ss. ecc. La concorrenza sul lato della domandaita come spero possa emergere anche dal
presente lavoro, una considerazione ben maggiguetia che un’analisi condotta utilizzando concett
tipo «benessere del consumatoeein grado di riconoscerle.

* Quest'ultima -might embrace any difference inwlag a supplier treats different customers...because
each element of a transaction or relationship rthe@etical monetary equivalent®, cfr. P.AREEDA,
L.KAapLoOw, Antitrust Analysis1988, § 601b.

> Fenomeno evidenziato gia da ALS$ER, Ungleichgewichte zwischen Angebot und Nachfrage
WuW 1968, p. 321.
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Pratiche di differenziazione degli acquirenti imse stretto sono invece
molto rare nel contesto dei rapporti di subforratundustriale. Tale circostanza
puo venire agevolmente spiegata considerando alifeaenza del produttore, il
quale tratta con numerosi acquirenti-rivenditonij @ende articoli largamente
omogenei, il subfornitore industriale produce dgoka per pochi acquirenti, ad
ognuno dei quali fornisce un bene dalle carattehst peculiari, realizzato spesso
utilizzando delle conoscenze trasmesse dagli stemsimittenti. Il difficile (se
non impossibile) raffronto fra le prestazioni reakte dal subfornitore a favore
dei diversi acquirenti, nonché il titolo di propidedi frequente vantato dal
committente sulle conoscenze cui fa ricorso il subitore, fanno si che il potere
verticale dell’acquirente non si esplichi solitartemella pretesa da parte del
fornitore di un trattamento differenziato in sersérettd.

3  Mercato dei compratori e pregiudizio alla capaaibncorrenziale delle imprese
discriminate

L’'interesse € dunque rivolto alle pratiche di distnazione a danno dei
concorrenti dell'impresa che detiene potere velticdella domanda Non ci si
occupa invece della concessioni di condizioni diguasto differenziate
imputabili esclusivamente alla politica commercididl offerenté.

® Salvo il caso del produttore-subfornitore comnadecdel quale si & detto nell'Introduzione, in part
alla nota 53.

" Le pratiche di sfruttamento a danno del subfomaitpossono tuttavia incidere sulla posizione
concorrenziale dei concorrenti di chi esercita qgotkella domanda saltri mercati, si pensi ad es. ad
un accordo in base al quale un subfornitore siolenad utilizzare nel processo di fabbricazione
esclusivamente bulloni prodotti da una controlidéh committente. Tali pratiche verranno tuttavia
analizzate per il lordiretto contenuto impedente nei capitoli successivi (att:Hel. GECK/G.FETRY,
Nachfragemacht gegenuber Zuliefererrtit, p. 69 le inquadrano nella categoria del
Behinderungsmif3braughe soloindirettamentedal punto di vista della tutela dei concorrenti su
mercati terzi.

8 Si tratta dunque di pratiche di discriminaziorg passiva, espressamente oggetto di attenzione da
parte del legislatore tedesco, come si vedra héliarte del lavoro.

° Mentre il produttore di marca € spesso costretiedare nei confronti dei distributori dotati digre

di contrattazione, é infatti proprio nella trattaticon i distributori piu deboli che riuscira aufare
appieno ilgoodwill del marchio notorio. Mi pare che sia da ritenema wlecisione di politica
commercialadell'offerenteanche quella di privilegiare una particolare folangistributiva (ad es., il
commercio specializzato) rispetto ad un’altra (ad discounte). Nella pratica di differenziazione
messa in atto dal produttore potra eventualmenterse un abuso del potere di mercato (od,
eventualmente, solo relativo ) dell’offerente.
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Nel momento in cui il fornitore concede condizigmieferenziali ad un
acquirente che detiene potere economico solo veldpirescindendo per ora dalla
guestione se tale trattamento differenziato sia enangiustificatg si deve
constatare che il pregiudizio alla capacita consozrale dei concorrenti risulta
in molti casi di lieve entita.

Va innanzitutto notato che la condizione della sgwoduzione, la quale,
assieme alla percentuale della produzione assorkitall’'origine del potere
relativo dell’acquirente-distributore, viene piurfemente patita dai prodotti
omogenei, scarsamente innovativi (0 anche, sempkogee, poco differenziati).
Sono loro a dovere lottare per trovare un postdossitaffale dei distributori,
mentre una difficolta inferiore incontrano quei godti la cui fama sia affermata.
Ma proprio nella misura in cui si tratta di prodaimogenei, in una situazione di
mercato dei compratori, i concorrenti dell’acquiremelativamente dominante, ai
quali si vorrebbe fare pagare appunto un prezzcesorE®, non dovrebbero
subire alcun danno rilevante alla propria capaditgprenditoriale, data la
possibilita di rifornirsi di prodotti alternativafrgamente equivalenti

4  Segue: La discriminazione delle condizioni digsip dei prodotti dal marchio
notorio

Il potere verticale della domanda pu0 essere tidtagercitato anche nei
confronti di produttori che dispongono di marchitowd. Confrontati con il
prestigio della specifica marca, i distributori poso a loro volta fare leva sulla
disponibilita di svariati prodotti contrassegnat dnarchi che godono di una
celebrita paragonabile e sul successo dei prodegtiduti sotto il proprio
marchid? per imporre alla controparte di praticare un &aténto discriminante a
danno dei propri diretti concorrefiti

19 sulreventualita che la concessione di un preifferenziato rimanga segreta, v. oltre, a p.36

1 Non & realistico immaginare che il distributstio relativamente dominante ottenga un trattamento
di favore da tutti, e nemmeno dalla maggioranarditori di un certo bene.

2y, sopraa p. 26.

13 La riunione di quelle due condizioni rende infatiedibile per il produttore di beni di marca la
minaccia di espulsione dall’assortimento.
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Nei confronti dei beni c.d. di marca, I'elasticiia sostituzion&’, la quale
esprime la surrogabilita di una marca di prodottdl’assortimento al variare
delle condizioni di acquisto della stessa, € iregffbassa. Nel momento in cui il
distributore riconosce un valore superiore ad utemmeinato prodotto a causa
della sua particolare notorieta presso i consumalardiminuzione del margine
commerciale (= aumento del prezzo pagato) non cotaplbabbandono dello
stesso a favore di un alfro

Il pregiudizio subito dai concorrenti discriminamell’ipotesi qui
considerata puo apparire talvolta sensibile, saptiat se si trovano in una fase in
cui la loro presenza sul mercato deve ancora egsermmente consolidata. Nel
momento in cui il prodotto in questione gode diommanza fra i consumatori,
I’esclusione dal proprio assortimento oppure laspreza dello stesso a condizioni
non concorrenziali puo infatti ripercuotersi suoptti (i consumatori cambiano il
luogo dove effettuano gli acquisti) o sullimmagidell’impresa (I'impresa non e
in grado di distribuire la marca prestigiosa, edonsumatori deducono da una
tale circostanza che il marchio e l'insegna disttibe non possono essere t3li

Si consideri tuttavia che se l'acquisto e stataofad condizioni poco
vantaggiose, il distributore concorrente puo senuffare il bene ad un prezzo
basso, rinunciando totalmente al margine pur di sohire un pregiudizio alla
propria immagine. Appena avuto sentore della parditnotorieta del prodotto, il
distributore non esitera dunque a toglierlo dalbaffale, sostituendolo con un
altro dai margini commerciali piu allettanti. Vaoitre considerato che la
condizione della sovracapacita assicura al distol®) anche a quello di
dimensioni ridotte, una forza di contrattazione cfhgimenti non avrebbe, e gli
permette di approfittare (indirettamente) dell'mseio di potere verticale della
domanda detenuto dagli altri distributdrilnfatti, si osserva che le condizioni

14 Sul concetto di elasticita di sostituzione v. artpR.SEINER, HOw Manufacturers Deal with the
Price Cutting Retailers: When are Vertical Resioigs efficient ?, Antitr.L.J1997,,-409

Al contrario, quando i prodotti sono fra loro omoge la presenza nell'assortimento di un
distributore dipende essenzialmente dal marginareanciale che quest'ultimo riesce a realizzare. In
guei casi si puo dunque affermare che I'elastdiitgostituzione e elevata: ad una minima diminueion
del margine commerciale il distributore non esitasastituire il prodotto A, diventataneno
interessante, con quello B, per lui maggiormenieeoniente.

1% Normalmente, perd, data la presenza di svariatimaotori fra loro equivalenti, il distributoreip
contare nel proprio assortimento almeno alcunudilg

b ARHEL, Les pratiques discriminatoirg$ parte), Revue de la Concurrence et de la Conmdion
1992, p. 40.
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privilegiate ottenute da alcuni acquirenti in temgontenuti vengono spesso
estese agli altri domandatitiSolo fino a quando la concessione delle condizion
privilegiate rimane segreth il domandate & in grado di approfittare appieed d
margini di manovra goduti nei confronti delle impeea monte. Maggiore ¢é il
numero e l'eterogeneita degli ,osservatori“, in f@olare di imprese
domandanti, piu probabile sara dunque che quellacessione venga invece
svelata e piu veloce I'estensione di condizioniieglenti alle altre impregé

Infine, la dannosita del trattamento differenziab@i confronti dei
concorrenti potrebbe venirelteriormenteridotta se sul mercato dell'offerta ai
consumatori vi € una concorrenza sufficiente, ch&tringe a passare il margine
ottenuto ai consumatori, nella forma di sconti, evantaggi ottenuti dal
domandante non si trasformano percié in un mighteato costante del proprio
redditd™,

5 Latesi che vede nel trattamento differenziatoainoscimento di una particolare
prestazione fornita dallacquirente

Secondo un’autorevole opiniofie neppure nell'ipotesi in cui il
pregiudizio per i concorrenti di chi detiene poteserticale della domanda si
riveli significativo, la pratica di differenziaziendegli acquirenti dovrebbe essere
vietata ai sensi della legislazione antimonopaligti Si potrebbe infatti
ragionevolmente supporre che, normalmente, la iffeiazione di condizioni
offerte dai produttori ai distributori sia dovutallea diversa capacita
concorrenziale sul mercato dell’approvvigionamedtoquesti ultimi dimostrata.

18 Come ammette pure\A.SOLTER, Ungleichgewichte zwischen Angebot und Nachfragi, p.
321. Cfr. anche MNOPOLKOMMISSION, «Mil3brauche der Nachfragemaehtcit., fra l'altro a p.43
(nm 84)

19 Con cid non si mette tuttavia in discussione lomanza di tutelare la c.@&eheimwettbewerb

20 Quanto appena osservato rappresenta credo, wevireltragione per tutelare la dimensione
strutturale della concorrenza sul lato della doraaimdparticolare attraverso una coerente appboazi
della normativa (esistente) in tema di controllbedeperazioni di concentrazione.

21Monopolkommission«MiBbrauche der Nachfragemashtit., p.145.

2 Mi riferisco in part. allaMonopolkommissioriedesca, ed alle tesi esposte nel XXIII Parere
Straordinario«Marktstruktur und Wettbewerb im Handelgia piu volte citato (sul quale mi
pare evidente [linfluenza del lavoro di WEKBER Evolutiondre Marktprozesse und
Nachfragemacht anch’esso gia menzionato).
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Il trattamento differenziato sarebbe in una talet@si non solo giustificato, ma
andrebbe considerato parte integrante ed impresdxsiad della dinamica
concorrenzial¥.

In termini piu generali, fra i distributori vi sdybe una concorrenzdi
prestazione(offerta alle imprese a monte), che premia appuattraverso la
concessione di condizioni di acquisto migliori duejle offerte agli altri
domandanti, I'impresa che si rivela piu efficace iedovativa delle altre. Le
imprese meno capaci sono invece sanzionate atwavéesclusione dalle
condizioni vantaggiose. Vietare la differenziazidne acquirenti significherebbe
di conseguenza pregiudicare un tale meccanisnpéefeo titolo) concorrenziale.

Dovendosi ora confrontare con quest’ultima opiniorna innanzitutto
notato che I'esistenza di una concorrenza di peési@ sul lato della domanda é
tutt'altro che scontata. Secondo la teoria del poeznnanzitutto, la rivalita fra
acquirenti avrebbe esclusivamente la natura diaomapetizione fra le imprese al
fine di garantirsi la fornitura di un certo bendraverso la formulazione di
offerte di acquistare ad un prezzo piu elevato dielep proposto dai
concorrenti®. Non pud tuttavia sfuggire che la modalitd di cetigpione fra
acquirenti appena descritta presuppone che suldalitofferta vi sia scarsita di
beni, vale a dire una situazione caratterizzatd'idgdossibilita che vengano
soddisfatte tutte le richieste formulate (c.d. nagoc dei venditori). E
esclusivamenten quel caso che fra i domandanti si instaura sit@aper ottenere
il bene essi sono costretti ad offrire piu degltrial Il prezzo unitario non
diminuisce a seconda della quantita acquistatachgen’impresa offerente é
comunque sicura che riuscira a vendere tutto qudraoprodotto. Non sara
dunque normalment® invogliata a concedere sconti od altre condizioni

23 Lo stesso varrebbe per le pratiche di sfruttamehi® colpisconadirettamentela controparte
dipendente.

%4 La debolezza della forza di contrattazione diglingroduttori, e la conseguente esistenza di margi
di contrattazione della controparte, sarebberoquen a detta della ®&hNOPOLKOMMISSION
Marktstruktur und Wettbewerb im Handeit., da ricondurre essenzialmente ad una icserffie
capacita nel proprio ambito di attivita (p.133)aeebbe percio laormaleconseguenza dell’esistenza
di concorrenza (p. 139).

%l suo operare risulta evidentemente vantaggi@sdegpimprese collocate sul mercato a monte ma
non per gli altri attori economici, in quanto facke venga mantenuédto il prezzo d’acquisto dei beni
che, sia le imprese collocate su mercati internsgi,consumatori finali, devono pagare.

%% salvo nel caso in cui i costi della transazioad és., dovuti all'opportunismo) siano particolantee
elevati.
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favorevoli a quella impresa in grado di assorbirea parte consistente della
propria produzione.

La fattispecie qui esaminata € invece caratter&z#d sovracapacita: i
beni sono prodotti in quantita piu che sufficieqer soddisfare le richieste di
tutti i domandanti. Nel momento in cui I'offerta mera la domanda, le imprese
acquirenti non si trovano costrette ad offrire pi@i concorrenti per ottenere la
merce, ma si puo ragionevolmente supporre chevalith fra esse non venga
meno. In situazioni siffatte, la competizione frantandanti ha appunto ad
oggetto I'ottenimento di condizioni di acquisbtoigliori di quelle concesse agli
altri acquirenti’,

6  Segue: Il meccanismo di premio/sanzione

La concorrenza fra acquirenti sarebbe di consequermn di prezzo ma
bensi di prestazione: avrebbe in particolare adetigd’innovazione di uno o piu
di quegli aspetti della attivita dei distributorommalmente vagliati dai produttori
nell’ambito della scelta dei propri canali disttitwir®. 1l distributore ha interesse
a migliorare la capacita attrattiva nei confrongii groduttorf’, in quanto, se ha
successo, viene di regola premiato attraverso lacessione di condizioni
particolarmente favorevoli, dalle quali sono appmuesclusi i concorrenti meno
capact’.

La vivace concorrenza fra offerenti avrebbe infatbndotto ad una
situazione per cui anche la scelta dei canali ithistivi € operata con grande
attenzione: il produttore ha interesse ad optardgenodalita di smercio che piu

2" v. Comm.CE«Sulphuric Acid Association GUCE 1980 L260/24, in parg. 31 ss, in cui si e
riscontrata I'esistenza di una restrizione dellacoorenza nel fatto che alle imprese venisse ingpedi
di prodigarsi al fine di ottenere dal fornitore Idetondizioni piu convenientlli quelle garantite
allassociazione alla quale appartenevano.

8 \W.KERBER Evolutionare Wettbewerbsprozesse tber mehrere @haftsstufefORDO
1991, p.334 s., menziona i seguenti aspetti :“ Hagiment, die Geschéaftsausstattung, der
Standort, der Service, die Preisstellung,.. Umthuschte, Rucktrittsmdglichkeiten,
Gewahrleistungsanspriche®, nonché I"accesso adrtiogtare tipologia di consumatori.

29 sul ruolo innovativo della distribuzione v. andNeKIRCHHOFF, Die kartellrechtliche Beurteilung
vertikaler Vertriebsvertragekoln, 1990, p. 335.

30 Monopolkommissign«Marktstruktur und Wettbewerb im Handel cit., p.132: «Der
Bedeutungszuwachs der fuhrenden Handelsunternesisbtarktpartner ist allerdings nicht allein auf
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gli appare promettente a seconda delle carattehistidel proprio prodotto,
operando dunque una selezione fra le diverse ,arésti distributive* offerté'.

Il produttore cheprima degli altri € in grado di riconoscere la supetiri
(relativa) di un particolare canale distributivisultera a sua volta avvantaggiato
nella lotta concorrenziale con i propri diretti conrentr?.

La concorrenza di prestazione sul lato della doraardla particolare
capacita imprenditoriale dimostrata da alcune immpr@el fornire determinati
servizi alle imprese a monte potrebbero di consegaespiegare il trattamento
differenziato e privilegiato goduto da alcuni aaguiti nei confronti di altri,
senza che in esso possa vedersi I'esercizio dirpaeonomico. Nella misura in
cui nel trattamento di favofévi & il riconoscimento di una particolare capacit
imprenditoriale della controparte, non si dubita da pratica in questione sia del
tutto conforme alla tutela della funzionalita debgp concorrenziale.

7  Limiti della concorrenza di prestazione sul ld&lla domanda

La circostanza che le imprese di distribuzioneifedenzino non solo dal
punto di vista del consumatdfema anche da quello dptoduttoree I'esistenza
di un rapporto concorrenziale di prestazione frauaenti sul lato della domanda
appaiono in effetti difficilmente contestabili. Hettore della distribuzione al

das gestiegene Nachfragevolumen zurlckzufihrergesonist auch Folge ihrer zumeist hohen
absatzwirtschaftlichen Leistungsfahigkeit

3L W.KERBER Evolutionare Wettbewerbsprozesse uber mehrere @hatitsstufencit., 332
SS.

3 so regt der innovative Vorsto3 auf der Handelstaugleich den evolutionaren
Wettbewerb auf der Stufe der Industrie an®, ancovd.Kerber, Evolutionare
Wettbewerbsprozesse Uber mehrere Wirtschaftsstafen335.

3311 meccanismo di premio/sanzuione descritto nebtecome noto, e stato ampiamente studiato. La
realizzazione dell'innovazione richiede |'impiegoridorse ed implica un rischio, percio lo sforzo
innovativo deve venire ricompensato. La ricompgnga consistere nel riconoscimento di un diritto
esclusivo temporaneo di utilizzare I'invenziampure cosi come nelle ipotesi delle quali qui ci si
occupa, nell'lammettere che venga esercitato un petere nei confronti dei concorrenti, attuali o
potenziali.

3 La differenziazione delle formule distributive lesivamente dal punto di vista del consumatore,
proposta da una recente pronuncia giurisprudengtatenitense, ha ad es. identificato il mercato
rilevante con quello dei grandi superfici specidiz nella vendita di materiale da ufficio depéibi

v. Federal Trade Commission v. Staples Inc. and Obepot Inc, in part. ivi il testo che precede il
riferimento alla nota 11.
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dettaglio & contraddistinto da un forte dinamishuie ha portato allo sviluppo di
nuove formule distributive, ma anche ad una protoncevisione della
suddivisione verticale dei compiti lungo la catedell’approvvigionamentd.
Molte delle innovazioni che si sono prodotte negtimi anni ( delle quali hanno
approfittato anche i consumatori, e non solo atraw |"abbassamento dei prezzi
di vendita al dettaglio) sono direttamente ascilvial rapporto concorrenziale
fra acquirenti volto ad ottenere dalla contropaatemonte delle condizioni
d’acquisto migliori di quelle concesse ai proprincorrenti (e non solo dunque
ricollegabili  alloperare della c.dsecondary line competition Del tutto
legittima appare dunque la preoccupazione di asasieuad una tale dimensione
(concorrenziale) una consapevole tutela, soprattutii pare, in occasione di
operazioni di concentrazione fra imprese di distribne.

La tesi di chi vede imgni manifestazione di trattamento differenziitid
riconoscimento della capacita innovativa (= innadeae di un aspetto della
prestazione distributiva offerta ai fornitori) detega da particolari distributori mi
sembra invece difficilmente accettabile. La condi@ della sovracapacita sul
lato della domanda, alimentata dalla estrema difierazione fra prodotti, mette
talvolta in primo piano un’elementare preoccupaeia®l produttore: trovare, in
tempi brevi, degli acquirenti disposti ad assorhireuantitativo piu vasto di
beni. In altri termini, la semplice entita del quiéativo acquistato € non di rado
la piu importante misura dell@restazioneche i concorrenti sul lato della
domanda offrono alle imprese a monte, e che quédttee onorano attraverso la
concessione di condizioni particolarmente vantaggioSe gli offerenti fossero
meno assillati dalla preoccupazione degli sbocphinfa ancora che delkendite
sul mercato finale), piu agevole sarebbe invecenoscere nella differenziazioni
delle condizioni offerte agli acquirengsclusivamenteal funzionamento del
meccanismo di premio-sanzione proprio della cormrmra di prestazione. La
condizione della sovracapacita (sul lato dell’ofégr ed il fenomeno della
concentrazione degli sbocchi (sul lato della don@ngur non pregiudicandone

3 Cfr. in part. I'analisi del settore della distzimne al dettaglio che emerge ldandon Economics
Competition in RetailingResearch Paper 13, Office of Fair Trading, Lornb@®v , p.12 ss.

3 5ij & gia parlato, ad es., del fenomeno dei malelt distribuzione.

37 Nei confronti dei concorrenti di chi esercita petdella domanda.



41

la funzionalita, rendono quel meccanismo tuttavienm efficace di quanto
I'opinione qui esaminata sembri disposta ad ammefte

8  Concorrenza di prestazione sul lato della domamgeocesso di apprendimento

Il radicalismo addebitato alla tesi che vedeogni episodio di trattamento
differenziato il riconoscimento della capacita inativa di particolari distributori
puo essere tuttavia mosso da almeno due concrdie earte) condivisibili
preoccupazioni. La prima va ricondotta all’'esigendia salvaguardare la
concorrenza di prestazione sul lato della domanaanderventi esterni che, a
causa delle peculiarita dei processi innovativi,tr@bbero solo raramente
rivelarsi opportuni.

Il processo attraverso il quale le innovazioni egogro e si sperimentano
@ necessariamente costellato di tentativi, errogvisioni, ecé. Le imprese
formulano unipotesi circa il modo migliore di soddisfare le preferendei
consumatori. Esse non sankwhat will work bes$: si provano diverse strategie,
e col tempo alcune vengono adottate ed altre ingeaetaté’. | consumatori, che
costituiscono la realta del mercato, fornisconte amprese laverifica pur
imperfettadella ipotesi da loro formulata

Si verifica dunque spesso che quella che al prodeite sembrata una
prestazione da premiare con un trattamento priiakeg alla prova del mercato
non si e rivelata tale, e la differenziazione deltendizioni concesse pud dungue

8 Dj questo awviso mi pare anche WHSER Evolutiondre Wettbewerbsprozessé., p. 334 nel
momento in cui fra le varie condizioni ,fur diesemttbewerblichen Prozel3 der Schaffung neuen
Wissens uber die Verbesserung von Vertriebsleistuhgienziona I'assenza ,de&virtschatftlichen
Macht der Marktgegenseite” (corsivo mio).

39 Come ¢ inevitabile per ogni processeoe&tio apprendimento.

40 Cfr. R.NELSON, S.G.WINTER, An Evolutionary Theory of Economic Chan§ambridge, 1982, p.
399.

" S.G.MINTER, On Coase, Competence and Corporation WILLIAMSON/WINTER (editori), The
Nature of the Firm New York, Oxford, 1991, p.191. Infatti, se iofitto e il piu importante
Jnformational feedback" per |"organizzazione eamnta, bisogna pero tenere presente, come e stato
giustamente notato, che esso ,premia“ o ,punisceiteka organizzazione e non le sue singole
componenti (ad es., il fatto che il produttore abaumentato le vendite puo essere attribuito con
sicurezza alla scelta di un determinato canalglisivo ?), cfr. G.»s|, R.R.NELsoON, An introduction

to evolutionary theories in economics, J.of Evohary Economic4994, p. 156. A cid va aggiunto
che i consumatori, a causa della loro conoscengerfeita, fra |"altro in ordine alle caratteristatiei
prodotti offerti, formulano delle decisioni d acsfai tutt’altro che ottimali e, soprattutto, soggett
continua revisione, cfr. FENOzzA, Antitrust Bologna 1988, in part. p. 146ss.
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sembrare nel caso concregr-postingiustificatd®. Un controllo sulla ragione per
cui si e concesso un trattamento differenziatogsnta distinguere fra pratiche
ricollegabili al solo esercizio di potere economig@ratiche che onorano invece
una specifica, anche se impalpabile, ,contropreste? potrebbe dunque porre
un freno ad un tale processo di sperimentazione,ddve invece rimanere il piu
vasto possibile.

9 Il ,filtro” della distribuzione nei confronti déé innovazioni dei produttori

La seconda preoccupazione forse all’origine dekmegalizzazione che
caratterizza la tesi qui in esame (generalizzazeoya, al paragrafo 0O, criticata)
attiene ad una ulteriore peculiarita dei processicorrenziali di prestazione su e
fra mercati verticalmente distinti.

Andrebbe infatti considerato che i distributorisgono anchebagliarsi
nelle loro decisioni di composizione dell"assortirted®, perché dispongono di
una conoscenzdimitata circa quali prodotti, fra tutti quelli offerti, ano
veramente i migliori. Vi sarebbe dunque il rischieso sempre piu incombente a
seguito dei processi di concentrazione sul latdeddbmand¥, che il prodotto
non venga selezionato dai distributori e non possare sottoposto alla verifica
di mercato (consumatori). Nella pratica discrimoréda potrebbe essere visto il
tentativo dell'impresa che ha sviluppato un nuovwwmdptto di vincere le
(legittime) resistenze della controparte attraverso la comoessdi condizioni
particolarmente attraenti che attesterebbero Ipatiibilita ad assumersi parte del
rischio legato al lancio del prodotto sul mercato.quel modo il produttore si
finanzierebbe un test di mercato per i propri prido

L’argomento appena esposto non appare del tuttwinoante. Esso puo,
fra I'altro, venire agevolmente riformulato in modale da giungere ad una
conclusione diametralmente opposta: I'impresa ithistiva non si fa convincere

42 Poiché il soggetto economico si trova ad eseecitaction according to opinion"KNIGHT,
THEORY OF KNOWLEDGE 1921, p.199), la sfera soggettiva risulta infeiccessibile all'osservatore
esterno. Cfr. sul punto anche Utw Wirtschaft und Evolutiarin WiSt 1994, p. 504.

3 Collocando sui propri scaffali prodotti che nomredgbero stati scelti dai consumatori se
si fosse presentata loro |"alternativa ,scartatal’ distributore.

a4 Sopra, p.22.

%> W.KerBER Evolutiondare Wettbewerbsprozesse iiber mehrere Wiaf$sstufen cit.,
334s..



43

spontaneamenta trattare un certo prodotto perce@ (facendo appunto ricorso
alla sua imprenditorialita), che il gruppo numenente preponderante dei propri
clienti ha delle preferenze diverse e il suo aceotse a trattare i prodotti

generalmente meno graditi (indirizzati, comunquda aninoranza) dipende

esclusivamente dalle prospettive di guadagni dailiguconcorrenti sarebbero in

ogni caso esclu¥i

10 Conclusioni: Salvaguardia del processo innowesil lato della domanda.
tutela del concorrente dal pregiudizio alla propgdapacita concorrenziale

La considerazione dellprima delle peculiarita della concorrenza di
innovazione nel contesto delle filiere, di cui siappena detto, unita a quanto
precedentemente accertato in merito alla normaleuit@ del pregiudizio
concorrenziale subito dai concorrenti discrimiffaticredo che in effetti
sconsiglino di vietare le pratiche che abbiasolo quell’effetto. Ad una
conclusione diversa si potrebbe tuttavia giungeresispervenisse ad identificare
il modo, senza pregiudicare la concorrenza di pm@Eenhe nell’accezione
identificata, di isolare le pratiche di differenziane che hanno $olo scopo di
assicurare alla parte beneficiata delle condiziongliori di quelle offerte ai
concorrenti. Vale a dire, non si sanziona tantoptatica di differenziazione,
bensi la circostanza che il domandante abbia fattnodo che i suoi concorrenti
non possano ottenere condizioni altrettanto varitesgg da quello specifico
offerenté®.

Diversa dovra invece essere la valutazione quandeffetto
discriminatorio si accompagni ad una pratica diudggmento a danno

| problema del filtro delle innovazioni sul mato a monte rappresentato dalle condizioni del

mercato intermedio € invece sicuramente reale ecpupante dal punto di vista della tutela della
funzionalita della concorrenza, come si evidenzetto, in part. p. 72 s. e p.124.

" La discriminazione dellacquirente & tanto pitivgrajuanto importante sul relativo mercato & il
prodotto la cui fornitura gli viene negata. Nelgotesi piupregiudizievoliper I'acquirente si puo
dunque verificare se non vi sia un abuso di pasi&zidpminante dell’offerente.

8 pj questo tipo potrebbero essere ad esempio lesala di migliore trattamento, come mi pare
sostenga W.KRBER, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacatit., p. 395. V.
anche H.-H.BHULTE, Nachfragemacht auf Markten fur Auftragsprodukie, p.29.
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dellimpresa dipendente, nella quale si ritengardiividuare un pregiudizio al
gioco concorrenziafé

9 Come ad esempio si concludera in relazione alesole di migliore trattamento, menzionate alla
nota precedente, nel momento in cui l'impresa efftr tenuta a non concedere condizioni migliori sia
dipendente dal domandante, v. sotto, p. 72.
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Il cAPITOLO

SULLA RILEVANZA ANTIMONOPOLISTICA
DELLE PRATICHE DI SFRUTTAMENTO
A DANNO DELL 'IMPRESA OFFERENTE

1 Introduzione

Si e visto nel capitolo precedente che chi detipotere verticale della
domanda lo esercita talvolta per imporre alla copdrte di trattare in modo
discriminatorio gli altri acquirenti. Il potere diui qui si tratta e tuttavia piu
spesso all'origine di quella che viene da alcunogelentemente definita la
spillatura’ della controparte, vale a dire il trasferimento wdintaggi (soldi,
opportunita, ecc.) dall’'offerente al domandantenzse che sia prevista alcuna
controprestazione.

Diffusa é I'opinione che non vi sarebbe di regolauaa necessita per il
diritto antitrust di intervenire nei confronti delle pratiche di wftamento della
controparte a monte: si tratterebbe di una semplaita fra le imprese
verticalmente ordinate al fine di accaparrarsi &td piu ampia di margine
(commerciale). Poiché danno luogo semplice ad asférimento di ricchezziaa
imprese pur dannose per chi soccombe in una tale lottaseenon
pregiudicherebbero in modo rilevante la funziorgatiella concorrenZa

Vi sarebbero tuttavia ulteriori, specifiche ragiqger non intervenire nei
confronti delle pratiche di spillaturgroprio quando la loro esistenza sia
ricollegabile all’esistenza di sovracapacita edeéfiéttuazione di investimenti
irreversibili, e dal confronto con queste ultimeerngo opportuno iniziare.

! pal tedescanzapfenspillare (botti, denaro,ecc.)
2 Questa € in part. 'opinione dell’economia ,ortesa’
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2 Latesiche giustifica la spillatura del fornigper il motivo che contribuisce al
riallineamento dell’'offerta con la domanda

Secondo una specifica opinione,oliettivo della riduzione della
sovracapacita produttiva giustificherebbe Ila spilta dei fornitori. Piu
precisamente, il divieto delle pratiche messe to da domandanti che sfruttano
in particolare l'esistenza di un c.d. mercato demeratori a danno della
controparte produrrebbe ben piu danni che bengbieiché I'esercizio del potere
del domandante in quell’ipotesi contribuirebbe abgessoconcorrenziale,di
adattamento fra offerta e domanda. L esercizioadepe della domanda in un tale
situazione, e cioé lo sfruttamento dei margini danmovra nei confronti dei
produttori, non puo rappresentadeé per séun problema di dirittoantitrust,
perché contribuisce a ridurre la sovracapacita pitnch, ed € percio conforme
alla funzione concorrenziale di aggiustamento fsendnda ed offerta

La natura concorrenziale delle pratiche di spiliatviene argomentata
nel modo seguente. | distributori maggiormenteaptendenti sarebbero in grado
di individuare prima degli altri le condizioni d’quisto vantaggiose, offerte dai
fornitori piu capaci ed efficienti, alle quali i legivi concorrenti sarebbero
costretti ad allinearsi. Le pressioni sul prezzeresgate dai domandanti nei
confronti dei fornitori meno capaci, nel momentodui danno luogo all’'uscita
dal mercato di questi ultimi, contribuiscono ad urtuzione della sovracapacita
produttiva, facendo contemporaneamente in modo lehe@roduzione venga
realizzata dalle sole imprese efficiéntin una formula: chi subisce le pratiche di
spillatura della controparte, dovrebbe imputare tada circostanza alla propria
mediocre riuscita imprenditoriale

L'individuazione dellimpresa offerente piu capasarebbe dunque un
modo attraverso il quale I'acquirente esplicitaplpria imprenditorialita. Cosi

3 Cfr. E.KaTZENBACH, in Wettbewerbsbeschrankung in der Nachfr&gdié/-Schritreihe (collana), Heft
(quaderno) 116, p.20; RAbemANN, Industriepolitische Instrumentalisierung des GWBrcHu
handelsspezifische Sektorialisierung, cit., p.501: «Gerade die Marktlage...spiegelt einen
marktwirtschaftsimmanenten Anpassungsprozel3d wigrmit wettbewerbspolitischen Mitteln nicht
reguliert werden kanr) nonché la Monopolkommission, riferimenti nelléenseguenti.

* MonoPoLKomMIssIoN Marktstruktur und Wettbewerb im Handeit., p.138.

> «Auf der Seite der Herstellerunternehmen besitzesbeisondere die weniger leistungsfahigen
Produzenten kaum VerhandlungsspielrAume gegenulsr groRen Handelsunternehmgen
MoNopPoLKOMMISSION Marktstruktur und Wettbewerb im Handelt., p.133.
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come il consumatore finale sceglie il bene piu gmdra quelli offerti in
conformita alle proprie personali preferenze, dirplbbe infatti ragionevolmente
presumere che il distributore in concorrenza cdn distributori scelga, guidato
dalla propria esperienza e dal proprio intuito, lgueeni inserire nel proprio
assortimento ritenendolo il modo per lui piu coneerte di soddisfare le
preferenze del pit ampio numero di consumatori. (feeti) i beni offerti dai
produttori essi cercano piu precisamente di indasenquali fra essi meglio siano
in grado di soddisfare le preferenze dei propremii. Il distributore avra di
regola interesse ad offrire unix fra beni che si distinguono per la loro qualita e
beni che gli permettono un conveniente margine cercialé. Egli & dunque
indubbiamente interessato a scoprire quali sianoiniprese piu capaci ed
efficienti sul lato dell’offerta, ed in quel modomtribuisce alla loro selezione.

Si dubita tuttavia che la imprenditorialita dei tdisutori possa da sola
contribuire in modo efficace all’adattamento defteyta alla domanda. Le
imprese domandanti di piccole dimensioni non saeebldi regola in grado di
ottenere dei ribassi di prezzo, cosa che invecscei@ossibile alle imprese che,
proprio grazie alla consistenza della quantita domandata, sonarado di
esercitare una pressione verticaldficientemente forteulle controparti a monte
da spezzarne il coordinamento oligopolistico freolaltrimenti esistente

3  Sovraproduzione e concorrenza

Ad avviso di chi si riconosce nella tesi sopra lemente ricordata, nelle
ipotesi in cui I"acquirente riesce a spuntare dekpi bassi alla controparte senza
ridurre la sua domanda, ma bensi talvolta ampliEmduent’altro si tratterebbe
dunque che di processoncorrenzialidi adattamento fra offerta e domafdiaa
sovraproduzione viene (almeno implicitamente) asgac al cattivo
funzionamento della concorrenza: in una situazidheoncorrenza perfetta il
quantitativo prodotto sarebbe infattjjualea quello domandato.

e produttore di qualitd non dovrebbe allora teendr non trovare sbocchi adeguati per i propri
prodotti. Diversamente, il produttore non innovatsi dovra assicurare la commercializzazione dei
prodotti anche attraverso la concessione di sconti.

" W.KERBER Evolutionare Marktprozesse und Nachfragemaaht p. ?.

8 V. anche H.&RNDT, Wirtschaftliche Machtit., p. 130 che lo ritiene un fenomeno

«vorubergehens.
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Non mi pare tuttavia corretto vedere nella sovrdpmone di per sé
considerata un indice di cattivo funzionamento a@etloncorrenza Essa pil
probabilmente €& una conseguenza, indiretta e pibbbabte non voluta
dell’operare della concorrenza cosi come oggi laossiamd’. Vi & poi una
sovraproduzione che si potrebbe chiamare endencita,dipende dalla natura
stessa dei beni in questione, in particolare qwellocemente deteriorabili. Credo
dunque che la sovraproduzione debba esger®menoconsiderata un fenomeno
di lungo periodd', anche a causa della sua capacita di autorinnid%ars

Esistono peraltro sicuramente situazioni di sovpacéa imputabili ad un
funzionamento della concorrenza tutt’altro che ssidtente, si considerino ad
esempio i mercati dei beni agricoli nell’'lUnione Bpea, ma cio corrisponde
molto spesso ad una precisa (anche se distantei dalgilettivi cui
tradizionalmente si ispira la disciplina antimontgiica) volonta politic®. Si
capisce dungque che proprio nel settore agricoloatterizzato dalla massiccia
presenza di operatori di scarsa“efficienza®, la sopravvivenza € assicurata non
tanto dalla riuscita sul mercato ma dalla posdibitii usufruire di sovvenzioni,
I'esercizio dell’imprenditorialita  dell’acquirentdistributore, che cerca
semplicemente di scoprire chi sia nonostante tuttogrado di offrirgli le
condizioni di acquisto migliori, pud venire vissutame una grave minaccfa

% E facile fra I'altro rendersi conto che pitl ameigariegata risulta la scelta, maggiore & la sqailie
beniscartatisono numerosi.

19 Nonché dell'operare del sistema economico nelcauoplesso. Cfr. in part. NUdmMAMM , Die
Wirtschaft der Gesellschaftl ed., Frankfurt am Main 1996 sulle conseguede#a sua relativa
chiusura fra laltro, [linformazione sui prezzi non contebbe unfeedbacksufficiente circa le
ripercussioni delle operazioni economiche sull’aant® naturale«( die Wirtschatt (ist) strukurell auf
Abweichung von gegebenen Zusténden eingestelit sfolgt) Steigerungs- und Verbesserungsziele.
Die gesellschaftsinternen Folgen dieser Dynamit kaum abzusehenop.ult.cit., p. 169 s.).

1 Cfr. per questa conclusione ancha@ilndeskartellamtTatigkeitsbericht (=Rapporto sull’attivita
svolta nell’anno) 1979/80, p. 35..

12 Sono tuttavia d’accordo con chi sostiene che m@ragspicabile un intervento di politica della
concorrenzad hocnei confronti della sovraproduzione, v. fra gtrial piu volte citato R.IADEMANN,
Industriepolitische Instrumentalisierung des GWBcHuhandelsspezifische Sektorialisierufdgin
part. p. 502.

135 pensi appunto alla politica di sostegno all@gtura praticata nelllambito dell’Unione Europea,
che risponde a scopi diversi (es., tutela dell’zmia).

14 Esemplare a questo proposito € la vicenda defipidcetichettatura, che ha ravvivato la cronaca
estiva francese dell'anno 1999. load'orientation agricoledel 9 luglio 1999 prevede all'art.71 che in
previsione di crisi congiunturali il ministro delfjricoltura e della pesca possa, in deroga atadirit
(comune) della concorrenza, e su proposta dell@n@zpzioni sindacali o dei consumatori, rendere
obbligatoria I'indicazione sul luogo di vendita qieézzo d’acquisto al produttore. Quella disposizio
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Mi sembra dunque che non si possa elevare la rdezidella
sovracapacita produttiva ad obiettivo del qualdiiltto antitrust sia chiamato a
farsi promotore avallando ogni sorta di spillatureessa in atto da imprese a
valle™. Fondamentale, invece, & fare in modo chessiarattuttola concorrenza
orizzontale (di prezzo, di prestazione, ecc.) fmpiliese a far si che la produzione
venga realizzata nel modo piu soddisfacente pdssiMi pare di conseguenza
che, se di un coordinamento fra oligopolisti - produttosi puo parlare (la
condizione della sovracapacita nonché la presenzaind vasto numero di
offerenti che offrono prodotti fra loro eterogengémbrano pero escluderlo)
questo vada affrontato e combattuto direttamenenza aspettare che sia il
potere del domandante a smantellarlo.

4  Latesidella funzione economica degli investinmreaversibili a favore della
controparte come condizione della transazione mdcone di incertezza

Si e sostenuto che lo sfruttamento della dipendediz una parte a
vantaggio di un’altra, dipendenza che trova originella effettuazione di
investimenti specifici, darebbe luogo esclusivareerid un problema post-
contrattuale, in relazione al quale il diritemtitrust propriamente inteso non
avrebbe motivo di intervenit® L’esercizio del potere della domanda, al di fuori

e stata emanata allo scopo di aumentare la trag@aeedunque sensibilizzare i consumatori, i quali
rendendosi conto dello sfruttamento cui sono stiggeagricoltori, dovrebbero prendere delle mesur
di ritorsione nei confronti dei distributori che se approfittano (forse sopravvalutando lo spiito
rettitudine di noi acquirenti). In applicazione uha tale disposizione, il Ministro competente il 13
agosto 1999 ha ordinato la doppia etichettaturaipeiserie di prodotti agricoli di cui quell’anniceva
stato un raccolto particolarmente abbondanteeWondedel 14/8/1999. La misura si € rivelata nella
pratica del tutto inefficace, se non nel solleeitana tutt'altro che auspicata riflessione sudgttfi
vantaggi della politica europea di sovwvenzioneadpttori agricoli.

15 Anticipando una conclusione che verra esplicittdl capitolo della | Parte, credo infine cher pu
nell’'eventualita che l'esercizio del potere dallamanda possa contribuire a ridurre il divario fra
offerta e domanda, tale esercizio non debba eseestderato legittimo nel momento quel risultato
viene ottenuto pregiudicando la concorrenza digzese nel contesto della filiera.

18 Cfr. D.SHMIDTCHEN, Fehlurteile iiber das Konzept der WettbewerbsfreiteRDO 1988, p. 129
S., il quale chiede anche in modo volutamente mataoio ,(..) ist es nicht Aufgabe
unternehmerischer Findigkeit, eine Losung fur dédh&kgigkeitsproblem zu finden ?“. V. anche
K.HEuCHERT, Die Normadressaten des § 26, Abs.2 Satz 2 GWBe- &dkanomische Analyse des
Rechts Heidelberg 1987, p.111, il quale sostiene che pimdel diritto antitrust sia garantire
I'efficienza dei processi concorrenziali, anchecBepud seriamente pregiudicare gli interessi @ un
singola impresa, mentre spetterebbe al dirittcapmivare in modo che il pregiudizio subito nonltisu
insopportabile
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delle ipotesi in cui I'impresa detiene una posiaatominante, altro non sarebbe
(semmai) che l'espressione di un difetto di cooadmento da eliminare,
eventualmente, attraverso un miglioramento dell@peoazion¥.

Alla realizzazione di investimenti specifici andbsb riconosciuta
un’importante funzione economica, che l'incapaadit@lle parti in singoli casi
concreti di difendere con efficacia i propri intese non dovrebbe mettere in
discussione. Il riconoscimento di quella funzionemeegerebbe dalla
consapevolezza della razionalita limitata dei saggeconomici. Si € piu
precisamente affermato che il problema alla cuus@ne la realizzazione di
investimenti specifici aspira sarebbe quello delittamento alle mutevoli
circostanze dell’ambientell’ambito dei rapporti di durath

In estrema sintesi, I'argomentazione svolta €, oydd seguente. Quando
le circostanze dell’ambiente si trasformano, |laz&ne in corso fra le parti deve
essere a sua volta modificata in modo da tenernéoc®oiché le parti sono solo
limitatamente razionali non & tuttavia possibile stilare dei contratti ¢eegano
conto di tutte le circostanze potenzialmente veaifili. Inoltre, pur essendo

17 Nell’opinione di cui si parla nel testo € da legnda chiara influenza (soprattutto) della teoria
economica dei Costi di Transazione. La suddettaat& come noto, tradizionalmente associata ai
lavori in particolare di Oliver Williamson, il quabvrebbe accolto I'invito di Richard Coase a atedi

i mondo dei costi della transazione positivi. Quatimo non esita peraltro a riconoscere, riferesid

al primo, che ,transaction cost economics...ischgation“, R.H.©Asg, Coase on Posner on Coase,
JITE1993, p.98.

La Teoria dei Costi della Transazione si dedicgermdalmente allo studio delle conseguenze
ascrivibili adunadelle cause della imperfetta sostituibilita frggetti economici, cioe la realizzazione
di investimenti irreversibili, sia di capitale chemani, (O.E.W\LLAMSON, Transaction-Cost
Economics: The Governance of Contractual Relatianis, p. 240, parla a questo proposito di
»idiosyncratic transaction3. Quella teoria si inserisce nell’ambito di upragcio c.d. istituzionale
allo studio dei fenomeni economici. Le istituziaii sostiene, influenzano in modo sostanziale il
comportamento concretamente assunto dagli agemtortci; inoltre, e forse ancora piu importante,
si ritiene di disporre di strumenti teorici per Ezmarle ed integrarle nel modello economico, cfr.
E.G.FURUBOTN, R.RCHTER, The New Institutional Economicg]TE 1984, p. 1 s. L'istituzione viene
definita come«eine partielle, bestimmten Zwecken dienende, zereselbstandigen Entwicklung
gelangte Ordnung des Gemeinschaftslebens, die indigiduelle Handeln oft Gber lange Zeit hinweg
in eine bestimmte Richtung lenkt. Institutionerulsturieren insofern unser tagliches Leben und
reduzieren Unsicherheit. Sie bestimmen, 6konongssprochen, die Anreizstruktur der menschlichen
Gesellschaft (virgolette infraperiodo omesse), cfr. RERTER, Neue InstitutionentkonomikyViSt
1995, p. 133.

18 0.E.WiLLIAMSON, The Evolving Science of Organization, J|TER93, p. 46 ss.

19 "(Thus) economic agents...are able to receivagestetrieve and process only a limited
amount of information”, O.E.WLIAMSON, Assessing Vertical Market Restrictions:
Antitrust Ramifications of the Transaction Cost Aggach, U.of Pennsylvania L.R1979,
p.956.
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ovviamente nell’interesse comune delle parti gimagad un efficiente e veloce
riallineamento delle rispettive posizioni che terapmto delle nuove circostanze,
la loro razionalita limitata potrebbe impedire tardare il raggiungimento di quel
risultato. La contrattazione fra le parti, si noéagla una partdi per sécostosa, e
dall’altra difficilmente in grado di produrre deisultati complessivamente
efficaci a causa dell’opportunismo dei partecigdntinfine, per il tempo
necessario allo svolgimento della contrattaziorse trensazione sarebbe ,mal”
adattata al nuovo ambiente, situazione che di merdarebbe luogo a degli
ulteriori costf’. In una formula: le parti, a causa della loro oaalita limitata,
non sarebbero in gratfadi disciplinare il loro rapporto in modo soddiséate”.

Tutto cio considerato, si afferma, la soluzione gfiicace di un tale
problema economico, cioé quella che assicura léizaszione del ,gain from
trade“pur in presenza di costi di transazione che nomp#ono di ricorrere agli
scambi anomimi di mercato, e quella che prevedsHiituzione del meccanismo
di adattamentspontaneo(cioé tramite la contrattazione) con quello co@pien
o gerarchico, vale a dire con c.d. strutture di rdotamento governance
structuresg delle quali fanno partemnpegni credibiliquali gli investimenti.

Piu precisamente, se le imprese sa@oto limitatamente razionali quando
hanno a che fare con problemi di redazione di aititad adempimento non
instantaneo, e percio si ritiene che la incomplededi tutti i contratti complessi
sia inevitabile, esse non sarebbero tuttavia irdiaeilmentemiop®. Il prezzo,
I"investimento in attrezzature specifiche e le gtme di coordinamento sarebbero
tutte determinate contemporaneamente e costituer®@bboggetto di unacelta
da parte degli agenti econonfitiin altre parole questi ultimsanno quale

20 self interest with guile", O.E.WLIAMSON, Assessing Vertical Market Restrictigns

cit., 957.

21 O.E.WLLIAMSON, The Evolving Science of Organizatjarit., p. 48.

22 Sempre che non vi sia una qualche intenzionedndr. O.E.WLLIAMSON, Transaction
Cost Economics Meets Posnerian Law and Econanuits p. 110: ,the idea of the mind
as a scarce resource...is an especially produatayeto think about bounded rationality. It
immediately suggests the needetmonomizeon bounded rationality” (corsivo mio).

2 In altri termini, ,all complex contracts...will bancomplete”, O.E.\WL.LIAMSON,
Transaction Cost Economics Meets Posnerian LawBoahomicscit., 110.

24 0.E.WLLIAMSON , The Evolving Science of Organizatjagit., p. 49ss., il quale adotta
percié un ,farsighted approach to contracting".

% 0.E.WLLIAMSON, The Evolving Science of Organizatjant., p. 50.
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formula organizzativa sia piu conveniente per fbro Per quello che qui pil
specificatamente interessa, lesistenza di una rmé@tata suddivisione dei
compiti fra le imprese, nonché dei vincoli ai qualise si devono attenere nello
svolgimento delle attivita demandate, sarebbe gioata grazie alla indiscussa
superiorita della organizzazione del lavoro scetigpetto a combinazioni
alternative, misurata in termini di risparmio distioe percio di efficienZa

Si dovrebbe dunque considerare la realizzazionairdiinvestimento a
favore della controparte appunto cotadée, valea dire un impiego di risorseer
la produzione di altre ricchezze: esso, ovviameobeporta un rischio, del quale
chi lo compie e ben consapevole. Il rischio in qoesaso € in particolare quello
di estorsione(,hold-up®) cioe di appropriazione di quasi-rergit=reddito senza
che per ottenerlo siano stati sopportati dei costg parte dell'impresa
beneficiata. Se ciononostante esso viene realizzatoagione e che si tratta di
una misura necessaria, anche se non perfettanalafifrontare quel piu radicale
opportunismo delle parti contrattuali. In altri t@ni, nella conflittualita che
nonostante tutto caratterizza una tale relazione amdrebbe visto altro che un
indicatore della difficolta del compit§ che non tollera tuttavia alcun intervento
da parte del diritt@ntitrust

Si puo cosi concludere, ad esempio, che il comralit subfornitura,
nonostante le inevitabili sbavature, rappresentaneecanismo di coordinazione
concepito per promuovere la stabilita (=realizzaelpdella transaziofil

?In modo analogo, il ricorso delle imprese alle elttanze strategiche sarebtmne neue, von den
Vertragspartnern produzierte institutionelle Losuig particolare del problema della impossibilita di
specificare al momento della conclusione dell’azoif contenuto dello stesso, v. fra gli altri
C.KIRCHNER, Atti del Convegno«Strategische Allianzen. Eine neue Herausforderuirg die
Wettbewerbspolitik, Berlin, 1992, p. 143.

27 Gli agenti economici sarebbero perdid fondo razionali, anche se non del tutto Lo stesso
R.H.COASE,Coase on Posner on Cogseit., p. 98 osserva nei confronti del concetto d
bounded rationalityimpiegato dalla Teoria dei Costi della Transaziork..have some
reservations about this concept as | do to any eeon concept that includes the word
Lrational“».

28K P.Kaas, Symbiotic Relationships Between Producers and IRetan the German Food Market ?,
JITE, 1993, p. 745 s.

29 3 W.HUTZEL, GroRe und kleine ZuliefereFubingen 1981, p.140 ss.
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5  Segue: Diritto antitrust e cooperazidn@nefiche

Al centro dell’attenzione della teoria sopra breeebe ricordata vi €
dunque il problema della razionalita limitata degfienti economici, affrontato
grazie all’organizzazione economica. Piu in gererdlistituzione ,praticata”,
mercato, impresa 0 quasi-contratto, rappresentatrattura di coordinamento
delle transazioni piu efficace a seconda dei cosévanti e gli unici costi
rilevanti sono quelli che potrebbero impedire |"attuaziomdlad transazione. I
ricorso delle imprese ad una modalita di organizra economica si potrebbe
dunque esaurientemente spiegare guardando allestamze (ed, appunto, ai
costi presenti) nel caso concreto.

In termini piu generali, il diritto antitrust norvieebbe motivo di coltivare
un atteggiamento (ritenuto) ostile nei confrontilalecooperazione fra imprese
realizzata con modalita apparentemente diverse dainplice scambio,
(atteggiamento in cui si ama leggere l'influenzaldeconomisti neoclassici, i
guali avrebbero visto nello scambio di beni e sarehe ha luogo sul mercato, e
percido in modo anonimo, l'unica modalitatiie di interazione fra agenti
economici). La disciplina antimonopolistica sarebbevece chiamata ad
esprimere dei criteri di valutazione che permettado distinguere fra
cooperazionibenefichee cooperaziondannose le prime essendo quelle mosse
dall’intento di risparmiare i costi della transamit.

6 Costi della transazione e circostanze di mercato

Se la considerazione della razionalita limitataldagenti economici alla
base della comprensione dell’organizzazione ecooamon puo ovviamente che
essere condivisa, é invece la nozione di costiadghnsazione avanzata dalla
teoria (economica) all’origine delle opinioni in egta sede esaminate che non
appare altrettanto convincente. Questi, si é rigtrdopra, sonesclusivamente
costi che non permettono, una volta che si siaaurstta una relazione, un
riallineamento della stessa a delle modificateastanze dell’ambiente.

30 Cfr. fra gli altri A.A.ALcHIAN, Development of Economic Theory and Antitrust: Awfigom the
Theory of the Firm JITE 1991, p. 233.s
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Mi sembra tuttavia che la categoria dei costi dellansazione, per
assolvere all'importante ruolo che la teoria inmmea pronta a riconoscerle (cioé
che I'organizzazione osservata € strutturata ircenio modo, e non in un altra,
causadella presenza dpecifici costi della transazione), debba ricomprendere i
costi dell"attivita di ricerca di opportunita diatrtsazione soggettivamente
benefiché".

Non puo essere messo seriamente in dubbio, crédolacfonteprincipale
di incertezza per I"agente economico, e dunqueadl @u grave limite dal punto
di vista dell’accuratezza della conoscenza delteostanze rilevanti allagire
economico, e inerente alla propria partecipazidn@ercato. L attivita in senso
lato di ricerca di migliori opportunita di transamie, che comprende il ricorso
alle proprie conoscenze ed alla propria creatii@mporta un cosfé per chi la
intraprende ma é inscindibilmente legata al funamento del meccanismo
decentrato di allocazione della risorse. Dall’aatezza della ,ricerca“ svolta, e
percid dall’ammontare dei costi di transazione ens® latd® sopportatl’,
dipendono in ultima analisi sia la capacita selattilel processo di scambio, che
il rigore della sperimentaziorfie

31 Che corrisponde ad interrogarsi sul meccanismrieye quale gli agenscopronoquale sia la
soluzione migliore.

2 3esi pensa alle innovazioni tecnologiche, qusti sono notevolmente cresciuti a partire dsgli ann
70 a causa dei sempre piu complessi processigdge del prodotto e di produzione; inoltre, séeb
diminuito il tempo di sfruttamento dell’ innovaziomdr. fra gli altriL.BRITTAN, Strategische Allianzen

- Altes Problem und neue Herausforderung fur dingjaschaftliche Wettbewerbspoljtiktti del
Convegna<Strategische Allianzen cit., p. 43.

33 Che, per le imprese, comprendono dunque i codliadgvita di ricerca e sviluppo
.Sowie die dadurch verursachten Kosten zur Ers&uieg neuer Madoglichkeiten fur
Wettbewerbshandlungen'M.E.STrReIT, G.WEGNER, Wissensmangel, Wissenserwerb und
Wettbewerbsfolgen - Transaktionskosten aus evdkdber Sicht ORDO1989, p.195, nota
16.

% Non ritengo percio che il dirittantitrustdebba accogliere |'esortazione a considerarevawagnte
il risparmio di costi ottenuto permettendo alle rege di scambiare informazioni fra lonayeceche
ricorrere alla raccolta individuale delle informaai (dell'opinione qui criticata v. fra gli altri,
M.DReHer Die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit der Infoioven Uber Marktdaten als
WettbewerbsparameteBewertung und Zuléassigkeit von Marktinformationenshren 1992 Kélin,
p. 18).

% M.E.SrREIT, G.WEGNER Wissensmangel, Wissenserwerb und Wettbewerbsfotgen
p.197.
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Mi pare dunque che non si dedichi una sufficientéerzione alla
circostanza che fra i costi dellincerte¥za determinanti la ,scelta"
dell’istituzione (=organizzazione economigavi sarebbero anche e, talvolta,
soprattutto quelli che attengono alla collocazione delle inggrein un certo
ambiente concorrenziale, che esse cercano (compriemsnte) in tutti i modi di
minimizzaré’, eventualmente anche a danno di terzi, cioé coerotr e
consumatori.

In altri termini, non credo che sia corretto gitisare il ricorso delle
imprese ad una determinata organizzazione econoguaedandaeesclusivamente
alla innegabile necessita di assicurare la reatioree delle transazioni fra di loro
anche in situazioni difficili. La scelta concretame operata éanche una
conseguenzadiretta della posizione di mercato delle imprese coinvolie,
particolare nei confronti dei concorrenti e deiziet.a struttura di coordinamento
scelta delle imprese, ad esempio un accorddratchising o di subfornitura
industriale, non potra essere allora soggetta aduwahutazione positiva da parte
del diritto antitrust solo perché le parti paionisolvere in quel modo dei
problemi di coordinamentanterno. E’infatti ragionevole presumere che esso
vada visto anche come wria per affrontare la lotta con i propri concorréhti
vale a dire per tentare di sottrarsi alle pressgmtettive del mercato, e comunque
per migliorare le chance di sopravvivenza sullosst€ In altre parole, una
convincente spiegazione dell’esistenza di una detexta organizzazione
economica non puo essere avanzata solo guardancwstidella transazione in
una determinata situazione estrapolata dal suocestmiprincipale di riferimento,

36 P.SHLAG, The Problem of Transaction Caos&outhern Cal.L.Rev1989, p. 1663 opportunamente
distingue fra icosti della transazioned icosti dell informazionevale a dire quelli generati a causa
dell’incertezza del mercato.

37 Information about the behaviour of other economagents, especially customers and
workers, or about future or even present priceqqualities of goods are..examples of
information whose acquisition is both possible atekired“, J.&RrROW, Information and
Economic Behaviour, The Economics of InformatiGambridge, Massachussets 1984, p.
141. Si riconosce cosi che "actual economic behavis partly governed by nonprice
variables" ,op.ult.cit, p. 140.

%8 Sja orizzontali, cheerticali, come si sosterra nel Il capitolo della | Parte.

% Tra laltro, anche grazie allo stimolo alla preprtapacitd innovativa efo il riconoscimento
dellinnovazione altrui.
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vale a dire il concreto ambiente concorrenzialecum le imprese si trovano ad
agire”®,

7  Segue: Sulla relazione fra incertezza e gerarchia

Si consideri a titolo esemplificativo la (centradleprevisione, avanzata
dalla teoria dei Costi della Transazione, secondoqlale in presenza di
incertezza e di investimenti specifici la formandercato viene prevedibilemente
sostituita dalla cooperazione o dalla gerarchia.skanplice considerazione del
concreto ambiente (concorrenziale) in cui la redaei si colloca fa apparire
quella previsione scarsamente realistica

Nella fase di espansione del meréatohe corrisponde a quella in cui si
ha una intensa concorrenaderbranda sequito della quale il prodotto trova una
crescente diffusione presso sempre piu larghe eemihconsumatori, i costi di
produzione dello stesso scendono e il prodotto parmcora migliorare
qualitativamente, e infatti difficile immaginarsihe, ad es., i produttori di
autoveicoli spontaneamente rinuncino alla maggaagacita di adattamentalle
nuove circostanze (alle nuove circostanze di merecad anche alle modifiche
nelle tecniche di produzione, ecc.) offerta dalterinazione di mercato con i
propri subfornitori indipendenti, cioé disposti abssumersi il rischio degli
investimenti e del profitto, a favore della gerdechcioe dell’integrazione
verticale.

Al contrario, nella fase della stagnazione del m#yc in cui un
allargamento della domanda od un miglioramento gteldotto non sono piu

“% Non si puo dunque prescindere dal considerargeg@fietti complessivi“ della stessa cfr.
H.LeipoLD, Ordnungspolitische Implikationen der Transaktionstemdkonomigin ORDO
1985, p. 40.

“! per la critica riportata di seguito nel testo afr.part. H.LEIPOLD,Ordnungspolitische
Implikationen der Transaktionskostenokononui¢., p. 40.

42 e caratteristiche rilevanti dell’ambiente possapunto essere classificate in una
serie di c.d. fasi (oppure stadi) di mercato.Laividblazione delle fasi di mercato viene
fatta risalire ai lavori di E.Huss in particolare alla suaAllgemeine Marktheorie
Tdbingen/Zirich, 1965; cfr. per una stimolante espione del pensiero di quella.,
M.BALDI, Die Freistellung vom EWG-Kartellverbot, Funktiondumhalt von Art.85 Abs.3
EWG Bern, 1972, p. 76 ss.
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realizzabilf®, crescera l'interesse a contenere i costi dehastzione con le
imprese a monte (e non solo). L"ambientenenoincerto per le imprese, nel
senso che e diminuito il rischio che i concorremqtossano tenere un
comportamento pericolosamente inaspettato (cioa, lfaltro, cogliere delle
opportunita che invece altri hanno perso). E’dungpetizzabile che alle
transazioni di mercato si preferiscano, nella fadella stagnazione, le
collaborazioni strette fra le imprese (i c.d. quesitratti, appuntdf e le

transazioni interne all'impresa, che permettonottienere dei notevoli risparmi
in termini di costi della transazione.

8  Segue: Incertezza concorrenziale, costi dellasia@ione e modalita della
cooperazione

Piu in generale, |I'esistenza delle organizzazi@munemiche, vale a dire
I"impresd®, il mercato e i vari ibridi, fra i quali le parttari relazioni
intercorrenti fra produttori e distributori e frailsfornitori e committenti deve

“n cui neppure abbassando il prezzo di venditat®@ngono dei significativi aumenti
delle vendite e dei profitti.

“ H.LEIPOLD, Ordnungspolitische Implikationen der Transaktionsiemtkonomigcit.,

p. 38 menziona«Normen- und Typisierungskartelle, Kalkulations-,eSalisierungs- und

Konditionenkartelle und vielfadltige andere Formen etthewerbsbeschrankender
Kooperatiom.

> La considerazione dell’incertezza strutturale Badeonoscenza tacita sono ad esempio
alla base dell’idea, condivisa da alcuni economisie |I'impresa sia essenzialmente un
«repository of paded knowledge and rules. A.P.MINKLER, The Problem with Dispersed
Knowledge: Firms in Theory and Practice, Kykld893, p. 583 anche per riferimenti a
guella che I'a. chiama leapabilities literature Ad awviso in particolare di S.GMfER, On
Coase, Competence and Corporatioit, p. 190 ss., le imprese sarebbero ,organizattbat know
how to do things®, e i cui confini sono delimitakalle loro capacita in rapporto all’ambiente in cui
sono collocate. Quell’A. ricorre alla metafora @ddiresta tropicale per spiegare i confini delliega:
»(The thing“, I'impresa, ,knows...how to reproduitself. It mustreproduce itself through time to
continue to exist, and the processes that areviestdh reproduction through time are the basis of
growth in spatial or other dimensions. Give it #ppropriate environment and it will grow. Encroach
upon it by some method; it will tend to grow baddisivo dell’A.). Le relazioni che I'impresa instau
con ,owners, customers and input suppliers* somsiderate routine organizzative e rientrano fra i
vari elementi che influenzano la performance pidutnisuratasulla base della produttivita. Una
modificanella struttura di governo delle transazioni, sehepio |"adozione di sistema di franchising,
non rappresenta perd® risposta“ al problema della organizzazione ddli/ga, ma, eventualmente,
un ,miglioramento®; ,..at any particular time, tledsts and benefits of adjustments in governance
modes for particular classes of transactions dretautially influenced by the network of transagtin
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essere a mio avviso spiegata tenendo ben presamiguita del«problema
della razionalita irrimediabilmente limitéfadei soggetti economiti

Di conseguenza, i costi della transazione rilevardovrebbero
ricomprendere i costi della collocazione in un aembé concorrenziale (costi
della ricerca), hanno una natura necessariamente ambivalenteo (sta un

patterns already in place.Thus, the process ofgehana firm’s way of doing things most typically
involves incremental adjustments in a complexydgpendent system*

“® Chiamata daG.P.O RiscoLL, M.J.Rzzo, The Economics of Time and Ignorantendon/New
York 1996 p. 3 piu semplicementignoranza.

7l tema della carenza informazionale & ovwiamegtgrale anche all’analisi condotta da economisti
appartenenti a scuole di pensiero diverse dallaidetei Costi della Transazione. In particolare
I"Economia dell'lnformazione, partendo proprio dedsupposto che i soggetti economici siano solo
limitatamente razionali, si contraddistingue peitdnzione direttamente rivolta alle attivita chieamo

a ridurre l'incertezza con la quale essi si trovartmversi confrontare. Cosi come per la Teoria dei
Costi della Transazione, anche per I|'Economia ldfdfmazione I'adozione di determinate
comportamenti da parte degli agenti economici beedettata loro dal problema della razionalita
limitata, e cioé della mancanza di informazioni. V@gliano percido alcune pratiche considerate
tradizionalmente anticoncorrenziali, oppure serepfiente inefficienti, si pensi ad esempio alla
pubblicita, alla luce dei problemi informativi clesse aspirerebbero a risolvere. Vi e tuttavia a mio
awiso una differenza sostanziale fra quanto ptopta quelle due teorie: essa consiste nel diverso
rapporto che le due teorie istituiscono fra linformazian€ organizzazione economica. Il punto di
partenza delle riflessioni maturate sia all'intedella Teoria dei Costi della Transazione che della
Economia dell’Informazione, si &€ appena ricordata, consapevolezza della razionalita limitataideg|
agenti economici, e dei problemi che essa ponde Eudue, inoltre, considerano l'organizzazione
economica, listituzione, come la (una possibig)osta data a quel problema. Ma mentre per la
Economia dell'Informazione l'organizzazione é dis¢g al fine diraccogliere ed elaborare le
informazioni che le permettono di adattarsi ai &vdita anticipare i) cambiamenti prodottisi
nell’lambiente, e cioé di raccogliere, elaborareeagire allanuovainformazione (cfr. J.ARROW,
Information and Economic Behaviquin The Economics of Informatiowrijt., 147: ,| see
the communication-economical point of view as expl@ry of the internal structure of
firms and more generally of other economic organaes”; I'impresa ,...is an incompletely
connected network of information flows*), per laofia dei Costi della Transazione essa € invece
disegnata al fine di ammortizzarlo, di modo che wenga turbato I'equilibrio delle relazianierne
allorganizzazione. La circostanza che le partiuadaccordo possano leggere e reagire ai segnali
provenienti dall’ambiente in modo discordante eatinfconsiderato dalla Teoria dei Costi della
Transazione come un elemento di disturb@agsa di asimmetria informativa (cfr. in part.
O.E.WiLLiamMsoN, The Evolving Science of Organizatjogit., 48), mentre |I"Economia
dell'Informazione, vede nella medesima circostanze eventuale fonte darricchimento
dell'organizzazione, in quanto linformazione atasbsempre che venga opportunamente raccolta,
incanalata e richiamata, un valore in termini eaaiod (J.ARROW, Information and Economic
Behaviour in The Economics of Informatigrit., 144 "Clearly the strategy for increasing
the input of information is to increase the numbéindividual receptors...But multiplicity

of observers creates a new problem, that of coatthn."). In sintesi: se la razionalita limitata
dei soggetti economici, e cioé l'incapacita di essgormati su tutte le circostanze rilevantiagite
economico, secondo la Economia dell'Informazionaffsonta, in linea di principio, attraverso la
predisposizione di efficaci strumenti di acquisigpelaborazione e trasmissione delle informaziani,
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ostacolo che un presupposto dei processi concaaknzsono ineliminabiff?,
non calcolabili da parte di un osservatore estemoeppure anticipabili da parte
di chi li sopporta.

La non trascurabile incompletezza delle fonti detlertezza identificate
dalla teoria qui esaminata, e la conseguente déaezidella nozione di costi della
transazione avanzata, sono perci0 a mio avvisoededgioni che rendono
I"analisi delle relazioni verticali da essa offerta scarsaimeattendibile e le
conseguenti ,prescrizioni* di politica concorrengiaifficilmente accoglibilf®.

Sono in ogni caso dell’opinione che la realizzaeiaello scambio fra
particolari soggetti economici non sia e non debbeentare un valore in sé da
tutelare all'interno del diritto antitrust, menttale intento possa eventualmente
essere tutelato da altre branche dell’ordinamentoridjco. La disciplina
antiminopolistica non puo invece essere in alcurdonoichiamata per tutelare
organizzazioninefficienti in quanto del tutto impermeabili alle modificheechi
producono nell’ambiente, modifiche che pregiudicarappunto la loro
sopravvivenza nel tempb

In conclusione, non vi sono difficolta ad ammettehe la realizzazione di
investimenti specifici ed irreversibili possa cohtire alla attuazione della
transazioni fra le parti. Tuttavia, se in conse@adi ci0, un’impresa gode nei
confronti di un“altra impresa di margini di aziofreon controllati), la questione

Teoria dei Costi della Transazione suggerisceokso a delle pratiche che permettonaladni attori
economici di agirén determinate situaziomiome se fossero illimitatamente razionali.

8 Ritengo di conseguenza cheroblema economico possa essere quello identificapartic. da
C.G.VELIANOWSKI, The Coase Theorems and the Economic Theory of Makd LawKyklos1982,

p. 59, cioé I'identificazione di un meccanismottiirale che conduca alla rilevazione delle prefezen

e alla loro soddisfazione, solo se quella definizisi rivela in grado di attribuire una sufficiente
attenzioneancheall"aspetto relativo al miglioramento delle corevsze da parte delle imprese.

9 Da questo punto di vista, mi sembra, trova unarsefdndiretta conferma I'asserzione di
I.R.MACNEIL, The Many Futures of Contractsm Southern Cal.L.Rev. 1974, p. 725, nota 10%, ch
~when we turn from single events to ongoing sosialctures, a perfectly transactional ongoing $ocia
structure is, given the finite limits of human matuan impossibility...the model dreams of some
microeconomists to the contrary notwithstanding®.

%0 L'organizzazione creata, perché possa sopravyidgee essere appunto in grado di risultare
permeabile alle modifiche che si producono nellemte. Tale € la condizione di sopravvivenza
dell'organizzazione economica ma anche, e sopiatttid che permette una incessante riallocazione
delle risorse in modo efficiente. | rapporti di ¢andurata risultano difficiliappunto perché le
condizioni dellambiente (concorrenziale) mutanaalitinuo e cio che poteva apparire interessante ad
un certo punto poco dopo non lo e piu. Cfr. UVHow transaction Rights are Shaped to Channel
Innovativenessin JITE 1987, p. 180«xtransactions between contracting parties are tetedn
whenever competition from innovation provides ohthem with new, more attractive, alternatives
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centrale dal punto di vista del dirittantitrust rimane se, a seconda del caso
concreto, I'impresa beneficiata sia in grado (imttviappunto della particolare
posizione detenuta) di pregiudicare in modo rileeaa funzionalita dei processi
concorrenziali.
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lll cCAPITOLO

LATUTELA DELLA DIMENSIONE «CONCORRENZIALE »
DELLA RELAZIONE VERTICALE FRA IMPRESE

1 Tutela della concorrenza intrabrand verticale ?

Si é ricordata sopra (al primo paragrafo del aapitprecedente) la
diffusione del convincimento che, poiché le pratiati sfruttamento darebbero
luogo nella sostanza ad un semplice trasferimemtdcdhezza fra imprese |l
diritto antitrustnon avrebbe motivo di intervenire.

Alla lotta fra le imprese per accaparrarsi ladeptiu ampia di margine
non si & esitato ad attribuire addirittura la gfiedi di concorrenziafe Si & cosi
affermato che la spietatezza della contrattazione mnsargini fra le imprese
ordinate verticalmente, chiamata concorremaftabrand verticale, assieme al
vigore della concorrenzainterbrand ed alla intensita della concorrenza
intrabrand, determinerebberol’andamento della prestazione complessiva
dell’industria,unica entita rilevante ai fini della valutazione antimgudistica di
una determinata situazione. | margini della prodoei e della distribuzione
rappresentano infatti, secondo quella dottrina, absiti e«the level of costs at
the two stages, and how costs are affected byoadrtiestraints, typically are
more important than price/cost margins in determgnilong-run industry
performance. In sintesi: piu la lotta fra le parti sui marggaccanita, migliore
sarebbe la prestazione complessiva dell’industtid Bsultato ,concorrenziale”.

Ritengo tuttavia che alla contrattaziénéra imprese verticalmente
ordinate debba essere riconosciuta una valenzaioesignificativa, dal punto di
vista della disciplina antimonopolistica, di unattéo avente ad oggetto la
spartizione dei margini, oppure di un’attivita cti& luogo tendenzialmente ad

! R.SrEINER, How Manufacturers Deal with the Price Cutting Réeas, cit., p. 409 s.

Lo scambio di beni e servizi rientra nella relagignel senso @iomunicaziongfra imprese ordinate
verticalmente, ma non la esaurisce.
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uno spreco di risorse a causa della razionalititaita delle parfi La dimensione
propriamente concorrenziale della relazione velktictiene all’eventualita che,
a seconda della sua concreta conformazione, ghtageonomiciscopranoe di
conseguenzaitilizzino nell’allocazione delle risorse economihmformazioni
(circostanze) che altrimenti sarebbero rimaste ssoite o inutilizzate La
concorrenza intesa come processo di acquisizior@ @iffusione di ,nuove*
conoscenZeattraverso la sperimentazione e la selezZipnpera infatti non solo
nell’ambito delle transazioni che si realizzano fmgprese e consumatori, ma
anche nel contesto delle relazioni ,di offerta e domahdea imprese, quali
appunto fra produttori e distributori e fra subfiboni e committent.

3 V. sopra, a p. 51. La relazione di mercato fradpittori e distributori, non si emancipa,
secondo |'opinione prevalente, da un sempligewer struggle la cui regolamentazione
puo talvolta addirittura risultare complessivamergéficiente. Cfr. per una recente
illustrazione di un tale ragionamentoAticus Curiaenel casoState Oil Company v.
Barkat U. Khan and Khan & Associates

* F.AVON HAYEK, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahiarrreiburger StudienTlbingen, 1969,

p. 248. L allocazion@efficientedelle risorse € allora quella che non e in graddgilizzare in modo
efficace le informazioni presenti nel (o generah#il’ambito del) sistema. Cio vale sia quando
I"allocazione delle risorse avviene tramite lo densia nellecombinazionelelle risorse che avviene
nei processi produttivi.

> Il ,merito” della contrattazione fra imprese nodimita dunque al ,gain for trade” realizzato geaz
allo scambio: piu la transazione, perché si raalithiede una comunicazione intensa fra le parti,
maggiori sono i costi di transazione. D altra patge modalita di transazione intensamente
comunicative* possono rappresentare una fonte anrtardi innovazioni, in particolare nella forma di
nuovi elementi o tipi contrattuali e di oggetti stambio innovativi, cfr. M.EfReIT, G.WEGNER
Wissensmangel, Wissenserwerb und Wettbewerbsfolgansaktionskosten aus evolutorischer Sicht
ORDO 1989, p. 189. Di conseguenza, sostengono gli ad#oult. citati, ,(D)ie Frage nach einem
Transaktionskostenminimum fiir das 6konomische Bystel3 aus einer evolutorischen Sicht ohnehin
als falsch gestellt gelten*.

La comunicazione fra le parti si limita invecec@ado la Teoria dei Costi della Transazione, al
passaggio di informazioni o di conoscenze comeefosslei ,pacchetti* e non si prende in
considerazione la possibilitd che dalla relaziavesgsorgeredell informazione.

6 sk , . . L , . :
,Novita“, ripeto, intesa in senso soggettivo, ciogn solo relativa a circostanze oggettivamente
originali ma anchesemplicementsconosciute.

! La concorrenza ,di mercato” e allora assimilakillea concorrenza biologica nella misura in cui le
imprese devono superare delle prove di sopravvaeolz. M. STEINER, Entscheidungsregeln in
"orthodoxen" und "evolutionaren" WirtschaftsthearieRechtstheorie 1987, p. ?7.

8 .(D)ie Wettbewerbsprozesse auf den einzelnen @iaftsstufen” sono ,wechselseitig miteinander
verschrankt“ e ,auf allen Stufen* si genera ,sysiéisth Wissen Uber die jeweils gunstigste
Leistungserstellung”, W.ERBER Evolutiondre Wettbewerbsprozesse tUber mehrere dNatisstufen
cit.,, p.325. Cfr. anche G.BIiEHARDSON, The Organisation of industryn Economic Journall972, p.
895 s. , | have sought to stress the co-operatemmenht in business relations but by no means take th
view that where there is co-operation, competitgono more...Firms form partners for the dance but,
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2  ,Nuove” conoscenze relative al migliore svolgirttedi una funzione economica

La circostanza che nel contesto della relaziong¢icae possa emergere
dell'informazione rilevante per il sistema economie stata gia concretamente
appurata nel capitolo precedente. Si e visto initatta che, nell’lambito della
relazione fra un produttore ed un distributore,véptuale ricompensa di
quest'ultimo attraverso la concessione di condiezimmgliori di quelle offerte
agli altri acquirenti puo avere il significato diconoscere e premiare una
particolare prestazione imprenditoriale dello stesbr quel caso le ,nuove”
conoscenze erano dunque, soprattutto, relative iglione svolgimento di una
delle funzioni economiche espletate dai distributarfavore dei produttoti
Inoltre, nel momento in cui si & avuta occasione akcuparsi della
imprenditorialita dei distributori, si era gia solineato il loro ruolo di (primi)
selettori nei confronti delle prestazioni offertai groduttort®.

Si puo ora precisare che guello evidenziato eraregalmente un aspetto
del meccanismo attraverso il quale le innovazionmi lato dell’'offerta e della
domanda emergono, vengono riconosciute e sperinmentdd esempio, il
produttore migliora le caratteristiche del prodottb distributore se nerende
contg di conseguenza lo seleziona e lo inserisce nepnw assortimento;
oppure, il distributore rende piu efficace un agpeatella comunicazione con i
consumatori, ed il produttore, riconoscendogli guelrito, decide di privilegiarlo
nello smercio dei propri prodotti. Se l'intuizior{(gguess®) trova conferma sul
mercato (=gradimento dei consumatori), i produtted i distributori che per
primi I"hanno avuta ne ricaveranno un vantaggio coorenziale, altrimenti,
eventualmente, torneranno alla soluzione primatatarIn sintesi: attraverso la
selezione fra imprese ordinate verticalmente su&isgce e diffonde conoscenza
sul modomigliore (nonché piu gradito dai consumatori) di svolgereompiti
attribuiti ai diversi livelli della catena distriliva.

La condizione della sovracapacita (sul lato deftofa) ed il fenomeno
della concentrazione degli sbocchi (sul lato deltananda, appunto) si e visto

when the music stops, they can change them. Ia tiesmstances competitianstill at work even if

it has changed its mode of operatigcorsivo mio).

® L'innovazione consiste percid (anche) nel ricoeosda supremazia di una specifica controparte
rispetto ai concorrenti di quest'ultima nello svoignto di una determinata funzione imprenditoriale,
cfr. W.KERBER, Evolutiondre Wettbewerbsprozessé., p. 336.

10 Sopra p. 46
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sopra, rendono quel meccanismo talvolta meno efficana se il numero di
selettori su entrambi i lati rimane sufficientemer@mpio (e viene assicurata la
eterogeneita degli stesyj la sua funzionalita & in larga misura salvagasaid

3  Segue: La competizione per 'attribuzione delgitarimprenditoriale

Quanto fin qui detto presuppone che fra le pardéinei definite le aree
imprenditoriali di rispettiva competenza: al proauée spetterebbe ad esempio di
promuovere il miglioramento qualitativo del prodotinentre al distributore di
occuparsi della gestione dello scaffale (in serao)l Alla rispettiva controparte
toccherebbe il compito di selezionare e sperimentad mercato la prestazione
che reputa migliore fra quelle che le vengono da&er

La realta si rivela tuttavia piu complessa. Si riicad esempio quanto si €
detto sopra in merito alla diffusione dei prodotgnduti sotto il marchio dei
distributori®. Questi ultimi sempre pil spesso dettano ai prdprnitori le
caratteristiche che i beni acquistati dovranno eyverssumendosi un compito
(quello della definizione delle caratteristiche dglodotto) tradizionalmente
spettante ai produttori. La diretta conoscenza gesti e delle abitudini di
acquisto dei propri clienti permettono loro in dffeli svolgerlo non di rado con
evidente successb In altri casi sono i produttori che assumono denpiti in
altri periodi spettanti ai distributori. Si pensa@ra ad un’innovazione relativa
all'immagine del prodotto, la cui concreta attuazde sperimentazione) dipende
dalla disponibilita dei distributori a contribuindttraverso un allestimento del
proprio punto vendita coerente con le indicazioasimesse dall’'impresa a monte
. La prestazione eseguita da una parte, e ricongpafmsrorata dalla controparte,

1 W.KERBER Evolutionare Wettbewerbsprozessie, p. 327: ,Je heterogener die Wirtschaftsskiiej
sind und je unterschiedlicher folglich ihre Hypatbe tber die moglichst gute Befriedigung der
Konsumentenpraferenzen ausfallen, desto mehr Wigsethei diesem Selektionsprozeld gewonnen*.
12 Non si pud tuttavia escludere, come si & appuottolimeato sopra, a p. 40 che in varie pratidhe d
differenziazione degli acquirenti non si possa wede riconoscimento della particolare capacita
imprenditoriale di alcuni, ma siano da ricondutrpuao esercizio della forza.

13 Sopra p. 26

14LONDON Economics Competition in Retailingcit., p.13: ,The increasing quality of data tlean
now be collected and collated by retailers has avgnt their ability to judge how consumer
preferences change over time. As a method of exgothis new information advantage, many
retailers have developed stronger relatioship withpliers...anchave become involved in product
development“¢orsivo miq.
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consiste dunque nel prendersi a proprio carico fwmzione che altrimenti la
seconda avrebbe esercitato direttamente o confialatozt®.

Ci si puo immaginare a questo proposito che i ptdue distributori
prendano parte ad una ,gara“ per stabilire a chi dssi spetti il compito di
decidere in merito allo svolgimento di una sped@ffanzione imprenditorialechi
debba svolgerla, ma soprattuttomedebba essere svolfp

L'esito delle diverse competizioni (in relazioneloalsvolgimento delle
diverse funzioni) determinera la posizioreativa delle imprese lungo la filiera.
La posizione migliore € ovviamente quella che dddtessibilita di dettare alle
altre le condizioni alle quali esse si debbono redte nello svolgimento della
propria attivita, perché (fra [I'altro) permette ’aflpresa una migliore
sperimentazione del proprio (sempre pit ampio) amis.

Il rapportoconcorrenzialeche si e visto caratterizzare la relazione fra le
parti nell'lambito della catena dell’approvvigionamie@ commerciale si ritrova
nella sostanza anche fra subfornitori e committebéi decisione di produrre
sulla base delle indicazioni e utilizzando il kndmw forniti dal produttore, e
cosi la (almeno parziale) rinuncia alla sperimeiiag autonoma del proprio
ambiente (sia commerciale che tecnologico), possere visti come una efficace
suddivisione delle funzioni imprenditoriali fra parti'’.

4  Segue: Margini d'azione e subordinaziamgiustificata

Compito del diritto antitrust non e, credo, verificare la legittimita od
efficienza di una tale subordinazione (ad es.,dmanda rilevante non é se, in
effetti, sia meglio o peggio che il distributoretiilde caratteristiche del prodotto
al produttore, oppure se sia meglio o peggio chseubfornitore riconosca ed

15 Cfr. per questa opinione fra gli altri WEBIsSCH, Bestimmung der Marktstellung bei Nachfragem
WuW 1977, p. 623. V. inoltre J.-FoBs L’économie des transactions industrie-commeicd&revue

de la Concurrence et de la Consommation, 1997, gLa7plupart du temps...,la baisse du co(t due au
transfert de la tache a un autre devient un arguooenmercial, et par conséquent se trouve au moins
partiellement retrasmise. C'est le cas du disceunlibre-service. Presque toutes les innovations en
matiére de formes de commerce peuvent s'analyserimes de report de taches et de fonctions aux
détenteurs antérieurs d’'un autre role, ou de sspipres de taches grace aux techniques, qui booscule
la répartition du pouvoir dans la filiere

16 «Vertikale Innovationsfiihrerschaft cfr. W.KERBER Evolutionare Wettbewerbsprozesse
cit., 340 s.

7 Cfr. anche H.-H.&HULTE, Nachfragemacht auf Méarkten fiir Auftragsproduykie, p. 51.
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accetti la supremazia tecnologica della contropamtece che dedicarsi lui stesso
alla definizione dellexregole del gioce). Si pud (e si devd presumer¥ che,
soddisfatte determinate condizihil’attribuzione originaria dei compiti fra le
parti sia il risultato di una gara che si & svattanodo correttd'.

Nella esecuzione di una determinata funzione daepdir un’impresa va
letto il riconoscimento della maggiore efficacia edficienz&® relativa della
stessa. Si tratta in altri termini di un’allocazeodelle funzioni fra le partnel
caso concretd superiore rispetto ad allocazioni alternafiveLo stesso pud
ritenersi della subordinazione di una parte neifcnti di un’altra (nella misura
in cui implichi la rinuncia - almeno parziale - ada sperimentazione autonoma
del proprio ambienté), che andrebbe considerata ustantaneache coglie un
momento della competizione delle parti per la divae innovativa.

Le condizioni della sovracapacita (unita alla cartcazione dei flussi di
scambio) e della realizzazione di investimenti $f)@ic come si e piu volte
sottolineato nel corso del presente lavoro, apruttavia a favore di una delle

18 Si ricordi guanto si e detto sopra, a p. 42 sndmito ai limiti cognitivi dell'osservatore estern il
giudicante - e alla necessita di salvaguardarepierza della sperimentazione.

Yla gual cosa non equivale in nessun modo a reester si tratti del migliore dei morbssibili.

20 |n particolare, in assenza della detenzione dirpati mercato orizzontale.

2Ll diritto antitrust in effetti, sanziona le intese verticali, nonttaper gli effetti restrittivi - di
sfruttamento - nei confronti delle parti (effettiec si potrebbe chiamairterni), bensi per quelli
impedenti nei confronti dei concorrenti di una egéarti (effettiestern).

22 APcor, Transaktionskosten im HandeBetriebs-Berater 1986, Beilage (inserto) 13, p.
4.«Unternehmertumin der Distribution kann nichts anders sein als idRatisierung der
Transaktionskosten(corsivo mio).

%3 La nuova suddivisione dei compiti puo sia costtuina soluzione in generale migliore (piu
efficiente) oppure risultare migliorsolo in quanto le imprese nel caso concreto hanno fapeci
capacita individuali.

24| meccanismo di allocazione delle funzioni fraplrti descritto puo risultare del tutto compatibil
con la risposta alla questione ,buy-or-make* offettR.H.CoASE, nel suo famosdhe Nature of the
Firm, Economica, 1937 nella misura in cui nel casoipeda ragione per cui una prestazione viene
delegata ad una certa impresa ¢ il risparmio di dela transazione in quel modo ottenuto. Rigpett
alla spiegazione avanzata dall'autore appena meatoi¢nell'articolo citato), qui se ne ritiene &vita
almenoaltrettanto importante un’altra: quella determiratacazioneapparesuperiore alle parti dal
punto di vista della idoneita della prestazionam(plessivamente) offerta di risultapiu gradita ai
consumatori rhaggiormenterispondente alle circostanze dellambiente, v.raop. 53 ss.). Sulla
differentenaturadelle coordinazione di mercato rispetto ad altoglatita di coordinazione v. per tutti
G.B.RcHARDSON The Organisation of industrgit. , p. 883 ss.

% Ad esempio dei distributori che si fanno dettaredratteristiche del punto vendita da chi fornisce
loro i prodotti.
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parti (ex-pos} dei margini d’azione non altrimenti control&ti Compito del
diritto antitrust €, credo, vigilare affinché essi non vengano s$htutper
pretendere dalla controparte una subordinaziogeustificatae rendere in quel
modo (illegittimamente) piu difficile laeazioneconcorrenziale di quest’ultimia

La valutazione da operare € ovviamente delicata: tutela della
controparte non puo pregiudicalesistenza stessaella relazione cosi come
voluta dalla parti. Ciononostante, nell’osservarde limite indicato, devono
essere conservati stimoli sufficienti perché la sperimentazione defoprio
ambiente da parte dellimpresa dipendente non vealglaandonata. La parte
relativamente forte, risultata vincente nella cotipene fra imprese
verticalmente ordinate sopra schizzata, ha ovvidemetutto l'interesse a
prolungare indefinitivamente la detenzione di quelolo, a suo tempo
meritatamente(e, spesso, faticosamente) conquistattJn metodo tra i pil
efficac?® per assicurarsi nel tempo il ruolo (relativamerdeninante detenuto &
appunto evitare che la relazione possa essere nressdbio dalla realizzazione,
da parte dellimpresa dipendente, di ,innovazidhi®

La dipendenza, si ritiene opportuno ribadire, nodaeconfondere con la
normale subordinazione nei confronti di chi che si é ratel piu capace ed
efficiente, e che va smantellatanche nel’ambito delle relazioni verticali fra
imprese), attraverso un’opportuna reazione conoaiede. La dipendenza che
sollecita una tutela particolare da parte dell’oeinento giuridico e invece
quella che mette I'impresa in larga misuala mercé della controparte, cosi
come si verifica appunto a seguito della realizaaeidi investimenti specifici ed

26 Chiamato da J XrTan, Market Power in the Presence of Installed Baséntitrust Law J. 1993, p.
21, ,post-contractual opportunism®.

2" Forse, cid corrisponde nella sostanza con l'aog@iFrom the standpoint of desirable
conditions.») espresso da J.M.ERk, Competition as a Dynamic Procesg., p. 395 s«Perhaps the
most general requirement that can be set up isbththtbuyer and seller should have the benefit of
genuinely independent competitive alternatiaed shouldusethem to protect their interests their
dealingswith one another (corsivo mio).

28 Cfr. H.-H.SCHULTE, Nachfragemacht auf Méarkten fur Auftragsprodigite p. 100, il quale si
riferisce tuttavia alla sola conservaziongeiner bestehenden negativen Organisationsgradutifer

29 pltre pratiche, tradizionalmente di pertinenzabdanchediversedel diritto, possono mirare allo
stesso scopo.

30 Cfr. U.WITT, How transaction Rights are Shaped to Channel Intistaess cit., p. 182 (nota):
«Individual attempts to innovate affect the futufepeesently ongoing transactions or contracts
inoltre il passaggio cit. sopra, alla nota 5@Gdp. (I parte).
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della elavata concentrazione dei flussi di scambio condizione di
sovracapaciti.

Mi pare in conclusione che sia importante che ‘agg previsti dei
sistemi di «vigilanza» che permettano alla parte dipendente di accenmale
tempo, nei limiti del possibif§ la perdurantesupremazia del progetto
imprenditorialé®, ed in quel modo contribuiscano ad assicurarefitieinza
dell’allocazione delle risorse effettuata nel cmtte della filiera. Se non é
possibile ritenere, in presenza dell’alta concezitnae dei flussi di scambio in
condizione di sovracapacita ed a seguito dellaizeatione di investimenti
specifici, che la parte dipendente decida di resiagata alla contropartgolo
perché quella relazione risulta oggettivamente yantaggiosa delle altre che le
Si presentano, € comunque importante che rimang&no dei meccanismi che le
permettano di rimanere informata in merito allarieta di alternative presenti
nell’lambiente. In quel modo, fra l'altro, I'eventeaperdita dell'investimento a
causa del recesso della controparte, grazie akbgacita imprenditoriali
comunque largamente conservate, potra risulta@rodolorosa.

5 Sui limiti dell'intervento da parte del dirittanéitrust

Una ulteriore precisazione mi sembra utile. La latelella residua
capacita innovativa dell'impresa dipendente si lev& tanto piu necessaria
guanto le condizioni del’ambiente in cui essa élamata non ne facilitino I
autonoma reazione concorrenziale.

Un buon esempio di cido che intendo puo essere tlmrmicordando
brevemente I'evoluzione che ha caratterizzato listdia deipersonal computea
partire dagli anni '7#. In quel periodo, le relazioni produttivedi mercate

Sy sopra, p. 48

32 Da questo punto di vista, come correttamente mokatVl.GAis/P.LAURENT, Traité d’'Economie et
de droit de la concurrengceParis 1983, p. 335 s. la famosa affermazionernaffeione di
G.B.RcHARDSON «Firms form partners for the dance but, when theiensteps, they can change
them» (cit. sopra, alla nota 8 del presente cap.),®fan po ,disinvolta“ nella misura in cui non tiene
conto del problema del problema del disequilibréodoteri fra le parti.

33 Cfr. U.WITT, How transaction Rights are Shaped to Channel Intnesaess cit., p.190.

3 Mi rifaccio in part. alla ricostruzione tracciatia R.GRUD, A.KUMARASWAMY, Changing
Competitive Dynamics in Network Industries: An Brgtion of Sun Mycrosystems’ Open Systems
Strategy in Strategic Management Journal 1993, p.351ssch® - piu avanti nel testo- all’analisi dei
sistemi c.d. aperti
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potevano essere inquadrate nel tipico schema denagghe in larga parte ancora
oggi informa l'industria automobilistica, con al rteo il c.d. assemblere
tutt'intorno i produttori di componenti. Quando IBMecise di lanciare il suo
primo personal computenon ebbe percio remore, al fine di risparmiare abesti
ed a accelerare il suo ingresso su quel mercatogaarere a componenti gia
presenti sul mercato (c.dff-the-shelf componentguali il microprocessore Intel
8088 ed il sistema operativo MS-DOS di Microsofon@e continua la storia €
noto: i due fornitori di componenti divennero (eppabilmente, sono) i fornitori
monopolistici del mercato dei PC. La loro emancipae dall’allora gigante IBM
si spiega (fra I'altro) in primo luogo dato il lokgpotential to change component
standards unilaterally”® (da MS-DOS a Windows, ad esempio) riconoscendo e
sfruttanto le opportunita offerte da un ambiente garticolare tecnologico) in
fortissima evoluzione; secondariamente, fattore dbengo almeno altrettanto
importante,grazie alla capacita del sofisticato utilizzatoreplirsonal computer
(di quei primordi) di rendersi conto in primo luogbe i ,cloni“ dei computer di
IBM non erano meno performanti dell’originale (e Iboo meno cari) e,
secondariamente, che il sistema operativo OS/BM lo era invece di meno di
quello offerto da Microsoft. Una raffinatezza debnsumatore paragonabile
potrebbe essere fra le varie cause all’'originecdelopen systenfvale a dire, che
non vede al suo fulcro la detenzione e I'esercdiiaun o piu diritti di proprieta
intellettuale) che ha fatto la fortuna di Sun Misystems, della cuvorkstation
gli utilizzatori apprezzano (e percio premiano).d.cnetwork benefithe € in
grado di offrire.

L’'intervento antimonopolistico che si ritiene nesaso, i cui profili
tentero di precisare nei prossimi paragrafi, andeeld incidere su situazioni in
cui quelle due particolari condizionambientali (riferite sia all’ambiente
tecnologico che all'ambiente costituito dagli wdatori finali) non sono presenti,
e la cui assenzaontribuiscea rendere particolarmente gravoso il costo della
commutazione. Cosi, ad esempio, se un giorno isgoratore sara in grado di
scegliersi 'auto dei propri sogni assemblando appio piacere i componenti (0
rivolgendosi a chi e in grado di capire, interpreta soddisfare i sugarticolari
bisognr®) della tutela di cui qui si parla si potra avei@se,mend’ bisognd®.

% R.GARUD, A.K UMARASWAMY , Changing Competitive Dynamics in Network Industoés p. 357.
36 Nellindustria dei computer questo ruolo mi semtine sia stato assunto con evidente successo in
particolare dall'impresa Dell.
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6 La sottrazione di risorse sufficienti per invesin attivita innovativa

Un pregiudizio illegittimo alla restante capacitinovativa si verifica in
primo luogo in caso di umccessivoassottigliamento dei profitti dell'impresa
offerente, che non permette piu di disporre di tapin misura sufficiente per
investire e rende estremamente gravoso il ricorsoealitc™.

I committente fa spesso leva sul potere di cudemei confronti dei
propri subfornitori col fine di estorcere, nel cordella relazione (e senza che vi
fosse un precedente accordo in merito), vantaggirpaniali di varia natura, fra
I quali un prezzo di acquisto particolarmente coneate e l'assunzione di
obbligazioni supplementari non retribuite. Le pcae di sfruttamento dei
distributori nei confronti dei produttori che danhemgo ad un trasferimento di
ricchezza sono per lo meno altrettanto variegdteguenti.

Si dovra dunque verificare nel caso concreto, sdéfdtto cumulato di
qguelle pratiche sia quello di mettere I'impresa ante nell'impossibilita di
disporre di risorse sufficienti per investire in’amtonoma attivitd innovativa.
Una tale eventualitd, va subito precisato, non epgattavia particolarmente
frequente. Tale effetto non potra ad esempio esseirsultato di pratiche di c.d.
dote della sposacioé, fra I'altro, ,partecipazioni pluripromoziah” pretese dai
distributori ai produttori in caso di realizzaziodeoperazioni di concentrazione
fra distributorf®. Inoltre, non & di regofanellinteresse del committente togliere

37 La tutelarafforzatadella capacita innovativa mi pare tuttavia necéssa tutte le ipotesi in cui il
sistema riesce a rimanere ,chiusfifidra), indipendentemente da chi sia nel caso concrééttare le
regole (assembler o produttore di componenti; gtodio distributore).

3 Tra I'altro, il successo del c.dpen systeroostringe forse a rivedere la giustificazione eate delle
subfornitura. In particolare, la circostanza cha sha parte (I committente) a decidere e
successivamente indicare alle imprese a montebforsutori) le regole (pit 0 meno dettagliate) cui
attenersi nello svolgimento dei compiti di propriampetenza si spiega di regola sottolineando appunt
la necessitadi coordinare dall’alto le singole prestazionuim«prodotto> da offrire ai consumatori ed
assicurarne l'innovazione attraverso la (necessangeautoritaria) riformulazione delle regole, cifr.
per una tale opinione fra gli alti W8BRBER Evolutiondre Marktprozesse und
Nachfragemachtcit., p.. Il sistemaaperte sembra invece in grado di funzionare senza che
nessuno dei partecipanti venga investito del rdiohub

39 Si tratta di un trasferimento di ricchezza del lgusi interessa anche la dottrina economica
«ortodossa, come notato da Mi1@is, L'analyse de la puissance d’achait., p.7. Cfr. inoltre
H.ARNDT, Wirtschaftliche Machtcit., p. 99, con riguardo pero alla sola ipotkdipotere della
domanda esercitato dalla grande distribuzione. néha L.\OGEL, Competition Law and Buying
Power, cit., in part. p. 7ss.

0 Si deve tuttavia verificare se quelle clausole riguitino illecite per un diverso motivo, consiaiter

piu avanti.
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ai propri subfornitori ogni stimolo ad innovare, cosi come appunto Si
verificherebbe nell'ipotesi della (totale) indispbiiita di risorse da dedicare allo

scopo. Pratiche che danno luogo anche ad un trasfeto di ricchezza

dallimpresa a monte a quella a valle potranno awitt essere vietate se,
contemporaneamente, pregiudicano in altro modeestante capacita innovativa
dell'impresa.

7 Conservazione degli incentivi a sperimentam@@to autonomo il proprio
ambiente

Dovranno esser inoltre vietate le pratiche che jgigano la capacita
innovativa della controparte dipendente nella masur cui fanno si che essa sia
ostacolata nel perseguimento (=sperimentazione) agitonome strategie
imprenditoriali quando non vi sia una ragione ogjgatche giustifichi una tale
astensione.

Questo problema, mi sembra, emerge con partica&aigenza nell’ambito
delle relazioni di subfornitura. Una precisaziomengpone fin da subito: & ovvio
che al cuore stesso della relazione di subforniturasia I'impegno del
subfornitore a svolgere una determinata attivita gento del committente e di
conseguenza la rinuncia a cogliere le opportundacorrenti che si dovessero
presentare nel’ambiente. Le innovazioni cui qurit@risce sono pero quelle che
non incidono direttamente suhocciolo dure del rapporto. Perlomeno sospette
appaiono di conseguenza le clausole con le quimlpresa che detiene potere
verticale della domanda obbliga la controparte siraersi, dove non ve ne sia
una concreta necessita, dal definire in modo autanbimmagine dei prodotti, o
I"innovazione tecnologica degli stessi.

Altro aspetto rilevante € quello relativo alla censazione degli stimoli
economici ad innovafé Per questa ragione appaiono difficilmente ledie
clausole in base alle quali il committente si vedigibuita la titolarita di tutte le
innovazioni frutto del lavoro comune con il subfome, oppure il diritto
esclusivo di utilizzare i risultati dell’attivita idR&S del subfornitore senza

“! Salvo il caso in cui non sia comunque prossin@iaunicazione al subfornitore della decisione da
parte del committente di recedere dal contratto.
42 suj quali v. anche H.-Hc®iuLTE, Nachfragemacht auf Méarkten flr Auftragsprodukie, p.101ss.
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prevedere alcun ricompenso per lo stesso, oppuwempensandolo in modo
inadeguato. Si consideri infatti che il subfornépta cui spinta innovativa risulta
gia limitata a causa della circostanza che le peogsroposte in merito
all'innovazione di singoli aspetti della prestazooui si € impegnato non sono
sottoposte alla selezione del mercato ma allaaackltun unico soggetto (e percio
I’eventualita che I'innovazione del subfornitorergmettente” non venga col@a

sperimentata sul mercato e piuttosto elevata), eldolr ulteriormente ridotti i
residui stimoli a migliorare la conoscenza del piommbienté®,

8  Segue: Conservazione degli stimoli a trattarealtne imprese

Altrettanto illecite potranno essere, a seconddedeircostanze del caso
concreto, le clausole attraverso le quali I'impresanandante mira ad assicurarsi
la subordinazione della controparte attraversoot&rgzione illegittima di stimoli
a trattare con altre imprese, sia concorrenti dehandante che terzi. Fra le
prime rientrano sicuramente le clausolemigliore trattamentp cioé quelle che
obbligano I'impresa offerente ad estendere a qusepacifica controparte le
migliori condizioni successivamente garantite adrealimprese. L'impresa
offerente e scoraggiata dall'individuare deartner migliori perché una volta
identificati e ,premiati“, essa deve sopportare wosto rappresentato
dall’estensione delle condizioni al domandante tredanente forte. Dalla
relazione con quei partner avrebbe invece potutbesempio, acquisire delle
conoscenze da spendere successivamente (nellaamisucui esse non siano
coperte da un titolo di proprieta) nel rapporto dbdomandante relativamente
forte.

“3 Sulla motivazione a svolgere attivita innovatieasistente netroom left for individual exploitation
of the gains from being innovativecfr. . U.WTT, How transaction Rights are Shaped to Channel
Innovativenesscit., p. 184.
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9 L’obbligo di non falsare la concorrenza fra impesdipendenti

Ritengo infine che debbano essere ritenute illel@t@ratiche che hanno
I'effetto di pregiudicare la concorrenza fra le irape dipendenti da un medesimo
acquirenti*.

Il committente, come noto, € normalmente in posieiala potere decidere
la modalita e l'intensitd della concorrenza frasubfornitori dello stesso
componente. Quando il pezzo e standard, la concparedi prezzo fra
subfornitori € accesa. Se il prezzo richiede unaygiae attivita di ricerca e
sviluppo, la concorrenza, soprattutto di prestagjsara di regola fra un numero
inferiore di imprese.

Nessuno puo ovviamente dettare al committentevélllo di concorrenza
sul mercato a monte. Una volta operata la sceludtavia, il committente
dovrebbe essere tenuto a non pregiudicarla offredégli stimoli errati,
premiando in modo sistematico chi non lo merita afffendo in altro modo
discriminantepiu chance ad un’impresa che ad un’altra. Inoltd®/ranno essere
sanzionate strategie attraverso le quapravocaintenzionalmente (e mantiene)
una situazione di sovracapacita fra i produttotialstesso pezZ0

Venendo ai rapporti fra imprese all'interno delikefa di distribuzione, e
ovvio prima di tutto che il distributore non ha degola nessun interesse a
pregiudicare la concorrenza di prestazione fra rngrese presso le quali si
rifornisce, anche se queste ultime risultano da dipendenti. Talvolta puo
succedere, tuttavia, che il distributore priviletggli interessi diversi (dbreve
periodo). Si prendano ad esempio le rinegoziazidel prezzo a seguito

4 Chiein grado di esercitare un potere econoniiaredcato nei confronti di altri soggetti economici
siano essi imprese concorrenti, controparti 0 aoasori, € tenuto a non abusarne, e tra le modhlita
esercizio riconosciute abusive vi & I'assunzioneaportamenti che hanno come oggetto o come
effetto di pregiudicare la concorrenza su un divengrcato. Normalmente si tratta di pratiche grazie
alle quali 'impresa dominante cerca di estendgretere detenuto su un mercato ad un altro mercato
sul quale sarebbe invece altrimenti soggetta @lecarrenza di altre imprese. Oltre a questa piu
frequente ipotesi, si e riconosciuta la qualifibasiva a pratiche che avevano, pur in assenzaetiedi

od indirette mire espansionistiche del potere dicate, 'effetto di pregiudicare la concorrenzausu
diverso mercato. In altri termini, chi detiene petedi mercato e tenuto ad una particolare
responsabilita nell’esercitarlo. Ad esempio, I'iega acquirente dominante sarebbe tenuta ad aifrire
potenziali fornitori una pari opportunita di paipere al processo che conduce alla scelta delitaffe
migliore. Si ritiene qui che ad una cautela eqaip#e sia tenuto chi esercita un potere solamente
relativo.

%> Sulla strategia per ottenere un tale risultaia part.H.-H.ScHULTE, Nachfragemacht auf Méarkten
fur Auftragsproduktecit., p.97ss.
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dellaumento della capacita di acquisto dovute altealizzazione di
un’operazione di concentrazione, imputabili speafla pressante necessita di
trovare dei capitali per finanziare la stessa. Es®mo a mio avviso
pregiudizievoli nella misura in cui non tengano twdelle peculiarita dei singoli
produttori (ad es., lo stesso ammontare della tguypazione pluripromozionale”
viene pretesa da tutti i fornitori oppure l'unicaiterio di differenziazione
adottato dal distributore, ed applicato a tuttiorrfitori, € la presunta capacita
finanziaria). Si impone in questo modo un costardnsazione al distributore,
necessario tuttavia per non falsare la concorreataercato a monte

Evitare di pregiudicare la concorrenza su un digemgercato non vuole
dire, tuttavia, che il domandante sia obbligatapantire i propri ordini fra tutti
gli offerent’’. Il domandante pud invece essere tenuto a cormigergni
candidatura di possibili fornitc¥i

10 Tutela dall'esercizio del diritto di recessoldalontroparte?

La tutela della capacita innovativa dellimpresaeahidente non €& invece
finalizzata a proteggere la parte debole dallavaiéh indubbiamente dolorosa,
decisione della controparte di recedere dal cotutrata realizzazione di
investimenti specifici non mette la parte in untuazione tale da potere contare
per sempre o per lo meno a lungo in ordine alla@cazione del rapporto. Anche
la concessione di un periodo che renda possibiitwversione al fine di limitare
I danni non deve essere una preoccupazione dedlke qudiritto antitrust debba
farsi carico.

Si potrebbe eventualmente sostenere che la paura pelidere
I'investimento (a seguito del recesso della cordirtgy) scoraggi il subfornitore
dall'impiegare risore nella sua attivita. Per qumamtitiene al«nocciolo dure
della relazione va tuttavia notato che il commiteeg direttamente interessato a
che il subfornitore si impegni, e dunque investal, migliorare la produzione del
bene ad esso affidato e dispone di ampi mezzi aggiungere quell’obiettivo.

¢ Questa fattispecie € stata inquadrata in modasdiysi vedra, sia nellambito del diritto tedesco
che in quello del diritto tedesco.

7 Come notato dal BGH in ,Zuckerriiben 11, p.429.

8 Come affermato dal BGH in ,Sehhilfen®, p. 669 ini geniva ritenuta una discriminazione vietata
guella appunto di escludere senza limitazioni teaipon’impresa da essa dipendente.
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Quello che qui interessa € sollecitamnche la capacita innovativa del
subfornitore del quale sia quest’ultimo, in modoettio od indiretto, a trarre il
beneficiomaggiore

Quando la rottura delle relazioni sia invece finatita a sbarazzarsi della
controparten quanto concorrente su un diverso mercato (cosa che rattavia
verosimile nelle ipotesi qui consider&e il diritto antitrust dispone di altri
strumenti di interventd.

“9 Dello stesso awviso, con riguardo al tipico rappéia subfornitore e committente, H.-lr8ILTE,
Nachfragemacht auf Méarkten fir Auftragsprodukie, 99.

0 pPenso in particolare all'applicazione della noimaain materia di abuso di posizione dominante alla
fattispecie del c.dpartenaire obligatoire.
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| cCAPITOLO

L ANORMATIVA IN TEMA DI POTERE VERTICALE DEL DOMANDA  NTE
NELLA LEGISLAZIONE ANTITRUST TEDESCA E FRANCESE

1 Il divieto di pratiche discriminatorie e impedemiesse in atto da imprese dalle
quali altre dipendono nella legislazione antimonigiica tedesca

Al 820, Il c. dellaGesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun@anB) il
legislatore tedesco sancisce I'estensione del @ivik assumere comportamenti
ostacolanti o discriminatori, del quale ai sensi dlecomma € destinataria
I"impresa dominanfe ai soggetti nei cui confronti imprese piccole @®di¥,
offerenti o domandanti di determinati tipi di benservizi, risultano dipendeniti

E’ I'esercizio di potere economico relativertical¢, sia del domandante
che dell’acquirente che qui viene assoggettato a controllo. La reittista ad
indicare che il potere e detenuto solo nei confrafit una o piu imprese
determinatd mentre la verticalifadenota la collocazione delle ultime su un

! E, assieme a lei, le associazioni di imprese dneirthno il mercato nonché le imprese alle quali &
ancora concesso imporre i prezzi, ad esempio tietesélell’editoria, v. 8 15 GWB.

2 Sulle ragioni della limitazione dellapplicaziodella disposizione alle solo imprese dipendenti di
medie o piccole dimensioni v. sotto, a p. 101 ss.

3 Disposizione introdotta dalla 1l Novella del GWB.progetto del governo del 15 ottobre 1968
prevedeva invece di ampliare quello che ai tengild 22 (ora § 19) in tema di posizione dominante
in modo da ricomprendere I'impresa ,soweit Anbiedeler Nachfrager einer bestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise ¥on abhangig sind, dal? ausreichende
Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweiafieht besteht”. Ad una tale modifica si oppose
in particolare l'industria, che vedeva in essa pogenziale restrizione della liberta dei fornitdri
scegliere i propri canali distributivi, e in nessundo, come invece da lei auspicato, una tutela@on
le discriminazioni messe in atto da chi detenevarpalella domanda.

4 L espressione ,relativilarktmacht € comunemente utilizzata dalla dottrina tedelgatere di cui

si parla tuttavia, proprio per I'indipendenza dal@sizione assunta dall'impresa su un determinato
mercato, va inteso piuttosto nel senso di pate@omico (« jede chance innerhalb einer sozialen
Beziehung den eigenen Willen auch gegen widerstrehechzusetzen, gleichviel, worauf diese
Chance berukt M.WEBER, Wirtschaft und Gesellschatftvol., KoIn-Berlin 1964, p. 38)el partner
Sulle due diverse accezioni di potere economicwioé di mercato e del partner v. in part.
U.KIRsCHNER Die Erfassung der Nachfragemacht von Handelsuntenes, Frankfurt am Main
1988, p. 43 ss.

> A differenza dell'impresa dominante su un deteatoimercato, la quale detiene un potere invece un
potereassoluto vale a dire nei confronti dutte le controparti attuali e potenziali, nonché deipor
diretti concorrenti.
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diverso mercato, a valle (vale a dire nei confrahtimprese domandanti un bene
0 un servizio) o a monte (offerenti).

2  Segue: La dipendenza di fornitori ed acquirenti

La condizione della dipendenza rilevante ai finil'@gplicazione della
norma e realizzata nel momento in cui non vi sidletle possibilita sufficienti
(ausreichendl ed accettabili/sopportabilizgmutba) di ripiegare su un’altra
impresa.

Va anzitutto osservato che la mancanza di altevaadila relazione con
una determinata impresa &, come noto, un indizitagesizione dominante A
differenza di quanto richiesto per accertare lsedeione di potere di mercdto
tuttavia, nel conteso della norma qui esaminatavédutazione €& operata
prendendo in considerazione la particolare situazidellasingola impresa e
verificando la concreta possibilita della stessaidblgersi a partner alternativi
In modo coerente con quell’obiettivo vengono dunduterpretati sia il criterio
della sufficienza che quello della accettabilit@/jsortabilitd delle soluzioni di
ripiego (Ausweichmaglichkeitgn

Per quanto riguarda il primo (sufficienza delleeattative a disposizione
dell’acquirente o del domandante), andrebbe intedosenso impone al decisore
di verificare se la specifica relazione commerciplessa essere considerata
fungibile con altre relazioni senza incorrere irmstaggi concorrenziafi Non vi
sarebbero dunque soluzioni di ripiego sufficientisansi del 820, Il c. GWB
guando, ad esempio, pur in presenza di svariaéreffti di un certo tipo di bene,

® Si ricorda che il diritto antimonopolistico tedescontempla inoltre, al 8 20, IV c. GWB, la
fattispecie del potere di mercato relatmazzontale cioé nei confronti di imprese concorrenti, cfr.
MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p. 1371 ss.

" Cfr. W.BENIsCH, Die Erweiterung des Diskriminierungsverbot in deartéligesetznovelleVuw
1971, p.888. Nel diritto tedesco un tale indiztialposizione dominante & espressamente menzionato
al § 19 GWB, Il c., punto 2.

8ncuie appunto da ritenere dominante il solo aotante ,der auf die andere Marktseitggesamt
einwirken kann*, cfr. la sentenza del Kammergercbbop-Wandmake, cit., p.548 (corsivo mio).
VA Progetto del Governo Federale Tedesco doS@a Novella del GWB del 19.5.1971, in WuwW
1971, pp. 531 ss., in part. p. 568s kommt darauf an, ob ein Nachfrager (oder Anbigtekonkreten
Einzelfall ausreichende Mdglichkeiten hat, auf andere Anbiet®der Nachfrager)
auszuweicher(corsivo mio).

19y, U.IMMENGA, La notion de dépendance selon le droit allemam®.P.C.I. 1987, p.727.
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il distributore non possa rinunciare alla relazi@mo® una impresa fornitrice i cui
prodotti godono di una particolare notorieta presgmnsumatori senza dovere
mettere in conto un possibile pregiudizio alla piagapacita concorrenziale

Il criterio della accettabilitd/sopportabilita hiederebbe invece una
valutazione puramente soggettiva: guardando alleateistiche individuali
dellimpresa dipendente, si deve appurare se laieoone della fungibilita (pur
in presenza di alternative sufficienti) sia nel cato realizzatg. Si prendono in
particolare in considerazione i costi di sostitungodel partner commerciale nel
caso concreto ed i rischi ad esso legati (sia itardel rischio che I'eventualeon
calcolabilita dello stessd.

3  Segue: La pratica discriminante od impedente

Ai soggetti dai quali altri dipendono (nell’accemm sopra specificata) e
vietato dunque ostacolare in modo illegittimo utralimpresa in relazione ad
una occasione d affari altrimenti di regola acdeiésiad imprese equiparabili a
guella ostacolataBehinderung, e di trattare differentemente, sia in modo doet
che indiretto, imprese fra loro equiparabili senza motivo oggettivamente
giustificabile Diskriminierung.

In primo luogo si richiede dunque che venga actarta@sistenza della
pratica impedente o discriminante; successivamesit@erifica se la stessa sia
nel caso concreto illecitacinbillig»; «sachlich nicht gerechfertig)™.

Si intende per pratica impedentgni pregiudizio della possibilita di
manovra concorrenziale dellimpresa, indipendentetmelal mezzo impiegato
In modo parallelo, rientra nel campo di applicaaatella normaogni ipotesi di

1 «Rossignob BGH 20.11.75 in WUW/E BGH 1391, 1398MafRgebend ist in erster Linie die
Stellung und das Ansehen der Ware des Unternehméndem Markt. Nach ihr richtet sich, ob
ausreichende Moglichkeiten bestehen, auf anderergtimen auszuweichen

12MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.1258 (8 105).

13 cr. il Rapporto della Commissione Parlamentare Ifiezonomia Bericht des Ausschusses fur
Wirtschaft)sul progetto di Il Novella del GWB del 13.7.19#BWuW 1973, p.592.

14 sul bilanciamento di interessi quale criterio tativo al fine dell’accertamento dell’illiceita v.

sotto,. p.115 ss.

>MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.1291 (§ 183). In dottrina si

ritiene percio il concetto di pratica impederteertneutrab.
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trattamento differenziatd Ad esempio, nel momento in cui un committent, n
contesto di una relazione di subfornitura indusgriampone delle condizioni di
vendita sfavorevoli a tutti i propri subfornitorsi tratterebbe di una pratica

impedenté’. Se la stessa pretesa non & rivolta a tutti, mi@ sa alcuni
subfornitori, si avrebbe a che fare invece con disariminazioné®.

4  Segue: Tutela dei concorrenti dellimpresa ref@thente dominante ?

La tutela dell'impresa dipendente € dunque il falcdell'intervento
legislativo®. L’'opportunita che il controllo sull’esercizio giotere verticale della
domanda sia finalizzato ad evitare gli effetti pugtizievoli dello stesso per i
concorrenti & invece dibattifo

La tesi favorevole fa leva essenzialmente su uroraemto di carattere
sistematico (in breve, il fatto che il legislatoebbia esteso il campo di
applicazione del divieto alle imprese relativametibeninanti lasciando inalterato
il contenuto dello stesso - ricomprendente appamche la tutela dei concorrenti
della discriminante) e su quello che si ritieneeesso scopo della disposizione
In esame, tesa appunto all’opposizione nei confroelie perturbazioni del gioco
della concorrenza imputabili ad un potere che redtdi sotto della soglia del
dominio di mercat®.

Sul fronte opposto, si fanno invece notare la esehupreoccupazione del
legislatore nei confronti della relazione verti¢alemonché l'inesistente necessita

® MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p. 1290 ss. (in part. §§182 e
188).

7S KLaug, Nationales Kartellrecht und Zuliefererproblematiit., p.1316.

18g; capisce dunque perché in dottrina si ritiereelatdiscriminazione rientri nellimpedimento.

19 Sulle ragioni della tutela v. oltre, in part. @. 5.

20 per I'esame particolareggiato delle diverse opina in part. H.KOHLER, Wettbewerbs- und
kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacldit., p. 81 ss. Il riconoscimento della tutela dei
concorrenti vorrebbe direoncretamentettribuire loro il diritto ad essere risarciti lediritto alla
cessazione della pratica discriminatoria.

2y, fra gli altri MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., in part. p.1254

22 sul punto v. anche iBundesgerichtshohella decisione<Rossignob, cit., 1391, il quale fa
riferimento esclusivamente ak&uswirkungen fur abhangige Unternehmen...als warna einem
marktbeherrschenden Unternehmen ausgingai’origine dellampliamento dei destinatari del
divieto di pratiche discriminatorie, senza dungummonare la posizione di terzi.
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di tutelare i concorrenti, vista la loro possikilitdi rivolgersi a fornitori
alternativi o di invocare direttamente a loro fawdlrdivieto di discriminazior@.

Il terzo comma del § 20 GWBdispone che alle imprese dalle quali altre
risultano dipendenti sia fatto divieto di sfruttare la propria posizéoal fine di
indurre queste ultime a concedere loro delle candiz preferenziali
(Vorzugsbedingung@ff che non siano oggettivamente giustificate. Quétsina
disposizione colpisce dunque le manifestazioni.di discriminazione passi¥a
indotte dal domandant® vale a dire, ad esempio, situazioni in cui undutbore,
che non detiene alcun potere di mercato (né raedatié assoluto), concede delle
condizioni di vendita particolarmente vantaggiosk uma specifica impresa di
distribuzione dalla quale dipende, indotta a cicqdast’ultima, negandole invece
agli altri acquirenf®. Nella disposizione in questione la dottrina noede
tuttavia I'esplicito riconoscimento da parte delgildatore dell’esigenza di

23 Se il distributore riscontra delle difficolta n@lolgersi ad altri fornitori, egli pud risultam sua
volta dipendente dalla controparte, alla qualeivietb di discriminare si applicherebbe dunque
applicato direttamente cfr. in part. H.KOHLER Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle der
Nachfragemachtit., p. 83.

24 Comma cosi formulato a seguito della IV NovellaPULMER, Die neuen Vorschriften gegen
Diskriminierung und unbillige Behinderung (8 26 A&bS.3 und Abs.3, 837a Abs.3 GWB)WuwW
1980, p.474 ss.

%> Nonché le altre imprese che ai sensi del primoncardel § 20 GWB destinatarie delle norma, ad
esclusione pero delle imprese che impongono i preazragione € che la norma si occupa di una
manifestazione di potere della domanda, e non @éeepotere dell’offerta (come sarebbe appunto

20 Definite nella Motivazione Ufficiale della IV Nolta come ,Vorteile...die zusatzlich zu den
leistungsbedingten Nachlassen und sonstigen Lgstaitgelten von dem Nachfrager aufgrund seiner
Uberlegenen Marktstellung bei einem Anbieter mit Alesicht durchgesetzt werden, sich damit im
Wettbewerb eine weder markt- noch leistungsbedinyferzugsstellung gegeniber den
marktschwacheren Konkurrenten zu verschaffen®.

%" Sulla necessita di introdurre una disposiziadehocin tema di discriminazione indotta v. gia
W.HKENTSCHER Zum Recht der Diskriminierungen im Gesetz gegetbéveerbsbeschrankungen
WuW 1958, p. 268 (il quale si riferiva pero, ovviamte, alla sola discriminazione indotta dall'impres
in posizione dominante).

8 Non invece dall'offerente, cosi come si dedurrebbepart. dal materiale legislativo e dalla
esclusione dal campo di applicazione della norntie daprese che impongono i prezzi (perché in
quei casi, appunto, si tratta di potere dell’offée®, v. MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER,
GWB Kommentarcit., in part. p. 1364.

29 Non solo, nell’lesempio menzionathi concretamente differenzia (il produttore) non trimel
campo di applicazione del secondo comma del § &h@eon detiene potere di mercato né assoluto,
né relativo, ma anche a volere tentere di ricomesoe essa una pratica impedeindiretta dei
concorrenti (dunqusi ricollegabile allacquirente relativamente domitgnla identificazione stessa
di un impedimento dei concorrenti nella concessidneondizioni preferenziali sarebbe di per sé
estremamente problematica, cfr. ancoraARMERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB
Kommentay cit., in part. pp. 1349 e 1363.
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salvaguardare i concorrenti dall’esercizio del peteerticale del domandante,
perché la tutela accordata sarebbe essenziadémfemnizionale all'individuazione
del comportamento impedente a danno della conttefar

Sulla questione della tutela dei concorrenti delpresa relativamente
dominante si & pronunciato Bundesgerichtshdf. A parere della Corte, fra gl
scopi del § 26, Il c., Il periodo (I'attuale 82Q,d.) rientrerebbe anche la tutela
dei concorrenti da pregiudizi ai quali, se non ®gssistito il rapporto di
dipendenza, essi non sarebbero stati esposti, epphe avrebbero subito in
misura inferiore. Nel caso di specie la Corte emdamata a pronunciarsi in
merito all’obbligazione dai concessionari di autimedi di utilizzare ai fini della
riparazione degli stessi solo pezzi di ricambiogorali, la quale avrebbe percio
discriminato i produttori concorrenti sul mercate gezzi di ricambio. Le pratica
di discriminazione passiva era dunque in quell’gsotda ricollegare all’esercizio
di potere relativo dell’offerentd e non del domandarite

La tutela - orizzontale - dall’esercizio di poterelativo non sarebbe
tuttavia garantita a tutti i concorrenti. Secondoaumtorevole dottrina, i terzi
discriminat?*, per potere accedere alla tutela offerta dell’aggzione del divieto
in questione, dovrebbero essere di dimensioni mpdioole, cosi come medio-
piccole sono le imprese dipendenti che beneficiadella protezione
dall’esercizio abusivo del potere della controparte

La tutela del concorrente del domandante che dsepoitere relativo, pur
limitata alle imprese di dimensioni medio-piccoiei, sembra tuttavia, sulla base
dei risultati dell'indagine condotta nella | Partdifficilmente giustificabile.

\

Sopra si € appunto verificato che il pregiudizidbida nel caso specifico dai

concorrenti & innanzitutto di regola di lieve eafit e la dimensione medio-
piccola dell'impresa concorrente svantaggiata noadc che sia di per sé

30 Come osservato da WEKBER, Evolutionare Marktprozesseit., p. 531.

%! «Original-VW-Erstzteile Ib del 22.9.81 in WuW/E BGH, 1829, in part. 1832.

32y/. anche la decisione/W-Leasing delBundeskartellamin WuW/E BKartA 2459.

%3 Sulla necessita di tutelare i concorrenti del dutaate né la giurisprudenza né il Bundeskartellamt
si sono mai esplicitamente pronunciati.

34 Concorrenti ediltre impresg v. in part. OLG Frankfurt in WuUW/E OLG 4507, 450

SMARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.1254 s. Sulle ragioni che
hanno portato il legislatore a limitare I'applicaze della disposizione alle imprese medio-piccole v
oltre, a p.101.

By, sopra, p. 34 ss. Dello stesso avviso la datiritatasuprg alla nota 23 di questo capitolo.
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sufficiente perché il pregiudizio subito non pogsa essere considerato minore.
Anch’esse, ovviamente, possono rivolgersi a pradutti beni omogenei che
forniscono loro delle condizioni non penalizzantin@ sembra che la sola
caratteristica dimensionale non frapponga ostacw@ggiori alla individuazione
di occasioni migliori sul mercato dell’offeffa Se il prodotto che ottengono a
condizioni discriminatorie e di marca, possono riece aMischkalkulationeng
approfittano anch’esse di regola delle condizioniglrari strappate alla
controparte a monte, nel momento in cui queste queodil carattere della
segretezza. E’ comunqusoprattuttol’esigenza di salvaguardare la concorrenza
di prestazione sul mercato della distribuzione ahe parrebbe sconsigliare
definitivamente I'estensione della tutela ai comeati dell'impresa che detiene
potere verticale della domana

5  Segue: La presunzione di dipendenza

Il secondo periodo del § 20, Il c. GWB stabilisceaupresunzione di
dipendenza da uno specifico domandante: si repigandente (ai sensi del |
periodo del medesimo comma) l'impresa fornitricelladaquale |'impresa
domandante, oltre agli sconti ed altri corrispettivprestazioni usuali nel settore
(verkehrsublich, ottiene regolarmente degli speciali benefici ate@d imprese
domandanti equivalenti.

L’'intenzione del legislatore nel prevedere una f@lesunzione, cosi come
nell'introdurre la disposizione sulla discriminami passivi, era essenzialmente
di agevolare [linterventS§ nei confronti delle pratiche impedenti o
discriminatorie imputabili alle imprese sul latolldedomand&’.

La scelta concretamente operata di dedurre dallacessione di
condizioni privilegiate I'esistenza della dipendandell’offerente € giustamente
criticata da una consistente della dottrina. Shééare, argomentando fra I'altro
dai risultati di indagini empiriche sulle condiziod’acquisto nel settore della
distribuzione di beni alimentari, che le ragionir pe quali i fornitori concedono

37v. sopra, ap. 34

% Sj rimanda alle argomentazioni esposte sopralass.

% Trattata al paragrafo precedente.

%0 Sja attraverso I'autorita amministrativa che fateericorso alla giustizia civile.
“1 MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p. 1273
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delle condizioni privilegiate ai propri acquirergbssono essere della piu varia
natura, senza che sia possibile vedere in essea ahtlizio della detenzione di
potere relativo da parte di chi & in grado di o¢iee”.

Inoltre, come si e rilevato peraltro nella | partel lavoro, alla
concessione di condizioni privilegiate non si pbtye diper séattribuire alcuna
connotazione negativa a causa del suo importantdéo rgome stimolo alla
concorrenza di prestazione sul lato della dom&hdiafine, i margini di manovra
inusuali sono proprio il motore di tale processo concorrglezche conduce alla
scoperta di nuove circostanze (nuovi prodotti, reimwodalita distributive, nuova

ripartizione dei compiti fra le imprese lungo la&aa, ecc.).

6 Il divieto di sfruttamento abusivo della dipenzie economica di un fornitore od
acquirente che non dispone di soluzione equivaleita legislazionantitrust
francese

Ai sensi dell’art. 8 delldDrdonnance n° 86-1243 relative a la liberté des
prix et de la concurrenceel 1° dicembre 1986¢ fatto divieto alle imprese di
sfruttare abusivamente sia la posizione di domisub mercato, sia lo stato di
dipendenza economica in cui si trova un clienteuadornitore che non dispone
di una soluzione equivalerffe Le fattispecie abusive menzionate nell’articolo
possono consistere in rifiuti di vendere, in veaddgate, in condizioni di vendita
discriminatorie oppure nella rottura delle relazioommerciali per il solo motivo
che il partner si rifiuta di sottomettersi a dellndizioni commerciali
ingiustificate.

42y shler DB 1082 p.314
3 Sopra, a p.36 ss. V. anche VERGER, Evolutionare Marktprozesseit., p. 501. Le perplessita
che si sono manifestate nascevano dal dubbio @lla dussesemprda ragione della differenziazione

4 Ai sensi di una legge emanata nell’anno immediatdenprecedente (1.n.85-1408 del 31/12/1985, in
JO del 23/01/86), la situazione di dipendenza eowa della discriminata era invece una semplice
aggravante (rendeva le sanzioni inflitte piu pesant

“> I comitato di esperti incaricato del compito daebrare un rinnovato diritto francese della
concorrenza, trasfuso appunto nékaonnancedel 1986, aveva invece proposto che si caratbesser

lo stato di dipendenza economica con la formegalgent ou fournisseur, qui ne dispose pas de soluti
alternativeetcompétitive, cfr. A.DecocqQ M.PebAamoN, Ordonnance du 1° décembre 1986 relative a
la liberté des prix et de la concurrend@roit Comm. 1987 (numero speciale 1 bis), p.bdsfgo mio).
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Condizione di efficacia del divieto di cui all'arB e che le pratiche
abusive abbiano per oggetto o possano avere pett@tli restringere o di falsare
il gioco della concorrenza su un mercéto

7  Segue: La non disponibilita di soluzioni equingile

Si e visto sopra che nel diritto tedesco lo stdtdigdendenza ai sensi del §
20, Il c. GWB si ritiene realizzato nel momento ¢ui non vi siano delle
possibilita sufficienti ed accettabili/sopportabili ripiegare su unaltra impresa.
Nel diritto francese, invece, all'inesistenza diausoluzione equivalente si tende
ad attribuire il carattere di condizione di appbdda del divieto ulteriore ed
autonoma rispetto allo stato di dipendenza econathic

Nella prassi applicativa si € ad esempio acceltasstenza di soluzioni
equivalenti in quanto il distributore, al quale wem negata la fornitura di un
bene di marca, aveva la possibilita di acquistarel dpene presso grossiétidi
ricorrere ad importazioni paralléfe oppure di rivolgersi a fornitori di prodotti
equivalenti anche se di marche divePse

Al criterio in esame si tende dunque ad attribuinea connotazione
puramente oggettivg mentre le difficolta incontrate in concreto dadipecifica
impresa nel reperire partner alternativi vengononsiderate nel contesto
dell’accertamento di un’altra condizione di appbddaa del divieto, quella
appunto della dipendenZa

S sul guale v. sotto, p. 121 ss.
V. ad esempidl. MALAURIE-VIGNAL, Droit Interne de la Concurrencé€A.Colin ed.) 1996, p. 205,
secondo la quale le condizioni di applicazioneadetirma sarebbero ,une dépendance économique,
une absence de solution équivalente et une etqat@tation abusive de la situation et par le ré@vo
I'article 7 un effet anticoncurrentiel sur le magth
8 Anche se a condizioni meno favoreveli—déc 14
9 Sempre che tali altre forme di approwigionameisioltassero equivalenti e praticabili, oppure si
1;oossero rivelate tali in un recente passate,-Chedpbllips-

-Bec30-deel3
*1 Inteso dunque come ,I'équivalence des conditiohd* MALAURIE-VIGNAL, Droit Interne de la
Concurrencecit., p.207.
52 Argomento ripreso sotto, a p. 102ss.
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8  Segue: Lo sfruttamento abusivo

Il divieto di sfruttamento abusivo dello stato dpendenza economica in
cui si trova un cliente od un fornitore che non pdise di una soluzione
equivalente €& piu ampio dell'lomologo divieto prdwisnella legislazione
antimonopolistica tedesca (divieto di pratiche disenatorie ed impedenti nei
confronti della controparte dipendente; divietosthuttare la propria posizione al
fine di indurre i fornitori®* a concedere delle condizioni preferenziali che non
sono oggettivamente giustificate). La tutela, iragio non altrimenti specificato,
si estende potenzialmente sia a favore della cpatte, che di tutti i concorrenti
dellimpresa relativamente dominarte

Le quattro pratiche espressamente menzionate dadldeore (rifiuti di
vendere, vendite legate, condizioni di vendita dmmatorie, rottura delle
relazioni commerciali per il solo motivo che il paer si rifiuta di sottomettersi a
delle condizioni commerciali ingiustificate) rieatro invece agevolmente in una
delle due categoria (delle pratiche discriminatogiedelle pratiche impedenti)
previste nel diritto tedesco.

9  Segue: Larepressione della pratiche discriminated impedenti in sede civile e
commerciale

Nella stess@rdonnance n° 86-1243l Titolo IV (,De la transparence
et des pratiques restrictiv8ssi sancisce inoltre la responsabilita civile teg
autori di pratiche discriminatorie senza che vi $&a necessita di provare
I'idoneita di queste ultime a restringere o falsArmgioco della concorrenza su un
mercata>.

Ai sensi del primo comma dell’ art. 36, viene rit¢o responsabile
civiimente chi «producteur, commercant, industriel ou artispmette in pratica
nei confronti di un partner economico, o da qugstetende, una strategia
tariffaria o commerciale (,prix,..délais de paien®nconditions de
vente...modalités de vente ou d’achat") discrimbm@ non giustificata

>3 E non gli acquirenti, v. le osservazioni esposteas in part. alla nota 28 del presente capitolo.

>4 Nel diritto tedesco, invece, la questione e dilvaftsopra, p.81 ss.

> Richiesta invece quale condizione dell'efficaci divieto di sfruttamento abusivo della posizione
dominante relativa ai sensi dell'art. 8 dé€lledonnancey. sopra, p.86.
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dall’esistenza di contropartite reali, la quale disogo ad un vantaggio o
svantaggio concorrenzigfeper la contropartelL’azione relativa viene esercitata
davanti alla giurisdizione civile o0 commerciale qoetente, da chi e portatore di
un interesse, dal pubblico ministero, dal minisdied’economia o dal presidente
del Conseil de la Concurrence

La legge n° 96-558 del 1° luglio 19%6sulla lealta e I'equilibrio delle
relazioni commerciali, emanata fra l'altro con temto di meglio definire i
contorni del divieto di pratiche discriminatotie ha introdotto al punto 4
dell’art.36 dellaOrdonnancaeil divieto di ottenere o di tentare di otteneretts la
minaccia di una rottura brutale delle relazioni coemciali, dei prezzi, dei
termini di pagamento, delle modalita di vendita opp delle condizioni di
cooperazione commerciale manifestatamente in derwgeetto alle condizioni
generali di vendita.

La stessa legge ha novellato il punto 3 dell’a®. @&lla Ordonnance
inserendo una norma mirante a contenere il fenonumila richiesta di somme
per entrare a fare parte dell’assortimento delridtistore: € vietato all'impresa
subordinare il passaggio degli ordini all’ottenin@rdi un vantaggio senza che
questo trovi una giustificazione in un impegno &orall’acquisto di un volume
proporzionatoe, eventualmente, in un servizio domandato dal torei ed
oggetto di un accordo scritto. Al paragrafo 5 ezsamato il comportamento di
una parte che rompe brutalmente, anche parzialmanterelazione commerciale
stabilita senza preavviso scritto tenendo contoledeklazioni commerciali
anteriori o degli usi riconosciuti da accordi irgesfessionali.

L'incisivita delle disposizioni sopra ricordate shbe sostenuta dalla
presenza, nel medesimo titolo della Ordonnanceurma serie di norme che
intendono promuovere la trasparenza delle relazcommerciali fra produttori e

*% Non sono dunque colpite dalla disposizione in estrpratiche discriminatorie delle quali sono
vittime i consumatori , cfr. PRAEL, Les pratiques discriminatoirgsparte), cit., p. 31.

" Di conseguenza, ad es., il distributore che noredemuito una controprestazione (servizio che
avrebbe dovuto remunerare delle condizioni diffeise concesse dalla controparte monte) cuasi er
obbligato contrattualmente nei confronti del préohe, potra essere citato in giudizio per
inadempimento dal distributore e per violazione dieleto di discriminazione dai soggetti citati nel
testo, cfr. P.&RHEL, Les pratiques discriminatoirgsparte), cit., p. 35.

8 JO 3 luglio 1996, p.9983.

9 Cir. in part. J.-PTRAN THIET, L.RAKOTOVAO, O.FREGET, S.MTAL -DURAND, Transparence Tarifaire

et Pratiques Restrictive€ontrats, Concurrence, Consommation 1996, p.8.



89

distributor?®. Ad esempio, I'art.31 impone I'obbligo di emettewna fattura per
ogni acquisto di beni o prestazione di serviziqleale deve fra I'altro contenere
I'indicazione della quantita, della denominazioneqsa e il prezzo unitario
dedotta I'lVA dei prodotti venduti e dei servizisie nonché di ogni riduzione del
prezzo acquisita alla data della vendita o dellesfazione di servizi e
direttamente legata a questa operazione di vemddaprestazione di servizi, ad
esclusione degli sconti non previsti sulla fattéta)lo scopo della disposizione
sarebbe quello di scoraggiare la concessione dtaggn non fatturati, cioé il
terreno d’elezione delle discriminazioni, nonché&iog¢ ai destinatari della fattura
I mezzi per verificare se sono stati vittime di utiacriminazione, sempre che i
fornitori si attengano alle condizioni generalivéindit®® L'art. 33 dispone a sua
volta che i produttori, grossisti o importatori ista tenuti, su richiesta del
rivenditore, a rendere note le condizioni commdra#le quali operano (prezzi,
altre condizioni, ristorni, sconti, ecc.). Inoltrg@gvono essere redatti per iscritto i
contratti che disciplinano la remunerazione delrihsitore o del prestatario di
servizi da parte del fornitore in contropartitaséirvizi specifici.

Le pratiche discriminatorie non giustificate dadlistenza di contropartite
reali (I c.) e le pratiche impedenti (I, Ill e 1¥.) sono dunque vietate ai sensi
dell’ art. 36 dellaOrdonnance n° 86-1243el momento in cui danno luogo ad un
vantaggio 0 svantaggio concorrenziale per la codare. Il divieto di
discriminazione (in senso lato) € dunque geneyadenon cosi come ai sensi
dell'art.8 (nonché del § 20 GWB8, applicabile alle sole imprese che detengono
potere economico (assoluto o relativo).

®M.GLals, Les pratiques discriminatoiresit., p. 85

®1 | testo precedente all'ultima modifica legislatiparlava invece di sconti, rimesse e ristorni, ed
aveva dato luogo a diversi problemi di interpretaei

%2 P ARHEL, Les pratiques discriminatoirgsparte), cit., p. 30

%3 Nell'ordinamento tedesco, nel periodo antecedierneanazione del GWB, la questione in merito
alla opportunita di prevedere nella legislazion¢inanopolistica un divieto di discriminazione
generale é stata vivacemente dibattuta. Le ledjgi decartellizzazione dell'industria tedesca en@na
dagli alleati al termine del secondo conflitto miafel prevedevano un divieto di pratiche
discriminatorie ispirato alla Sect. 2 del Claytoat,fe cioé di portata generale e valevole per tatte
imprese, v. W.KKENTSCHER Zum Recht der Diskriminierungezit., p.260.
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10 Segue: Divieto generale di pratiche discrimimnate tutela della concorrenza di
prestazione nel contesto delle filiere

Sulla idoneita di un divieto generale di pratichiecdiminatorie a tutelare
e promuovere il processo concorrenziale molto siigscussé’, ed i risultati
ascrivibili all’applicazione dell’'omologo divieto rpvisto nella legislazione
antimonopolistica statunitense sembra semmai testiane a suo sfavofe

E’ peraltro apertemente riconosciuto che la disposie sopra brevemente
ricordata (assieme alle altre del Titolo 1V) avreblpiuttosto I'obiettivo di
promuovere la lealta nelle relazioni commercialiechon la tutela del libero
gioco della concorrensa

Si pone tuttavia la questione, per quanto qui SgEtamente interessa, se
dall’applicazione di quel divieto possa derivare pmegiudizio alla concorrenza
di prestazione nel contesto delle filiere, sullaalgua lungo ci si e soffermati
nella | Parte del lavofa

Non e dubbio, innanzitutto, che I'impianto normatigrevisto al Titolo 1V
tenda in generale a scoraggiare les eahmises qualitativesvale a dire la
rimunerazione di ,servizi“ resi da un particolaristdbutore al fornitor®, nella
misura in cui sia appunto difficile indicare e degere questi ultimi con
precisione.

Si € visto sopra, nella | parte del lavoro, chd) ambito della relazione
fra un produttore ed un distributore, I'eventuaieompensa di quest'ultimo
attraverso la concessione di condizioni migliori guelle offerte agli altri
acquirenti puo avere il significato di riconoscegepremiare una particolare
prestazione imprenditoriale dello stesso (ad esa migliore compatibilita fra

® Fra i principali motivi che vi si oppongono, V. daju ricordati dalla Monopolkommissign
«Mil3brduche der Nachfragemashtit., p.113 ss., che prendeva cosi posizionearonti di una
proposta in tal senso avanzata da una parte debulisri (raggruppati nell&dauptgemeinschaft des
deutschen Einzelhandglguale strumento per ridurre gli svantaggi coreraiali (sul mercato a valle)
della piccola distribuzione nei confronti dei greacquirenti.

8 Cfr. fra gli altri F.M.Scherer Retail Distribution Channel Barriers to InternatiahTrade in
Antitrust Law Journal 1999, p. 81 il quale pailaml bilancio deficitario del Robinson-Patman Aat d
punto di vista degli obiettivi che esso intendewaece promuovere«gtemming the tide toward large-
scale retailing).

% Cfr. M.GLals, Les pratiques discriminatoiresit., p.83 s.

7v. sopra, in part. p.36ss. e p.63ss.

% Tale sarebbe anche apertamente l'attitudineCdekeil de la Concurrencad avviso di M.GAls,
Les pratiques discriminatoiresit., p.86.
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I'immagine del distributore e I'immagine dei protidpt1l distributore ha interesse
a migliorare la capacita attrattiva nei confronéi ¢oroduttori, in quanto, se ha
successo, viene appunto premiato attraverso la essn@gne di condizioni
particolarmente favorevoli, dalle quali sono apmuesclusi i concorrenti meno
capaci. Come si & gia ossen/dtde imprese fornitrici non sanno tuttavia con
certezza quale fra le prestazioni distributive lofterte si rivelera migliore delle
altre alla prova del mercato. Si verifica dunqueesgn che quella che al
produttore esoggettivamentesembrata una prestazione da premiare con un
trattamento privilegiato, alla prova del mercatonnsi e rivelata tale, e la
differenziazione delle condizioni concesse puo diengsembrare nel caso
concretoad un osservatore esterno difficilmente giustifitab

Ad una tale difficolta di carattere generale, sigiagga ora quanto
specificatamente disposto dal legislatore francakdine di implementare la
trasparenza delle relazioni commerciali, ed in ipatare I'obbligazione di
redigere per iscritto i contratti che disciplinaleoremunerazion&a sa ,juste
valeur marchande* del distributore da parte del fornitore in contrga di un
servizio specifico, di complicata applicazione sératta di determinare il valore
di prestazionvolatili quale la compatibilita dell’'immagir®

Un sistema che mira a promuovere la trasparenzde dptatiche
commerciali imponendo alle parti una puntuale dficstizione di ogni
prestazione/controprestazione potrebbe dunque ponrdreno al processo di
sperimentazione, che & invece augurabile rimangal ivasto possibil€.

%9 Sopra, a p.41.

"M.GLals, Les pratiques discriminatoirgsit., p. 87s.

L Gli effetti concreti di disposizioni in tema digmozione della trasparenza delle relazioni & tiattav
in ogni caso estremamente limitato, dato l'infimtamero scappatoie a disposizione delle parti.
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Il cAPITOLO

SULL ’ORIGINE DELLA PREOCCUPAZIONE IN ORDINE
AL COMPORTAMENTO DELL 'IMPRESA RELATIVAMENTE DOMINANTE

1 Nellordinamento tedesco: La problematica debpetdel domandante

Per il tramite dell’estensione del divieto di comfamento discriminante
ed impedente all'impresa relativamente dominantk, leigislatore tedesco
riconosce la rilevanza antimonopolistica dell’eszic del potere economico del
domandanteoltre all'ipotesi della detenzione da parte di quesiab di una
posizione dominante sul mercato dell’approvvigioeano.

Gia dagli anni '60 in molti sollecitavano un taleanoscimento, facendo
forza su argomenti di varia natura. In breve, b glire che si contrapponessero
in quel periodo due concezioni di potere della dodea La prima, che
individuava l'origine del potere in questione nelkvantaggioistituzionale
dell'industria nei confronti del commercio in und@uszione di mercato dei
compratori. La seconda, che ne imputava il manifestarsirgtaurazione di una
specifica relaziorfe |'offerente sarebbe risultato a tale punto dipend da uno
specifico domandante da essere obbligato ad osservee direttive, e cio
indipendentemente dal peso di quest ultimo sul at@rcilevante.

Il legislatore, emanando la disposizione qui comtaen avrebbe optato
per questa seconda spiegazibnka radice del potere (solo) verticale del
domandante viene appunto individuata nella relazioredesima: essa non puo
venire interrotta senza incorrere in forti costli tda mettere a repentaglio la

LV, A.SOLTER Ungleichgewichte zwischen Angebot und Nachfragie p. 322<Nach alter Weisheit
ist im Verkaufermarkt auch der kleine Anbietévionopolist>, im Kaufermarkt dagegen der kleine
Nachfrages.

2 H.ARNDT, Wirtschaftliche Machtgit., in part. p.86ss. e 132ss.

3 Cfr. W.KERBER, Evolutionare Marktprozesse und Nachfragemaciit, p. 403; UMMENGA,
La notion de dépendance selon le droit allemarit, p.725; H.-H.8HULTE, Nachfragemacht auf
Markten fur Auftragsprodukteit., p. 163.
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sopravvivenza stessa sul mercato dellimpresa effef. Dipendente & dunque
I'impresa impossibilitata a rivolgersi a partnerteahativi, pur presenti sul
mercato. La condizione della dipendenza dell’'offeecaprirebbe al domandante
dei margini di manovra non controllati dalle fordé mercato, che si ritiene
necessario assoggettare ad una verifica esterpatdte del domandante, quando
non sia da attribuire alla detenzione di una posiei dominante sul mercato
dell’approvvigionamento, sarebbe dunque essenzislend potere delpartner
che nasce a seguito dell’instaurazione di un smgapporto: I"offerente risulta a
tale punto dipendente da uno specifico domandaht s trova obbligato ad
osservarne le direttive, e cio indipendentementk pso di quest’ultimo sul
mercato rilevante

2  Segue: Larepressione dellimposiziamdirettadel prezzo da parte dei produttori
di beni di marca

La presenza nellordinamento tedesco di una digpose
antimonopolistica in tema di controllo sull’esernoizdi potere relativo risponde
tuttavia ad un’ulteriore finalita, del tutto estemnalla problematica del potere
della domanda.

La convinzione del legislatore tedesco che distadbiunzionamento del
gioco concorrenziale possano imputarsi a soggetinemici che non detengono
alcuna posizione dominante si era in effetti gia nifestatd attraverso

* |l Comitato economico del Bundestag parla di ,uhé#nismaiige Belastungen“ e di un ,zu grol3es
oder nicht kalkulierbares Risiko* della conversialed’attivita economica, in WuW 1973, 581, 592.

> Tuttaltro che entusiastiche sono state le reaziobnna parte consistente della dottrina a seguito
dell’introduzione nel diritto antitrust tedescoldedisposizione sulla dominanza relativa. Fra itmol
P.MOHRING, Kontrahierungszwang nach neuem Kartellre@®B 1974 p. 226 parla dkEingriff

in die freie Marktwirtschaft «erhebliche Beeintrachtigung des Grundsatzes derefbeiveineit
«Zementierung der bestehender Marktsituation

® per la ricostruzione di guesto aspetto della getetia nozione di dipendenza economica nel GWB
v. in part. U.MMENGA, La notion de dépendance selon le droit allemariid, p. 724. Nel progetto
governativo di leggantitrustquella stessa convinzione veniva esplicitataafédfmazione chewer,

aus welchen Grunden auch immer, einen beherrsamdfidéuld auf den Markt ausiben vermag,
diese Macht nicht miBbrauchen disfteosi come ricordato dalBundesgerichtshaiella decisione
»Rossigndicit., in WUW/E 1392 (p.250).
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I'estensione del divieto di pratiche discriminatorai produttori di marca che
imponevano il prezzo di rivendita agli acquirengi gropri bent.

Il distributore avrebbe ceduto ad una tale impasarestrizione della
propria liberta imprenditoriale, si riteneva, in aqio dipendente da quello
specifico offerente. L’origine della subordinazione questione si sarebbe
individuata nella influenza esercitata da alcumoduttori sulla domanda finale
(tramite la pubblicita, la garanzia di qualita, gcche rendeva dunque inevitabile
per il distributore trattare quei determinati prttdo Nella misura in cui i
distributori commerciali risultavano dipendenti dapecifici produttori,
circostanza dedotta dall'incapacita di sottrarsla atestrizione della propria
liberta impreditoriale insita nell’obbligo di ossmre il prezzo di rivendita
imposto, essi venivano tutelati attraverso 'appiione del divieto di pratiche
discriminatorié.

Nel corso dei dibattiti parlamentari sfociati neppaomulgazione della Il
Novella, emerse l'intenzione di assoggettare arigmeduttori di beni di marca
alla proibizione generale di vendita a prezzi intpo& quel punto, l'influenza
della nozione di dipendenza economica, intesa aeikzione di subordinazione
del distributore nei confronti di un produttore loéni di marca, non tuttavia e
venuta meno. Il legislatore tedesco le avrebbe anmnosciuto un ruolo di non
poco rilievo nella lotta contro I'imposizione inéita dei prezzi di vendita ai

1 § 26 (ora 8§ 20) , | c. GWB, nella formulazione aioier alla Il Novella, aveva infatti come
destinatarie, fra le imprese che imponevano il zmeanche i produttori di beni di marca soggetti
tuttavia ad una certa concorrenza orizzontale fmgisamente, § 16, c.1, n.1 GWB prevedeva che
I'imposizione del prezzo di prodotti di marca fossmsentita se i prodotti interessati si trovaveno
concorrenza di prezzo con prodotti equivalentitdi groduttori o distributori).

® passaggio delicato del ragionamento riportato e ictiistributori non abbiano altrimergicun
interesse ad accettare di rivendere il bene akpramposto, considerazione che puo pero apparire
difficilmente convincente. E’ ben noto infatti cliesistema del prezzo di rivendita imposto, in
particolare nell'ipotesi considerata nel testonpette a tutti quelli che vi aderiscono degli inssamnti
margini commerciali senza correre i rischi legdfi partecipazione alla concorrenpmdrabrand La
circostanza che il bene sia di marca garantisceudavendita, senza che siano necessari sforzi
aggiuntivi. Il sistema del prezzo imposto divent&ece meno interessante per i distributori nel
momento in cui 'importanza relativa della marcaffevolisce a causa della presenza sul mercato di
numerosiprodotti di notorieta equiparabile. A quel punteetita necessario trattare un vasto numero
di prodotti di marca e aumentano di conseguenaati relativi alla gestione delle transazioni.dhéi

I profitti non aumentano nella stessa percentigalea alla ricerca di nuove fonti di guadagno. iCi s
rende presto conto dei benefici che si possono wdurajtenere sottraendo parte del margine
commerciale alla controparte a monte e ,sparteh@bsieno parte dei guadagni cosi ottenuti con i
consumatori.



95

distributori, ottenuta cioé attraverso la combimaa di un sistema di
distribuzione fortemente selettiva con dei mirdiuti di venderé.

Provata la dipendenza del distributore nei confrafit uno specifico
produttore di marca, il riconoscimento da parte bajislatore del diritto del
primo a non essere discriminato attraverso un sigicato rifiuto di fornitura e
apparso infatti un utile mezzo per scardinare mistdistribuitivi concepiti dai
produttori con quell’intentt.

3  Segue: Sulla doppia vocazione del § 20, Il c. GWB

La circostanza che con la stessa disposizionegiklatore tedesco abbia
inteso affrontare dei problemi concorrenziali cdsversi fra loro (il problema
dell’esercizio di potere verticale della domanda, uha parte; I'elusione del
divieto di prezzo imposto tramite la distribuzioreelettiva, dall’altra) ha
ovviamente ostacolato I'elaborazione di una giusdiftione teorica unitaria della
stessd.

La doppia vocazione del § 20, Il c. é stata, anmubléa prassi applicativa,
tutt’altro che favorevole ad una equilibrata comftazione con le specifiche
difficolta di valutazione poste dal fenomeno detgre del domandante. Come si
vedra nel capitolo successivo, l'elaborazione dehoetto di dipendenza da
domanda ha in particolare sofferto a causa delfpwtuno tentativo di
estensione di criteri elaborati per accertare peddenza dall’'offerente, e dunque
per combattere I'imposizione (indiretta) del prezdiovendita per i prodotti di
marcd

Le difficolta di cui qui si parla si sono tuttavimanifestate ad un livello
ancora diverso: l'obiettivo di reprimere I'imposorie del prezzo di rivendita,
perseguito con determinazione dalla giurisprudenzeebbe addirittura finito per
esacerbare la dipendenza dei produttori nei conifrebe grandi distribuzione, e
dunque aggravare il problema che quella medesirspodizione vuole invece

% cfr. in part. il Rapporto della Commissione Pagatare per 'EconomigBericht des Ausschusses
fr Wirtschaft)sul progetto di Il Novella del GWB, in WuW 1973,581 ss., a p. 585 s. nonché a p.
593.

vl rapporto della Commissione economica del distag, in WuW 1973, 581, 593.

1 Come notato in part. da WeERBER, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemadiit,

p. 495, il quale non rileva tentativi in questoseneppure da parte delMonopolkommissian
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contribuire a risolveré. La prova in merito alla particolare reputaziond o
immagine di un prodotto su un mercato sarebbe stafatti considerata
sufficiente, da parte della giurisprudenza previdea giustificare la dipendenza
economica di un fabbricante di prodotti di marca cenfronti di unqualsiasi
distributore, dando luogo praticamente ad un olabligfornitura. In quel modo,
avrebbero beneficiato di un vero e proprio dirdicapprovvigionamento anche le
imprese di distribuzione gia dotate di potere dntcattazione nei confronti dei
produttorf*.

La tendenza, riscontrabile in particolare in giprisdenza, ad accertare
con larghezza la dipendenza dei distributori daidpittori di marca si e negli
anni parzialmente affievolity inoltre, vi & stato l'intervento del legislatocke
ha, proprio reagendo alle critiche manifestate l'idalustria, limitato
I'applicazione della norma a favore delle impreggeddenti medio-piccofé Le
difficolta di elaborazione di un concetto di digemza a causa del potere
relativo del domandante sono invece a tutt'ora @méis come si vedra in

particolare nel prossimo capitolo.

4  La preoccupazione nei confronti dello squiliozamtrattuale fra produttori e
distributori all'origine della disposizione sull'also di dipendenza economica
nell'ordinamento francese

La genesi della norma sull’abuso di dominanza nedain Francia si nutre
delle preoccupazioni per le manifestazioni di petdella domanda che poggiano
su quello che viene visto come uno squilibrio catitrale fra le posizioni di
produttori e distributoff.

12| a stessa valutazione puo essere riproposta ¢iettd francese.

13 Per la critica che segue nel testo cfr.

4 H.ARNDT, Okonomischer MaRstab und rechtlicher Ansatz der dyotkommissionjn
Wettbewerbsbeschrankung in der Nachfrag@ln 1985 54 ss. “(D)ie nachfragestarken
Unternehmen sind daher in der Lage, ihre Lieferagegeneinander auszuspielen, ohne dass diese
sich hingegen wehren koennen. Die ihnen grundsaetauferlegte Lieferpflicht hat sie wehrlos
gemacht”, (corsivo dell'a. omesso).

5n particolare, v. la decisiond@echnics

16 Argomento che verra riprese sotto.

7 M.GLais, L'exploitation abusive d'un état de dépendance émique, Revue d'Economie
Industrielle 1994, p. 82.
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L'urgenza di un interventad hocviene affermata dall@ommission de la
concurrencenel 1984, in occasione della creazione di tre raintd’acquisto
(raggruppanti 43 imprese di distribuzione) che ragpntavano
complessivamente il 32 % della cifra d’affari delhtmercio al dettaglid®,

A seguito della centralizzazione degli acquistissirebbe prodotta una
dipendenza asimmetrica fra produttori e distributorentre molti dei fornitori
realizzavano tra il 5 ed il 20% della propria cittaffari con una singola centrale
(in Francia), un fornitore non avrebbe rappresentaai piu del 3 % della cifra
d’affari di una di quelle acquirenti. L’eventual@terruzione della relazione
commerciale sarebbe risultata di conseguenza hegnavosa per I'offerente che
non per il domandante, e quest'ultimo avrebbe avotao di trarre dei vantaggi
abusivi da una tale (squilibrata) situazione. Lanmativa in materia di posizione
dominante, notava ancora Gommissionnon sarebbe stata in grado di reprimeri
quegli specifici abusi perché le centrali d’acqoiston dominavano alcuno
specifico mercato dell’approvvigionamento del prtdo Essa auspicava percio
I'introduzione nella disciplinantitrust di una disposizione, ispirata al 826 Il c.,
[l periodo GWB (I'attuale 820, Il c. GWB), che peettesse dunque di vigilare
sul comportamento di imprese che, senza detenewmalposizione dominante,
erano, grazie al loro peso sul mercato, dei parvbdtigatori sia pefornitori che
perclienti®.

5  Segue: la repressione degli abusi di potere eticmrelativo, sia del domandante
che dell'offerente

L'intento principale perseguito dal legislatore rca@se attraverso
I’emanazione della disposizione qui in esame eostlinque quello di colpire le
manifestazioni di abuso di potere relativo messeaito da parte di imprese
domandanti e in quel modo essenzialmente dotanelustria di mezzi di difesa
nei confronti della grande distribuzicfieNell’ambito delle riflessioni teoriche

18 Commission de la concurrendearere relativo alla situazione delle centralcduisto e dei loro
raggruppamenti del 14 marzo 19&5ntervento della autorita a tutela della concoree sarebbe
stato a sua volta sollecitato in part. dall indastgroalimentare.

19 Commission de la concurrendearere, cit., in part. p. 10,

2 V. G.msqui, L'abus de dépendance économique Revue de la Concurrence et de la
Consommation 1993, p. 8.
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che hanno condotto a quell’intervento, sarebbeatwdt maturata la piu ampia
intenzione del legislatore francese di interveninei confronti di ogni
manifestazione abusiva di potere economico reldeégiva della concorrenZa

| giudici e I'amministrazione francesi, svincolatiallo scopo di
combattere i sistemi di imposizione indiretta dekzzo (in quanto tali) cui
invece sono soggetti per volonta legislativa i eigwi colleghi d’oltre Reno,
hanno di conseguenza offerto, fin dalle prime prow successive
all’emanazione dell@Drdonnance n° 86-1243un’interpretazione piu restrittiva
della nozione di dipendenza del distributore dadduttore rispetto allomologa
nozione di diritto tedesét

2L Cfr. M.GLais, L'exploitation abusive d’un état de dépendance émvque,cit., in part. a p. 85
,Lintroduction du concept d’exploitation abusiveud état de dépendance économique ...permet
maintenant aux autorités concurrentielles frangaledraitefensemble des situationgans lesquelles
une entreprise peux par un usage abusif de saopodi force vis a vis des concurrents ou des
partenaires commerciaux, perturber le fonctionnémermal du jeu concurrentiel mais également
mettre en danger la vie d'une entreprise efficierft®rsivo mio); v. anche BABUDEK, Die
Behandlung von Diskriminierung und BehinderungranZdsischen KartellrechErankfurt am Main
1992, p.171.

%2 gj tratta della nozione di dipendenza per causassbrtimento, che verra analizzata nel capitolo
successivo.
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lll CAPITOLO

L A FATTISPECIE DELLA DIPENDENZA

1 Ladipendenza per ragioni di assortimento neflinamento tedesco

In entrambi gli ordinamenti considerati, la modalidi dipendenza
economica che nella prassi ha dato luogo al maggionero di interventi (in
particolare giurisprudenziali) € stata quella distributore dal produttore di beni
di marca.

Nel diritto tedesco si e affermato il principiorpeui un rivenditore risulta
dipendenteex § 20, Il c. GWB se, in caso di assenza di un cdeiteato articolo
dal marchio notorio dalla propria offerta di beagli prevedibilmente subirebbe
un pregiudizio non irrilevante alla propria capacibncorrenziafe

Ai fini dell’accertamento dello stato di dipendenzi assortimento
vengono di regola considerati elementi quali I'im@amza e I'immagine del
prodotto sul mercafp la funzione economica e la particolare concezione
distributiva del rivenditore, nonché il comportan@nipicamente tenuto dai
consumatofi La presenza di prodotti di altri beni di marca swercato non
sarebbe sufficiente a negare la dipendenza deliloisbre da uno specifico
produttore quando l'importanza del marchio di qudsmo sia tale che il
rivenditore deve inserirlo nel proprio assortimestovuole mantenere il rango di

Lsi parla percio di unasortimentsbedingte Abhangigkeifr. «Adidas>, p.458;«Asbach-k, p. 779.
Nel Rapporto della Commissione Parlamentare pecofiBmia Bericht des Ausschusses fur
Wirtschaft) sul progetto di Il Novella del GWB si menzionava gia, fra le possibili fattispecie d
dipendenza, quella delle imprese di distribuzioabladfornitura di articoli dal marchio notorio, v.
WuW 1973, p. 581 ss.

2 Cfr. «Rossignob, 251; «Adidas», p.458; v. peréTechnics, p.491, in cui il BHG assume un
atteggiamento piu rigido, affermando che la padmeoqualita ed immagine del prodotto, nonché la
massiccia pubblicita di cui quello era stato oggetbn sarebbero stati sufficienti, avendo dovato |
marca in questione esseffithrend> perché si potesse motivare la dipendenza.

3 quali, nel momento in cui si recano in un negger acquistare un prodotto di una specifica marca
non si lascerebbero convincere ad acquistare wogooportante un marchio diverso, cfr. Adidas, p.
458.
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un distributore specializzato generalmente ricondsc come taléDi scarsa
rilevanza ai fini dell’accertamento dello stato dipendenza da assortimento
sarebbe in ogni caso la circostanza della bassa@aqdiomercato detenuta dal
produttore®. Altrettanto irrilevante & stato ritenuto il rappm fra la quota del
fatturato del distributore ottenuta grazie alla déa del prodotto
successivamente ,negato*” rispetto al fatturato desgivd.

L’accertamento dello stato di dipendenza non prpeup infine che fra le
parti sia stato precedentemente instaurato un rappoommerciale. Si e ad
esempio considerata dipendente I'impresa la quale, non avendo alcun
rapporto in corso con uno specifico produttore, tderdi allacciare con
quest’ultimo una relazione commerciale per assi@irla distribuzione di
prodotti nuovi e cosi ampliare la propria attivita, oppure peefagresso su uno
specifico mercatb L’applicabilita del § 20, 1l c. GWB alle ipotedei c.d.
newcomerviene giustificata ricordando che fra gli scopi déevieto di pratiche
discriminatorie vi sarebbe quello di assicurare passibilita di accesso al

mercaté.

2  Segue: La dipendenza da assortimento dellerapiese di dimensioni medio-
piccole

L'applicazione in particolare in sede giurisprudexe del 820, Il c.
GWB, ha permesso ad alcune forme di distribuzianep@rticolare quelle c.d.
discount) di trattare i prodotti di marca la cuoriitura veniva loro
precedentemente negitaCido ha ovviamente facilitato il loro sviluppo, ipa
che fosse raggiunta quella massa critica che leelda comunque rese
interessanti anche per i produttori di beni di naarblella seconda meta degli

* Asbach-F. p.779; Rossignol, 252.

> Anche sulla base della considerazione che lacptate rilevanza del marchio potrebbe dipendere,
fra l'altro, da una consapevole rinuncia alla vendi quantitativi notevoli, preferendo invece gede
dell'immagine di prodotto esclusivo, cfr. Adidas4p8.

® Adidas, p. 459; Rossignol 252 (fatturato complessli 10 milioni DM; 100.000 DM realizzati
grazie alla vendita degli sci Rossignaol).

’ Adidas,p.458.

® Nordmende, p. 463; cfMARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.
1263 ss. (8115) per la nozioneSgtitzenstellungsabhangigkeit.

% Cfr. MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p. 1262 (§ 111).
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anni ‘80, a compimento del processo di affermazidala grande distribuzione,
il diritto in questione & apparso tuttavia inutike non addirittura danna$oln
primo luogo la pressione economica all'utilizzo wlitti i possibili canali di
smercio ed il comportamento dei consumatori avevgiaofatto si che i prodotti
di marca fossero presenti anche presso la grandstribdizioné?
Secondariamente, il riconoscimento di un dirittoagprovvigionamento avrebbe
amplificato il potere di contrattazione gia godwtalla grande distribuzione nei
confronti dei produttor?.

In occasione della V Novella del GWB, nel 1989, fade appunto di
arginare il riconoscimento della dipendenza periaaig di assortimento, si
introduceva la limitazione dell’applicazione dell@orma alle sole imprese
dipendenti di medie o piccole dimensitfniNei confronti dei grandi distributori,
si ritiene dunque che i produttori non godrebbera di margini di liberta
d’azione non sufficientemente controllati dalleZerdi mercatb.

3  Segue: Revisione della finalita della dipendaedezassortimento ?

La restrizione del campo di applicazione decisa ldgislatore tedesco
appare affatto coerente con la natpditica della disposizione (limitazione nel
tempo e negli scopi), volta a stimolare una detaata reazione di mercato. Nel
caso di specie, il legislatore intendeva promuové&#ermazione sul mercato
della distribuzione di formule diverse dal commertiadizionalé®. La previsione
di un diritto di fornitura ha probabilmente acceler quel processo di
ristrutturazione del settore della distribuzionedattaglio che si sarebbe tuttavia

10 Cfr. U.IMMENGA, La notion de dépendance selon le droit allemaitd p.728

Ly fra gli altri P.UMER, MuR der Leistungswettbewerb starker geschiitzt weddit., p.705

12 cr. anche«Herstellerleasing BGH del 19.1.1993, in WUW/E BGH 2875, 2878 ,Sovest nicht
marktbeherrschenden Anbietern gegeniberstindefigiear Gro3unternehmen des Handels in der
Regel auch ohne besondere Schutzvorschrift Gbegielisnde Moglichkeiten, um die Waren fir ihre
Sortimente zu marktrechten Konditionen zu erhalten

By, sopra, a p.96.

14 Cfr. V.EMMERICH, Kartellrecht Miinchen 1994, p. 292

15 Cfr. la Motivazione della proposta governativad/diovella del GWB in WuW 1990, 333, 346; cfr.
anchexHerstellerleasing, cit., WuW/E BGH, 2878.

*Resa possibile in part. grazie I'estensione delfeizione della dipendenzarswcomer.
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ugualmente prodottd | distributori self-service ad esempio, hanno
notevolmente approfittato in termini di immaginelldenotorieta delle marche
che hanno avuto il diritto di rifornire, e cio hawamente contribuito alla loro
affermazione.

Una volta raggiunto il risultato prefissato (,acsesal mercato®), almeno
nel settore della distribuzione di beni alimentdintroduzione della limitazione
dimensionale risponde appunto all'intento di cirmdgere I'applicazione della
disposizione alle ipotesi in cui se ne dovesse emcigcontraresffettivamentda
necessitd.

A questo punto dovrebbe essere possibile, neltditédesco, lavorare alla
elaborazione di una nozione di dipendenza del idistore dal produttore
(chiamata da assortimento, o da effetti sinergi€ipalizzata alla sola
individuazione dei margini di liberta d’azione narontrollati dalle forze di
mercatd®, e dunque esclusivamente preordinata alla sanzionenifestazioni di
potere verticale dell'offertaitenute lesive della concorrenza.

4  Ladipendenza per ragioni di assortimento nealliopamento francese

Si é detto nel capitolo precedente dello scopoauimitche informa I'art.
8-2 della Ordonnance,vale a dire la volonta di sanzionare le manifeisiaiz
abusive di potere economico relatiwa del domandanteche dell’offerente
giudicate lesive della concorrerfza

Fin dalle prime pronunce in materia di dipendenza assortimento si
profilano in effetti delle significative peculiagéitrispetto alla omologa nozione ex
820, Il c. GWB. Vengono individuati essenzialmentee criteri, la cui
contemporaneaoddisfazione dovrebbe permettere al decisore dcladere in
merito alla dipendenza del rivenditore dal prodigtper ragioni di assortimento:
la notorieta del marchio, la consistenza della gudi mercato detenuta dal

' Di questo awiso mi sembra anche WHEER Evolutionare Marktprozesse und

Nachfragemachtcit., p.491.

18 Cfr. ancora la la Motivazione della proposta gnaéva citata alla nota 15.

19 Come a suo tempo gia auspicato fra gli altri daBaMscH Die Erweiterung des
Diskriminierungsverbofcit., p.893

20 | "elaborazione della nozione di dipendenza peioragli assortimento dovrebbe percio rispondere,
almeno nellintenzione del legislatore, allo scapadndividuare dei margini di liberta d’azione del
produttore non controllati dalle forze di mercato.
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fornitore sul relativo mercato, il peso dei prodatt questione in relazione alla
cifra d’affari complessiva del distributore. Di cgBguenza, una volta accertata la
particolare notorieta del marchio, cid non sarebbfficienté' per concludere in
merito alla dipendenza del distributore, se non rgmeche una parte rilevante
della cifra d’affari di quest'ultimo viene realiztea grazie alla vendita del
prodotto di quella determinata marca e che il ptaate in questione detiene una
parte significativa del mercato dell’offerta

La notorieta della marca del fornitore & stata amareto accertata sulla
base dell’affidabilita tecni¢de del contenuto innovativodei prodotti offerti,
oppure della stabilita della buona reputazione gadindipendentemente dalla
ragione®. Si considera poi la rilevanza delle vendite deidotti in questione in
rapporto alla cifra d'affari complessiva del dibutore®. Il Conseil de la
Concurrenceha ritenuto che quote del 47-75% siano atte atwarazare la
dipendenza economica, mentre I'ha negata in retezequote inferiori al 30%

Infine, si considera la consistenza della quotamdircato detenuta dal
fornitore sul relativo mercato. Ad una tale cir@sta non sembra venga tuttavia
riconosciuta un’importanza autonoma determinéntea sua rilevanza emerge

21 M. MALAURIE-VIGNAL, Droit Interne de la Concurrenceit., p.206; déch, in cui si ritiene non
dimostrata la indispensabilita del prodotto patdacita dell'attivita imprenditoriale. Si ricordivece
che nel diritto tedesco si considera dipendenteahditore che deve inserire un determinato ptodot
nel proprio assortimento se vuole mantenere ilaasigun distributore specializzato generalmente
riconosciuto come tale, oppure che deve poterateatiuel prodotto per potere ampliare la propria
attivita oppure per potere accedere ad un merapfi¢abilita al c.dnewcomer

2 «Chapelle/Semavem «Mercedes

24 La Cour d’appel di Parigi ikKenner Parker Tonkaha tuttavia affermato che si deve trattare di
guella particolare notorieta della marca che fehsiil prodotto risulti insostituibile, tale da tisre

da solo un mercato particolafeConseilaveva invece ritenuto che anche una notorieteeggse,
legata ad un fenomeno di moda, potesse dare lubgosadipendenza economica

#>Sulla base della elementare considerazione chéa parte dellimpresa fornitrice in questione e
importante, piu serie sono le conseguenze di ueatéale rottura della relazione per I'impresa di
distribuzione, cfr. G.BsQui, L’abus de dépendance économiqua., p.9.

?% «Seda/JVEdéc 15: solo 2%; déc 30: 9%

27 M.GLals, L'exploitation abusive d'un état de dépendance énuque,cit., p.88 ss. ritiene invece
che il criterio determinante al fine dell'accertantwedella dipendenza economica sia I'assenza di
soluzioni equivalenti, che collega alla necessitavetificare la quota di mercato detenuta dal
produttore. Una tale opinione non mi sembra tutavie corrisponda al modo comune di procedere
degli organi chiamati ad applicare I'art. 8-2, sbao soliti appunto applicare i criteri di cui arla nel
testo ai fini della prova della dipendenza da @ssento, nonche il criterio della indisponibilitélte
soluzioni equivalenti, v. la dottrina gia citatéaatota 47, | cap. (Il Parte), nonché &®ui, L'abus

de dépendance économigquai., p. 9 .
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nel momento in cui viene messa in relazione comtuéiapplicazione degli altri
criteri ha gia permesso di appurare: in un casogesempio, la quota di mercato
del 20%e stata ritenuta sufficiente soprattutto perch@8to della cifra d’affari
era realizzata dal distributore grazie alla venditguel determinato prodotto.

L'importanza attribuita al criterio della percenteadella cifra d’affari
realizzata con il fornitore per accertare la dipemzh dallo stesso fa si che la
norma in questione sia risultata praticamente ifiappile a favore della grande
distribuzionelnoltre, ancora a differenza di quanto si € vesfo in Germania, le
autorita francesi ritengono che l'accertamento alalipendenza presupponga
inevitabilmente I'esistenza di un rappdfoe dunque che la norma non possa
essere richiamata da umewcomeral fine di vedersi riconoscere il diritto ad
essere rifornito.

5  Segue: Cenniin tema di potere verticdd offerentee tutela della concorrenza di
prestazione nel contesto della filiera

La fattispecie della dipendenza da assortimenttata squi analizzata al
solo fine di verificare I'eventuale influenza delktessa nei confronti della
problematica del potere verticale della domandantve si € appurato che nel
diritto tedesco una certa influenza concreta viadas ad una conclusione diversa
Si e giunti con riguardo al diritto francese.

Anche se non rientra nei circoscritti obiettivi defesente lavoro, mi
sembra che, in termini assai generali, la tutela pi®cessi concorrenziali
all'interno della filiera possa giustificare anclie controllo sull’esercizio di
potere che si fonda sulla dipendenza del domandalai€offerente. Ci si
riferirebbe cosi a situazioni in cui il domandange seguito degli investimenti
specifici realizzaf® a favore dell’offerente o per altri motivi (fraaltro, a causa
di una qualche complementarieta fra la marca - mate del produttore e la
capacita di attrazione dell’assortimento del disitore nei confronti dei
consumatorf) detiene ed esercita il potere, ad esempio, aluire I"acquirente
ad acquistare un quantitivo piu elevato di prodattiun prezzo invariato oppure

28 44

déc5
2 In questo senso gia la fattispecie della diperaigver ragioni di impresa del domandante nei
confronti dell’'offerente in Germania, v. il paraigrammediatamente successivo.
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lo stesso quantitativo ad un prezzo pit #taonché di imporre alla controparte
I’'assunzione di obbligazioni, ecc. Andrebbe poiifieato nel caso concreto

quando, attraverso I'esercizio del potere vertickd#' offerente, si pregiudichi la

concorrenza di prestazione all'interno della fiign modo rilevante per il diritto

antitrust?,

6 Ladipendenza per ragioni di impresa nel dirdtditrust tedesco

La fattispecie della dipendenza per ragioni di iegar si intende realizzata
guando un soggetto economico, sia domandante deeeate, nel quadro di un
rapporto di lunga durata, caratterizza in misurke te propria azienda e la
propria attivita al fine di soddisfare le esigerdieun altro soggetto economico,
da rendere particolarmente dannosa sul piano cosmeoiale una eventuale
rottura delle relazioni con quest ultifio

La dipendenza per ragioni di impredall’acquirenteé stata accertata in
varie occasioni. Si é imputata ad esempio allaositanza che il distributore
avesse investito buona parte del proprio capitaddlanpromozione di una
specifica marc¥, nonché in utensili necessari alla manutenzionigarazione di
uno specifico prodotto e non diversamente utilizizdb | confini fra la
dipendenza da impresa e quella da assortimentcsempre sono netti. L’aspetto
della difficolta di sostituire una marca con untaltviene spesso collegato alla
realizzazione di investimenti specifici al finedhre solide basi all’allegazione di
dipendenz¥.

30/, W.KERBER Evolutionare Marktprozesse und Nachfragemaciit, in part. a p.497.

31 La teoria del prezzo non sarebbe in grado nepguispiegare un tale fenomeno. Il profitto
(monopolistico), secondo quella teoria, si ottiedacendo la quantita offerta; qui, invece, si Goge
semplicemente la controparte a modificare la paogaiutazione, cfr. H. ARNDTWirtschaftliche
Macht, cit., p. 132 s..

32 pdattando alla diversa fattispecie del poterecade dell'offerente la griglia teorica elaboratdla |
Parte del lavoro, in part. a p. 65 ss.

3 cfr. Opel-Blitz, p. 705; Kfz-Vertragshandler,438. U.MMENGA, La notion de dépendance selon le
droit allemand cit., 731. L’ipotesi in questione necessariamesatece da uno specifico rapporto, cfr.
K.HEUCHERT, Die Normadressaten des § 26, Abs.2 Satz 2 GWH.97.

3 _BMW.-Direkthandlet, ,Kfz-Vertragshandler®, p. 738; ,Opel-Blitz*, pr95.

%> BKartA WUW/E BKartA 1805, 1806

36 /. U.CaRLHOFF, Das Diskriminierungsverbot nach § 26 Abs.2 GWBé&n Rechtsprechung des
Bundesgerichtshaf&6ln 1988, p.36.
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La fattispecie della dipendenza per ragioni di iegardell’offerente ha
ricevuto attenzione al solo livello dottrindle Si & sostenuto che essa possa
trovare origine nell’avere, I'offerente, effettuadegli investimenti irreversibili a
favore del domandante, cosi come si verifica nabfesi della subfornitura;
inoltre, essa potrebbe essere rafforzata dall’aviéréornitore rinunciato a
svolgere un’attivita produttiva autonoma al fineatinformarsi alle esigenze di
uno specifico acquirente, oppure dall’avere coltocla propria unita produttiva
in un luogo geograficamente prossimo agli stabihthedel committente, e
lontano da altre occasioni d’affari.

All’'origine della scarsa rilevanza pratica dellattfgpecie vi potrebbe
essere il timore di rappresaglie da parte dell’ msprrelativamente dominante -il
committente- (nonché da parte dei concorrenti égisqultimo), che ridurrebbe al
silenzio i subfornitori vittime dell’abusd Un ruolo non irrilevante al fine di
evitare che i conflitti fra committenti e subforoit giungano ad interessare
'autorita amministrativa o giudiziaria &€ probab#mte giocato anche dalle
associazioni di categoria. In particolare, '’Assmone Federale degli Industriali
Tedeschi Bundesverband der Deutschen Industii@ dagli anni '70, si e fatta
promotrice di un dialogo fra le parti (istituziomnedato nel gruppo di lavoro
,Questioni sulla fornitura“), mirante a prevenired eappianare i contrasti
tipicamente caratterizzanti i rapporti di subfound industriale. | risultati di
quegli sforzi vengono periodicamente raccolti pparti, che dovrebbero servire
da guida alla redazione di contratti ,liberi da abdi potere” e da stimolo alla
concorrenza di prestaziofielnoltre, I'intervento delle associazioni econotnéc
cui i subfornitori appartengono (a seconda delosejt sarebbe stato in molte
occasioni efficace nel rendere meno gravose peropnp aderenti le pretese
avanzate dai committeiti

37Ctr. fra gli altri S.KL.AUE, Nationales Kartellrecht und Zuliefererproblematit., p.1315

3 V. in questo senso la dichiarazione del Presidgeit@undeskartellamt, riportata da WuwW 1994, p.
96, H.SATZKY,Nachfragemacht im Zulieferberejdtit., p. 608.

39 Cfr. il Rapporto del 1979, in WuW 1979, p. 660es$il Rapporto del 1992 (incompleto), in Wuw
1992, p. 745 ss.

40 Come evidenziato, sulla base di riscontri concfietierviste, ecc.), da H.-ME&K/G.FETRY,
Nachfragemacht gegentiber Zuliefereit., p. 73 ss.
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7  Ladipendenza per ragioni d’'affari ai sensi dell. 8-2 dellaOrdonnance® 86-
12437

La rilevanza ai sensi dell’art.8-2 del@rdonnancedella dipendenza per
ragioni di impresa (o d’affari) viene quasi unanimente negata in dottriffae
non ha trovato alcun riconoscimento, allo stataa#, nella prassi decisionale

Il Conseil de la concurrencha ad esempio sostenuto che non sarebbe
dipendente un concessionario di autoveicoli neifiaorti del fornitore, pur
approvvigionandosi al 100% presso quest’'ultimo @astante la notorieta del
marchio dei prodotti, essendaccertat® che il concessionario puo passare da
una rete all’altra con notorieta anal6gaAlla circostanza della realizzazione di
investimenti irreversibili a favore del produttom autoveicoli non € stata
attribuita alcuna particolare rilevanza. Nei lavgnieparatori della gia citata
1.n.85-1408° che ha introdotto nella legislazione antimonogtitia francese la
nozione di dipendenza, si ritrova tuttavia frapetesi esplicitamente menzionate
guella«du sous-traitant qui ne peut pas facilement recotiveon activité pour
recourir a un autre donneur d’ordsg*.

| casi fin qui concretamente decisi non riguardavahe fattispecie in cui
in discussione era l'eventuale dipendenza dell'@fee-distributore (mai del
domandante), ed in particolare del concessionarficawtoveicoli. In quelle
ipotesi, in effetti, i costi della conversione (dehssaggio nel caso concreto da
una rete distributiva ad un’altra di notorieta aga) sono tipicamente inferiori a
quelli che dovrebbe sopportare il subfornitore €isa potrebbe essere la
valutazione se si trattasse di decidere in melito dipendenza dell’affiliato). La
condizione della sovracapacita produttiva faciptd, in ogni caso, l'inserimento

“Tale e esplicitamente il parere di A&cq M.PEDAMON, Ordonnance du 1° décembre 198#.,
p.12, i quali ritengono che le impresdisposent, en principe, en cas de cessation de riglations
contractuelles, de ,solutions équivalentes”, detsmis suffisantes et supportables de se tourmer ve
d’autres fournisseurs...Il n’en irait autrement gukes contrats mettaient a leur charge une dldiga
de non-concurrence d’'assez longue durée sans \@rseanrélatif d’'une indemnité de clientele. I, i
pourraient soutenir a coup sdr gu’ils sont assécsdmomiquement a leur concédanb80, p. 146; M.
MALAURIE-VIGNAL, Droit Interne de la Concurrenceit., p.206 s., la quale distingue fra dipendenza
giuridica (volontaria) ed economica, quale risoltdit una situazione sul mercato, e ritiene che Isolo
seconda interessi I'applicazione dell'art.8-2. Biiso diverso, mi pare, solo M@s, L’exploitation
Zbusive d’un état de dépendance économujugep. 90 ss.
Chaptal/Mercedes Benz France, Hotldpauto:.
43V.sopra, alla nota 44 del | capitolo - Il Parte.
44 Da A.Decocq M.PepamoN, Ordonnance du 1° décembre 198, p. 11.
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di un rivenditore (dotato di conoscenze, ecc.) aelkte distributiva di un
produttore concorrente, purché la politica di ustmrazione delle reti di vendita
non coinvolga tutto il settofe

La preoccupazione che emerge soprattutto in dettri@ che il
riconoscimento della fattispecie di dipendenza pa&gioni di impresa possa
essere sfruttata dalle imprese che aderisconoraliedi vendita (concessionari,
affiliati, ecc.) per ottenere una protezione ulbeei (rispetto a quanto gia,
eventualment® garantito dal diritto civile) in caso di recessal contratto della
controparté’.

In realta, come si e sostenuto nella | Parte debria il controllo
antimonopolistico sull’esercizio del potere relatimon dovrebbe dare luogo (in
nessun caso) alla protezione dell'impresa dipereleddlla decisione della
controparte di recedere dal contratto.

8 Ladipendenza da (potere della) domanda nelli@mdiento tedesco

Ai sensi del diritto antimonopolistico tedesco, fattispecie della
dipendenza (da potere della) domanda si intendédzreda al concorrere di
determinate circostanze.

In primo luogo, una percentuale significatiValell'offerta complessiva
dell'impresa della cui dipendenza si discute degeltare assorbita dal singolo
acquirente. lIBundeskartellamtha sostenuto di recente che l'assorbimento da
parte del rivenditore di quote del 7,5% dell’'offercomplessiva del singolo
fornitore basterebbe gia ad indicare la dipendeatizguest'ultimd®. La suddetta

“> Cosi come mi sembra stia avwenendo nel settoie distribuzione di automobili di molti dei paesi
dell’'Unione Europea.

“® Nel diritto francese sembrerebbe che la tutelaesteemamente limitata, ¥. MALAUREE, La
cessatiordes contrats de distribution automobizP.C.1. 1992, , p.560ss..

47V. ATARGA, La notion d'atteinte & la concurrence sur le marerédroit francais Revue de la
Concurrence et de la consommation 1993, p.20. Eskpretese di tale tipo sono in effetti quellech
emergono piu di frequente dalla lettura delle decigedesche in merito allanternehmensbedingte
Abhangigkeitcome notava gia AfrocqQ M.PEDAMON, Ordonnance du 1° décembre 19&f., p.12

8 Con molta cautela, NRKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.1272
afferma che«Als Richtgro3e im Sinne eines ersten Anscheinstalifiir das Verhaltnis von
Konsumentengtterherstellern zu Handelsunternehmebrasatzanteil von 10 % oder mehr in der
Regel ausreichend sein

49 «Metro MGE Einkaufs Gmbb, BKartA del 26.2.1999, in WuW 1999, p.522, p.524 s
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quota e stata ritenuta sufficiente nel caso esamirenche alla luce della
capillarita e natura della rete di vendita dellattoparte, nella quale il fornitore-
produttore avrebbe dovuto essere rappresentatoi gomopri articoli per non
compromettere la propria immagine di mercato ealiseguenza per non subire
un chiaro preguidizio della propria capacita comeoeial€®. In altri termini,
sarebbe la posizione del distributore sul merca¢o @bnsumatori finali che
permette di capire il reale ,peso” della suddetiatq.

Inoltre andrebbero considerate le particolari camatii economiche in cui
la relazione in questione si colloca. In presenzasavracapacita produttiva,
diminuzione del potere d’acquisto, e riduzione dedkportazioni, i fornitori non
sarebbero in grado di rinunciare ad un acquiremtgrado di assorbire una quota
significativa della propria produzione senza doveopportare dei rischi
economici notevoft.

A negare la sussistenza della dipendenza non leddterla circostanza
che il fornitore della cui dipendenza si discuteuma volta goda di una buona
reputazione sul mercato con i propri prodotti, nodai una quota significativa
del mercato rilevante o che sia presente con gdbfernitura notevoli presso i
pill importanti acquirentt.

9  Segue: La causa del potere verticale del domardaene vista nell’esistenza di
una relazione, presenti certe condizioni di mercato

Si é detto sopra che all'origine dell’emanazioné 80, Il c. GWB (al
tempo § 26, Il c., Il periodo) vi € il riconoscinten da parte del legislatore che
il potere verticale del domandante sia da collegaliénstaurazione di una
specifica relazione: essa non puo venire interreéaza incorrere in forti costi,

* In dottrina si parla al proposito di ,goodwill-Hedter Abhangigkeit*, v. fra gli altri T.RBMANN,
Mil3brauchaufsicht und Diskriminierungsverbot beicNfsagern WuwW 1976, p.548. Nel caso di
specie i fornitori piu piccoli non avrebbero availternative al raggiungere le imprese e gli eserci
gastronomici attraverso i mercati deksh & carry

>L Altri fattori espressamente valutati dal Bundetstmt sono stati la durata della relazione dei
fornitori-produttori con il distributore in questie, nonché la capacita stessa di mettere in atto la
pratica sospettata (vale a dire una modifica tamdée dei contratti annuali di fornitura in coidio
esecuzione).

2 Anzi, questultimo elemento, sostiene il BundesiEmt aggraverebbe addirittura la dipendenza,
perché significa che, perso quell’acquirente, tasdifficile rimpiazzarlo in tempi brevi.
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tali da mettere a repentaglio la sopravvivenzasstesul mercato dell'impresa
offerente.

Nella, pur scarna, prassi applicativa e gia tuawtonoscibile una chiara
emancipazione dalla pura teoria dBlrtnermacht nel momento in cui Si
attribuisce rilevanza a tutta una serie di condizidi mercato. Il peso della
specifica relazione, esplicitato nella quota didunione assorbita (alla luce del
particolaregoodwill del distributore)assiemealla condizione della sovracapacita
(amplificata dalla diminuzione del potere d'acquoist dalla riduzione delle
esportazioni) sarebbero all’origine del potere &t del domandanté

Lo sviluppo evidenziato appare affatto condivisbilRiesce infatti
difficile convincersi cheesclusivamenteell’esistenza di una specifica relazione,
protrattasi nel tempo, e percio nell’effetimck-in da essa originante, sia da
identificare la causa del potere esercitato daitrithistori nei confronti di
produttori. Se si pensa che fra le manifestazioali potere dell’acquirente
relativo alcune vedono come diretti destinatari g@eoduttori appartenenti a
gruppi attivi su scala internazionale e difficilmmaginarseli come vittime della
dipendenza dovuta alla circostanza sopra identdickssi sono infatti dotati di
risorse finanziare di entita tale da potere consice insignificanti i costi
imputabili alla perdita dell'investimento irrevebsie (solitamente contenuti), e
percio dovrebbero essere di regola agevolmenteadagydi sfuggire alle pretese
dei distributor?’. Una buona parte delle manifestazioni di poterdadédomanda
ha invece un’ulteriore, essenziale, causa nelltes di un mercato dei
compratori®. E’ proprio I'esistenza di un mercato dei comprathe rende per il
fornitore particolarmente difficilmente rinunciaaguellaspecifica relazione

10 Conseguenze della limitazione dimensionaledotta dalla VV Novella nei
confronti dellaccertamento dello stato di dipendeila uno specifico acquirente

La limitazione dell’applicazione del 8§20, Il c. GWAle sole fattispecie in
cui I'impresa dipendente sia medio-piccola, intrtdaguardando essenzialmente

>3 Altro aspetto ovviamente interessante, € cherdizmne della sovracapacita ngistificainvece
I'esercizio di potere del domandante

54NeIIa sostanza, questa mi sembra essere anchenidiopi di W.KERBER, Evolutionére
Marktprozesse und Nachfragemagchit., p. 403 ss.
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alla dipendenza per ragioni di assortimento ed ahseguente obbligo di
forniture®®, ha efficacia anche nei confronti degli altri cpsévisti dalla normd.
Nella prassi applicativa si € tuttavia notevolmeniwretta la concreta
portata della modifica apportata alla norma in esa®i € cosi affermato che il
criterio dimensionale introdotto andrebbe interptetin modo tale da far si che
non possano trovare tutela nella disposizione sdifeendenza le imprese che
tipicamente sono sufficientemente grandi da, naarstil perdurare della stessa,
godere di possibilita sufficienti per compensarewamente nell’ambito della
loro attivita imprenditoriale le ripercussioni neiya dell'impedimento o della
discriminazione. Di conseguenza, ben piu signifiaatdel raffronto orizzontale
fra imprese (es., subfornitori fra loro) sarebberaffronto dimensionale con
'impresa nei cui confronti si trova ad essere digente
(subfornitore/committenté} Il raffronto dimensionaleverticale vale a dire in
rapporto con l'impresa relativamente forte coll@caul mercato antistante, si
ritiene necessario anche in relazione alla dipendeata (potere della) domanda
Percio, anche imprese che in rapporto ai propricoorenti orizzontali sarebbero
di grandi dimensioni, andrebbero invece consideratedio/piccole ai fini
dell’applicazione della norma se tali sono nei confi della controparfé.

11 Ladipendenza da (potere della) domanda neltaushento francese

Nelle pochissime decisioni in materia di dipenderdza (potere della)
domanda si e tenuto conto, ai fini del suo acceetstm di tutta una serie di

> V. ancheMonopolkommissigreMarktstruktur und Wettbewerb im Handekit., p. 22.

*° Supra p.101.

>’ ed5, 2879

*8«Herstellerleasing BGH, cit., 2879. Il Kammergericht, la cui senteera in quella sede oggetto di
revisione, aveva invece sostenuto, richiamandoltpeda Motivazione della proposta governativa,
WuW 1990, 346, che il raffronto dovesse essere trtzzontale. Poiché le imprese di dimensioni piu
grandi sarebbero state in grado a differenza deiareenti piu piccoli di sottrarsi alle pressiowile
controparte, la ricomprensione esclusivamente dstijunell’ambito di tutela della norma avrebbe
mirato a ristabilire la parita di chance nel gi@omcorrenziale, wWW-Leasing KG del 15.3.1991,

in WUE/OLG 4753.

%9 «Metro MGE Einkaufs Gmbbl, Bkamt, cit. 95. In dottrina, giaANGEN/BUNTE, Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellre®grlin 1994, p.831.

®0cosi, nella sostanza, gid. ARNDT, Okonomischer MaRstalgjt., p55: «..(E)in Unternehmen
(kann) nur von einem dominanten Partner abhangigBall Markenartikelfabrikanten gegeniiber den
GroRunternehmen des Handels dominant sind, kanohjedemand behaupten
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indizi, elaborati in modo speculare a quanto visopra in relazione alla
fattispecie della dipendenza per ragioni di asstetito.

In primo luogo, si considera la consistenza delfeacd’affari realizzata
dal fornitore con quello specifico distributore dagando piu in generale sulle
ragioni che hanno condotto il fornitore a concerdrde vendite presso quel
determinato partner commerciale.Secondariamentepissidera I'importanza di
quest’ultimo nella commercializzazione del prodotto causa. Infine si deve
verificare se vi siano in concreto per il fornitodelle soluzioni alternative,
tenendo in considerazione un insieme di fattoriliqleadebolezza delle risorse
finanziarie dell'impresa fornitrice, la risicatezdai margini sul mercato al quale
partecipa, la rilevanza del marchio dei prodotéi,durata e I'importanza della
relazione commerciale con quella determinata ingresa presenza di
sovracapacita di offerta sul mercato dei proddtasistenza di limitazioni in
ordine al trasporto dei proddtti

12 Conclusioni sulla fattispecie di dipendenza da specifico acquirente

La nozioni di dipendenza da uno specifico acqueefmelle due varianti
della dipendenza per ragioni di impresa e dipendenda domanda
nell’ordinamento tedesco e nella sola variantealdipendenza da domanda nel
diritto antitrust francese) appaiono sufficientengegelettive perché sia possibile
identificare lesole ipotesi in cui appare effettivamente necessarimha sulla
base delle riflessioni maturate nel corso del pmeselavoro, esercitare un
controllo sul potere solo relativodel domand&hte

La norma sulla dipendenza economica ha trovatavigtun’applicazione
estremamente limitata nei confronti dei fenomenipdtere della domanda, in
particolare della grande distribuzione nei confrodei fornitori. Il deficit

®1 Cons.conc., Déc. n° 93-D-21, 8/6/1993¢etiques mises en oeuvre lors de |"acquisitionadsté
Européenne de supermarchés par la Sté Grands nmsgasiu groupe Coran (BOCCRF 25/7/1993,
p.197 ss), inContrats, conc., consomM993, comm. 153 (abbr., decisio@era). In questo modo |l
criterio dellassenza delle soluzioni alternativei & riawicinato al criterio della
insufficienza/accettabilita alla base della nozidndipendenza nell’ordinamento tedesco.

%2 | a scarsita di decisioni al riguardo non permettvia di confrontarsi con eventuali difficolta d
applicazione dei singoli criteri indicati.
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applicativo viene riscontrato (e da alcuni lamea}atin entrambi gli
ordinamenti®.

Due sono i motivi comunemente addotti. Da una paxene si e gia detto,
il timore di rappresaglie da parte dell'impresacdiminantenonché da parte dei
concorrenti di questa nei confronti detlenunciante. Al fine di fare fronte ad
una tale addotta difficolta, nell’ambito della Vioixella al GWB, il legislatore
tedesco ha introdotto la tutela del’anonimato perimprese che si rivolgono
all’autorita amministrativy

Dall"altra, la prova della illegittimita del tratteento differenziato (a
seguito del bilanciamento di interessi di cui sopra detto) nell’ordinamento
tedesc®, e del pregiudizio al normale gioco della coneoma in quello
frances&, avrebbero costituito degli ostacoli spesso insorabili al
riconoscimento del carattere abusivo del poterercés¢o dalla parte
relativamente forte. All'analisi delle difficolta oncretamente incontrate e
dedicato il seguente capitolo.

%3 per I'ordinamento francese cfr. G@ul, L'abus de dépendance économiqueit., p, 8.; per
l'ordinamento tedesco, v. per tutti URSCHNER Die Erfassung der Nachfragemacht von
Handelsunternehmeait., 225.

% |l meccanismo & descritto al secondo periodo d&d,8 c. GWB«Die Kartellbehdrde kann auf
entsprechendes Ersuchen zum Schutz eines Beschiteeds ein Verfahren von Amts wegen
einleiten®. In quel modo si puo evitare che il node compaia fin dall'inizio del procedimento nel
relativo fascicolo aperto presso l'autordatitrust v. R.MERNER in WIEDEMANN, Handbuch des
Kartellrechts 1999 Miinchen, p. 1507 (8 8).

65 U.CaArRLHOFF, Das Diskriminierungsverbot nach § 26 Abs.2 GWB @n Rechtsprechung des
Bundesgerichtshafsit., p.38.
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' M.GLas, L’exploitation abusive d’un état de dépendance éooquecit., p. 82 ss.
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|V CAPITOLO

LAILLEGITTIMITADELL ’'ESERCIZIO DEL
POTERE VERTICALE DELLA DOMANDA

1  Llillegitimita dellimpedimento e della discrimazione nell’ordinamento tedesco:
Il bilanciamento di interessi

Una volta accertata la dipendenza, si deve veréice i margini di liberta
d’azione grazie ad essi detenuti siano stati nebaancreto sfruttati in modo da
ritenere illegittimd. Una tale valutazione, sia nel caso della disaramione che
in quello dellimpedimento, e il risultato di un @m bilanciamento fra gli
interessi condotto nell’osservanza dello scopo @AIB di tutelare la liberta di
concorrenza

Gli interessi da prendere in considerazione ai fini del bilamoénto sono
in primo luogo quello della parte discriminata odpiedita e della parte che ha
messo in atto la pratica discriminante od impedehtesecondo luogo, rilevanti
sarebbero anche gli interessi di imprese in altmdontoccate dalla pratica in
qguestione. Ad esempio, nel caso in cui fra un fiome ed un distributore sia stato
stipulata una clausola di distribuzione esclusiga, dovrebbe tenere conto
dell'interesse della parte ostacolata (il distrimet escluso dalla distribuzione del
bene in questione), dell'interesse della parte lshemesso in atto la pratica (il
distributore beneficiato per il fatto di esseranlico rivenditore), nonché delle
parti (fornitore e distributore) al mantenimentd diecolo assuntt

Di non diretta attinenza sarebbero invece gli i@$sr dialtri partecipanti
al mercato, fra l'altro quelli dei consumatori, $®n nel momento in cui
contribuiscono alla qualificazione di uno degli endssi che partecipano

Perché cio si verifichi, la discriminazione in i deve essere ingiustificata, mentre se satdat
impedimento questo deve risultare illecito

2 S parla percio diknormative Bewertung cfr. MARKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB
Kommentay cit., p.1296ss. (in part. 88 196 e 203 s.).

% Interessi oviamente degli di tutela, dunque moviolazione della legge.
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direttamente al bilanciamento. Ad es., nel valutéwbbligazione, intercorrente
fra un produttore ed un concessionario, di utilirez&sclusivamente pezzi di
ricambio originali al fine della riparazione di aweicoli, si dovrebbe tenere
conto anche dell'interesse dei clienti del disttdre al fine di giudicare in merito
alla illiceita dell'impedimento subito dai produtie dai distributori di pezzi di
ricambio non originali.

Oggetto di tutela della norma, si afferma, € si@dacorrenza sui mercati
come istituzioneche le imprese che si trovano ad agire su quegli stesme
concorrenti. La tutela individuale trova riconoseimto tuttavia solo se conforme
al sovraordinato intento di tutelare la concorrénza

2  Segue: Il bilanciamento dellinteresse del proohat dipendente (ed ostacolato)
con quello del distributore relativamente dominante

Il ragionamento delBundeskartellamtin occasione di una recente
decisione in tema di dipendenza da (potere deltapahda illustra come possa
essere operato il bilanciamento di interessi instjoe€. Nel caso di specie si
trattava di decidere in merito alla legittimita kkelpretesa di estensione
retroattiva delle «migliori» condizioni della transazione a seguito della
realizzazione di un’operazione di concentraziorzeifmprese di distribuzione. Piu
precisamente, I'impresa sorta a seguito della fusipretendeva che le migliori
condizioni di acquisto gia concesse ad una dellprése successivamente fuse
fossero estese retroattivamente (a partire da ueaacdata anteriore
all'operazione di concentrazione) anche agli acyeifettuati dalle altre imprese
poi raggruppate, in deroga quindi alle condiziomnaali di fornitura stipulate fra
le parti.

L'autorita amministrativa ha ritenuto innanzituttdegno di tutela
I'interesse dell’acquirente ad acquistare alle moiglcondizioni possibili, nonché
del fornitore ad ottenere il miglior prezzo perpeopria merce. Inoltre, nel caso
specifico della stipulazione di un contratto anmeudi fornitura, a fronte della
pretesa del domandante di modificarlo nel corsdadelia durata per ottenere

4 Esempio di M\RKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.1297 (8§ 197)
> Cfr. MOSCHEL in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.1241s.(§ 69 s.).
® «Metro MGE Einkaufs Gmbi, cit., p.527ss.
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appunto le migliori condizioni possibili, ha ricos@uto la medesima qualifica
anche all'interesse del fornitore a mantenere ucoato sulla base del quale
riposa la pianificazione della propria attivita eomica (salvo, si e specificato,
che non subentrino delle condizioni soggettivamemrevedibili quali un
aumento significativo del prezzo delle materie @jm

Quale interesse debba essere riconosciuto preealgotando cosi come
nel caso specifico esaminato, essi appaiagoalmentelegittimi e non sia
possibile identificare un@arecisa volonta delle parti al riguardparti (,nulla
lasciarebbe intendere che al momento della conmhgsidel contratto le parti
accettavano una revisione delle condizioni peraga dell’acquisizione da parte
di un’impresa detenente una diversa forza di catazeone”), andrebbe stabilito,
ha ricordato iIBundeskartellamt guardando allo scopo del GWB di tutelare la
concorrenza. In conseguenza di questo ulteriorsgmago, si € potuta sostenere
la prevalenza del composito interesse del fornitGmevendere alle migliori
condizioni possibilie a mantenere un accordo sulla base del quale rippsa
pianificazione della propria attivita economicafienque l'illiceita della pratica
impedente in questione.

La decisione di sacrificare nel caso specificotémesse dell’acquirente a
favore di quello del fornitore viene giustificatasenzialmente sulla base della
considerazione che, diversamente, si sarebbe &wallma situazione per
ogniqualvolta un fornitore dipendente concede adtemao condizioni migliori
deve temere che a seguito dell’acquisizione di tukisno da parte di
un’impresa che gode di potere della domanda, que#ese condizioni gli siano
opposte ed egli venga retroattivamente sanzionat@perle concesse.

La pretesa dell’acquirente, se accolta, avrebbegderprodotto, a parere
del Bundeskartellamtlo stesso effettali una clausola di miglior trattamento
(Meistbegiinstigungsklaugevietata ai sensi del 8§ 14 GWB nella misura in cui
comporta il divieto per il fornitore di concederdeazi un trattamento migliore e
di conseguenza lo limita nella liberta di determmende condizioni di accordi
futuri.
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3 Breve excursus sulla valutazione antimonopcdistel fenomeno del potere della
domanda da parte del Bundeskartellamt

La decisione sopra brevemente ricordata e da nieeme questa sede
significativa per le possibili implicazioni dellaessa dal punto di vista della
tutela dei processi concorrenziali all'interno eeflliere, e questo aspetto verra
appunto fra breve analizzato (nel quarto paragrafo)

Si arriva tuttavia a cogliere la concreta portagdladstessa, credo, solo se
la si considera alla luce almeno dei piu significapisodi che hanno piu in
generale caratterizzato l'atteggiamento del Bundaskiamt nei confronti del
fenomeno del potere della domanda. Va sottoline&®® con la decisione sopra
brevemente ricordata e la prima volta che l'autoriamministrativa) tedesca
interviene nei confronti di una manifestazione digre (verticale) della domanda
della grande distribuzione nei confronti dei prdduit ricorrendo al § 20, Il c.
GWB. GIli sforzi in questo senso compiuti ricorrendostrumenti diversi sono
stati negli anni tutt’altro che coronati da sucaess

Tra i tentativi meno fruttuosi vi e stato quellol Bandeskartellamdli fare
accettare, soprattutto dalla giurisprudenza, la s della irrinunciabilita. Dalla
circostanza che la maggior parte dei produttoendssero di non potere fare a
meno di smerciare i propri prodotti attraverso uatedminato distributore
I'autorita tedesca deduce l'inesistenza di conemaeefficace sul lato della
domandé e dunquel esistenza di una posizione dominante. Dominaatebbe
I"impresa distributiva che la maggior parte deidartiori considerano un partner
indispensabile. 1| Bundeskartellamt ha vietato dngeguenza in piu occasioni
delle operazioni di concentrazione fra imprese idtridbuzione sulla base della
considerazione che se si fossero attuate avrebt&im luogo ad un oligopolio
dominante della domanda sul mercato, nella misara&ui sarebbero risultate

Jrrinunciabili“ per le imprese sul lato dell’offea. La tesi e stata oggetto di
severe e condivisibile critiche ed & stata infilgettata dalla giurisprudenZa

.Nachfragewettbewerb besteht...nicht mehr zwischdachfragern, die aufgrund ihres
Nachfragevolumens oder im Einzelfall auch aufgramdlerer Faktoren (Zugang zu besonderen
Abnehmergruppen, regionale Marktstellung, Ubiquifét den Hersteller ein derartig bedeutendes
Absatzpotential darstellen, daf3 die Mehrheit deristdéer diesen Nachfragern nicht oder nur unter
Inkaufnahme erheblicher wirtschatftlicher Nachtailsweichen kanniMetro-Kaufhof 2064, p. 828.
8V.frale altre la sentenzdCoop-Wandmaker, WuW/E OLG 3917
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Successivamente, in occasione della promulgaziaila d/ Novella, il
Bundeskartellamt rivolse al legislatore la richeesthe fossero introdotte nel
GWB delle disposizioni specificatamente dedicateaatertamento del potere
della domanda, (contrari la Monopolkommission ed Ministro Federale
dell’Economia). |l legislatore, pur stabilendo mucariteri di accertamento
dell’esistenza di una posizione di dominio applitaln particolare alle
operazioni di concentrazione fra imprese collocatd lato della domanda
(inseriti nell’attuale 8 19, Il ¢, p. 2 GWB), avied pero essenzialmente
confermato la correttezza della posizione di chiiene che il potere della
domanda vada accertato in modo esattamente sinuoeipiegelbildlich
all’accertamento del potere dell offetta

4  Conseguenze sulla tutela dei processi concoateallinterno delle filiere: Tutela
della liberta di scelta del partner

Nella decisione qui in esameBlundeskartellamtaccoglie un’indicazione
gia formulata in dottrind. In breve, secondo quell’opinione, il comportantent
impedente sarebbe da considerare illegittimo qudadoratica messa in atto da
chi detiene potere della domanda gia da considerare tale ai sensi di un’altra
disposizione del GWB. In altri termini, essendo aggio che le clausole di
migliore trattamento sono vietate ai sensi del 8GQWB, tale dovrebbe essere
anche una clausola di tale tipo rientrante in uelazione commercialesenza
che vi sia [lulteriore necessita di verificare inetthglio la natura
anticoncorrenziale della pratica in questioné&lella |l Parte si € invece indicata
una diversa ragione di illiceita delle pratichendigliore trattamentt, del tutto

% cfr. W. MOSCHEL in IMMENGA/MESTMACKER GWB Kommentar cit., p. 787,

MESTMACKER, in IMMENGA/MESTMACKER GWB Kommentar, cit., p. 1066.

n particolare H.KOHLER, Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle dirchfragemachgit., p.
84; opinione ripresa anche daaRKERT, in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentarcit., p.
1348 s. (8§ 287 e 288)

1V, sopra, p.72. Secondo WEKBER, Evolutionare Marktprozesse und Nachfragemaciit,
p.395. invece clausole di quel tipo sarebbero ddgave soprattutto in quanto avrebbero
.fatale Konsequenzen fur den Geheimwettbewerb, iéadirch selektive Preissenkungen
erheblich eschwert, wenn nicht sogar vollig unmélgligemacht werden®“. Nel contesto
della filiera (semmai) si aggiunge a quella valiwae negativa la (piu rilevante) ragione
qui ripresa.
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interna alla particolare problematica dell’eserciziel potere verticale della
domanda.

La valutazione espressa dal Bundeskartellamt e ogoe dalle
conseguenze estremamente circoscritte. In primgdud timore di cui si parla
potrebbe essere escluso tutte le volte in cui ledcmoni migliori sono concesse
ad un’impresa di grande dimensioni, 0 comunqueelazione alla quale si possa
ragionevolmente escludere I'assorbimento (in tetm@vi) da parte di un’altra
impresa. Secondariamente, poche sono le pratichepértner verticalmente
ordinate (fra quelle in cui si possa identificarespressione del potere del
domandante) la cui valutazione antimonopolistica altrettanto negativa delle
clausole di migliore trattamenfo Infine, si sarebbe forse potuto evitare di
passare attraverso la tutt'altro che agevole applane del 820, Il c. GWB,
dichiarando la pratica in questiod&@ettamentevietata ai sensi del § 14 GWB.

Un’ultima osservazione in tema debilanciamente fra interessi nel
caso concreto operato: la divergenza fra le peadagtta alla pretesa di modificare
le condizioni (acquirente), da una parte, e pretes@n operare alcuna modifica
(venditore), dall'altra, eappianata dal Bundeskartellamt guardando ad una
ipotetica volonta delle parti confermata dalla wdbp di non ritenere prevalente
un interesse nel quale si legge un intento cordraila tutela del gioco
concorrenziale. Il conflitto di interessi identifito nella | Parte del lavoro e
invece dipura rilevanza concorrenziale. Risponde alla consapza che fra i
soggetti economici (in questo caso imprese fra ,lar@a in un’altra ipotesi
potrebbe trattarsi direttamente del conflitto fraasumatoff) possono sorgere
dei conflitti dal punto di vista dello sfruttamentdelle opportunita di
sperimentazione del relativo ambiente in relazianguali il diritto antitrust non
puo rimanere indifferente. La tutela della concom® intesa come processo di

12 Quando la valutazione della pratica in questioadrgerta, cosi come awvviene nell'ordinamento
tedesco ad esempio in relazione degli accordi dussa, si dovrebbe verificare se...la stessa e
giustificata da una controprestazionél lKOHLER, Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle der
Nachfragemachtcit., p.84:«(W)ar sie im Rahmen der konkreten Lieferbeziehungenechfertigt
bzw. leistungbezogen, sei es aufgrund der Bescinedfieder Ware (z.B. Exklusivitat), sei es aufgrund
entsprechender Gegenleistung (z.B. langfristige aAbregarantien), stellt ihre Vereinbarung auch
keine unbillige Behinderung dar. Wurde sie dagegeer Einsatz von Nachfragemacht ohne sachliche
Rechtfertigung dem Lieferanten auferlegt, begrusgeauch das Unbilligkeitsurteil”.

13 Cfr. in partic. F.BNozza, Chicago, l'efficienza e il diritto antitrustGiur.Comm 1988, |, p. 26,
secondo il quale ,le soluzioni che risolvono i pewbi di informazione delle imprese non
necessariamente accrescono le informazioni conn@esslisposizione del sistema®.
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scoperta comporta ldisciplina delle suddette interdipendenze (la disciplina di
determinati conflitti fra soggetti economity) all’'unico scopo di garantire la
funzionalita dei processi concorrenziali stéssi

5 Il pregiudizio alla concorrenza nell’'ordinamerftancese ai sensi dell’art. 8-2

Richiesto espressamente quale condizione di coradaelle pratiche
abusive, e che esse abbiano per oggetto o possane per effetto di restringere
o di falsare il gioco della concorrenmu un mercatS. Nel contesto della
valutazione di una pratica di sfruttamento a dadabfornitore la concorrenza é
stata intesa esclusivamente in senso orizzotitale

Il gruppo Cora, a seguito dell’acquisizione di wo g£oncorrente, aveva
rinegoziato le condizioni d’acquisto con i proparditori, pretendendo dei
vantaggi retroattivi ed una partecipazione plumipozionale. Il Conseil de la
Concurrenc¥ (e la sua decisione & stata confermata sia dalleQi’Appello di
Parigi che dalla Corte di Cassazidheha ritenuto che in quel caso non si fosse
realizzato un pregiudizio del tipo richiesto comendizione di efficacia del
divieto. Perché il divieto ex art. 8-@rdonnancetrovi applicazione, sarebbe
necessaria, si afferma, la dimostrazione dell’esizda di una perturbazione
sensibile nelle condizioni di equilibrio naturaleldnercato considerato, vale a
dire in una modificazione delle condizioni di offer o di domanda. La
discriminazione nei confronti di un piccolo fornigin situazione di dipendenza
economica non pregiudicherebbe la concorrenza idargensibile in quanto la
sua incidenza sull’equilibrio fra domanda ed offedu un mercato dato e sul
benessere dei consumatori sarebbe del tutto mdegina

14 Anche ad awiso di DEMIDTCHEN, Fehlurteile tiber das Konzept der Wettbewerbsfreiloii,
p.119 garantire la liberta di concorrenza signifleaidere in merito a dei conflitti di interessetavia,
secondo quell'a., a differenza di quanto qui sosterdovrebbe essere sostanzialmente permesso cio
che non pregiudica I"efficienza economica.

®Avallando dunque, se necessario, l'esistenza dipardente senza possibilita di diretta
compensazione, cfr. MSTEINER, Entscheidungsregeln in "orthodoxen" und "evolutrend
Wirtschaftstheoriercit., p. 205.

18| "art.8 richiama le condizioni menzionate all'art.

17V, pero la déc 40, in cui si & in effetti accextit dipendenza di un editore di programmi da un
gestore della rete via cavo ed il carattere abulla pratica discriminatoria realizzata.

18 Cora.

19 Cour de CassatigiPourvoiN° 94-16192 del 10.12.96.
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Il risultato cui sono giunte le varie istanze frasc e in linea con la
valutazione espressa nella | Parte del lavoro. tatiga in questione potrebbe
tuttavia risultare illecita nella misura in cui, adempio, avendo preteso da tutti i
fornitori la stessasomma’, il distributore ha trasmesso degli stimoli fuamti
alla concorrenza orizzontale di prestazione frami@rese da lui dipendenti. In
relazione a pratiche di questo tipo non si potrelshd’altro presumere che vi sia
il riconoscimento di ungarticolare prestazione della controparte.

20 Circostanza che nel caso di specie non &, seinteaenuta: il distributore, emerge dalla decision
delConseil avrebbe contrattato individualmente con ognundaeitori.
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CONCLUSIONI

Nel corso del presente lavoro € emersa I'esigeneza,limiti e con le
finalitd specificate, che I'esercizio del poterertimale del domandante sia
assoggettato a controllo da parte della legislaziorpropriamente
antimonopolistica.

Al di fuori delle ipotesi qui indagate, la concanea presente nel
momento in cui vi € una pluralita di imprese, datalla possibilita che
all’"abbassamentdel prezzo o al peggioramento della qualita deVigeo offerto
ci si possa rivolgere ad un’altra impresa, ed ileftetto principale consiste nella
circostanza che nessuno puo permettersi di restafietro rispetto ai propri
concorrenti rimane invece lanigliore garanzia che hanno le imprese a monte di
non venire sfruttate dalla controparte.

Anche ai fini della valutazione antimonopolistical gpotereassolutodel
domandante, credo che si debba tuttavia dedicaemzbne alle peculiarita dei
processi concorrenziali nel contesto delle filfer&i consideri, per fare un

! concezione della concorrenza intEsgmachtungsinstrument

2 S ricordino le difficolta di determinazione delemato rilevante dell’approvvigionamento
menzionate sopra, alla nota 47 dellIntroduzidpeanto visto nel corso del presente lavoro permette
di prendere ora posizione nei confronti dell’'opim@osecondo la quale il potere del domandante nei
confronti dell’offerente andrebbe concepito comengodell offerta sul mercato della prestazione di
un servizio distributivo, proposta formulata giaWldARTTE, Der Schutz des Leistungswettbewerbs im
Kartellrecht WRP 1976, p.3, e recentemente ripresa dab&eY, Competition Law and Buying
Power cit., p.11. Si & dunque proposto di identifichraercato rilevante nell'insieme di imprese che
offrono la medesima prestazione distributiva, @@sne si procede quando si tratta di verificare la
posizione dominante eventualmente acquisita sutateedell’offerta ai consumatori a seguito della
realizzazione di una operazione di concentraziomenfiprese di distribuzione. Tale opinione non
appare per0 convincente. Tenere conto delle castitke dei vari formati distributivi non puo
significare che vi sia un mercato rilevante peridgmato.ll rischio & quello che, attraverso una
determinazione troppo restrittiva del mercato, fanisca per penalizzare il formato distributivo
innovativoe particolarmente apprezzato dalle contropagticensumatori che produttori. In ogni caso
delle specifiche prestazioni distributive offert@lgvra tenere conto pur determinando il mercato de
prodotto rilevante dal punto di vista dell'offerenfTenere conto delle caratteristiche distintiviede
prestazioni offerte dai singoli formati, richiede generale una particolare cautela, al fine daewit
irrigidimenti sul mercato a valle, sui quali, vcae H.GRONER H.KOHLER, Nachfragewettbewerb und
Marktbeherrschung im Handeh Betriebs-Berater 1982, p.260
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esempid, che i produttori i quali non dispongono di underdistributiva sono
soggetti ad una doppia selezione: da una partstiilutori scelgono se inserire il
bene di un certo produttore nel proprio assortimpmtall"altra, i consumatori
decidono se acquistare propgoel bene fra tutti quelli scelti e poi offerti dalla
distribuzioné. Normalmente i distributori, nell’operare quelleeta, si lasciano
guidare, come si € gia sottolineato, dalle loroasmenze e dal loro intuito circa
il modo migliore di soddisfare le preferenze deiogm clienti. Va tuttavia
considerato che questi ultimi possono anslhagliarsi nelle loro decisioni di
composizione dell’assortimenfgerché dispongono di una conoscetirdtata
circa quali prodotti siano veramente i migliori, particolare se si tratta di beni
che rispondono ad esigenze dei consumatori non ofahc chiaramente
manifestatesi. La strategia forse piu efficace pHrontare questo particolare
aspetto della razionalita limitata dei soggetti mmmici, che il diritto antitrust
puo essere chiamato ad implementare, & di garaintiogni caso unaluralita® di
potenziali selettori (distributori) in concorrenzZaa loro: aumenta cosi la

3 Un altro esempio e stato indicato sopra, alla riftal capitolo, | Parte.

4SuIIe implicazioni, descritte nel testo, del ruado gatekeeper(o di «cruna dell’age)
della distribuzione nei confronti dei produttori llsu concorrenza di prestazione in
presenza di (vera) ignoranza v. VERBER Evolutiondre Wettbewerbsprozesse uber
mehrere Wirtschaftsstufenit., in part. p.333s.

Inserendo nel proprio assortimento prodotti chen ngarebbero stati scelti dai
consumatori se si fosse presentata loro |"altevaaggcartata” dal distributore.
® R.NELSON, S.G.WINTER, An Evolutionary Theory of Economic Changé#., 276, parlano
a questo proposito di dimensione ,strutturale® deltoncorrenza. Gia la teoria
ordoliberale, come e noto, privilegia le forme demato polipolistiche in quanto danno
luogo alla ,Entfaltung des Wettbewerbs*”, cfr. suinpo K.HERDzINA, Moglichkeiten und
Grenzen einer wirtschaftstheoretischen Fundierugrgdettbewerbspolitjkr ibingen 1988, p. 29.
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probabilita che I'innovazione dell'impresa a mongnga effettivamente colta e
sperimentata dai consumatori.
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